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Wegbereiter einer gerechten und systematischen Steuerrechtsordnung

Klaus Tipke zum 90. und Joachim Lang zum 75. Geburtstag
Prof. Dr. h.c. RUDOLF MELLINGHOFE Miinchen’

I

Am 8.11.2015 feierte Klaus Tipke seinen 90. Geburts-
tag; wenige Tage zuvor, am 22.10.2015 vollendete sein
Schiiler Joachim Lang sein 75. Lebensjahr. Dies ist An-
lass, die beiden Vordenker einer systemorientierten
Steuerrechtsordnung, unermiidlichen Kampfer fiir ein
gerechtes Steuerrecht und Begriinder der ,Koélner
Schule des Steuerrechts"' zu wiirdigen. Klaus Tipke
und Joachim Lang haben im Steuerrecht die wissen-
schaftliche Diskussion um ein gerechtes Steuerrecht
geprdgt, fiir Rechtsprechung, Verwaltung und Gesetz-
geber MaBstédbe fiir ein systematisches und folgerich-
tiges Steuerrecht entwickelt, und so das Steuerrecht
in der Bundesrepublik Deutschland maBgeblich beein-
flusst. Als engagierte Hochschullehrer begeisterten
sie Generationen von Studenten der Rechts- und Wirt-
schaftswissenschaften, forderten den steuerrechtli-
chen Nachwuchs und haben mit ihren Werken ein un-
verriickbares Fundament auch fiir die steuerrechtli-
che und steuerpolitische Diskussion geschaffen.
Ohne das unermiidliche Engagement dieser Kory-
phden des Steuerrechts wére die Steuerwissenschaft
drmer, waren die steuerrechtlichen und die steuerpoli-
tischen Entwicklungen anders verlaufen und wiirden
der Rechtsprechung im Steuerrecht wichtige wissen-
schaftliche und dogmatische Grundlagen fehlen.

IL.

1. Klaus Tipke erlebte als Jugendlicher die Machter-
greifung der Nationalsozialisten und wurde fiir die
letzten beiden Kriegsjahre noch zur Wehrmacht ein-
gezogen.? Von schweren Kriegsverletzungen genesen
studierte er zundchst Philosophie und sodann Rechts-
wissenschaften in Hamburg. Nach dem zweiten juristi-
schen Staatsexamen trat er 1954 in die Finanzverwal-
tung der Freien und Hansestadt Hamburg ein. Schon
drei Jahre spater wurde er als damals jiingster Finanz-
richter an das FG Hamburg berufen. Mit 45 Jahren
wurde Klaus Tipke 1965 zum Senatsprdsidenten am
FG Hamburg ernannt. In dieser Zeit war er auch Vor-
sitzender des Bundes Deutscher Finanzrichter, dessen
Ehrenmitglied er noch heute ist.

Erste universitdare Erfahrungen sammelte Klaus Tipke
ab 1964 an der Universitat Hamburg. Nach ermutigen-
dem Zuspruch des dortigen Ordinarius Gerhard Wa-
cke und seines Schiilers Klaus Vogel wagte Klaus Tip-

* Prof. Dr. h.c. Rudolf Mellinghoff ist Prasident des BFH.

1 Vgl. Lang, StuW 1991, S. 194; Lang, StuW 2013, 53; Birk,
StuW 2013, S. 280/282.

2 Ausfiihrlich zur Vita von Klaus Tipke: Lang, StuW 1985,

ke den endgiiltigen Wechsel in die Wissenschaft. 1966
wurde er an die Universitdt zu Kéln berufen und trat
am 1.1.1967 die Nachfolge von Ottmar Btihler und Ar-
min Spitaler an. Damit begann nicht nur eine glanzvol-
le Karriere als Steuerrechtslehrer; vielmehr ermég-
lichte ihm die Hochschullehrerlaufbahn, sich voll und
ganz auf sein Anliegen zu konzentrieren, das Steuer-
recht systematisch aufzuarbeiten und eine am Ge-
rechtigkeitsideal orientierte Steuerrechtsordnung zu
schaffen. Klaus Tipke war ein begnadeter Universitéats-
lehrer® Thm gelang es nach und nach die Studenten
fir das Wahlfach Steuerrecht zu begeistern, bis
schlieBlich in jedem Semester 400 bis 500 Studenten
der Rechts- und Wirtschaftswissenschaften seine Vor-
lesung besuchten. Als brillanter Rhetoriker verstand
er es seine Vorlesungen mit Humor, Satire und Ironie
zu wiirzen. Unnachgiebig gegen unkritische Autori-
tdtsglaubigkeit freute er sich iiber jeden originellen
Gedanken, war giitig gegeniiber lernwilligen Studen-
ten und ermutigte seine Schiiler bei unkonventionel-
len Gedanken. Ab 1988 war Klaus Tipke Inhaber einer
Professur des Stifterverbandes fiir die Deutsche Wis-
senschaft und konnte sich seither ausschlieBlich der
Forschung widmen. Mit Ablauf des Wintersemesters
1990/1991 wurde er emeritiert. Seit dieser Zeit hat er
unermiudlich weiter geforscht und publiziert. Trotz er-
heblicher Einschrankungen seiner Sehkraft hat er bis
in dletzten Jahre wichtige und wegweisende Beitrdge
zu steuerrechtlichen Fragen verfasst.

2. Klaus Tipke hat sich nicht auf eine einzelne Steuer-
art oder einen steuerrechtlichen Schwerpunkt spezia-
lisiert, sondern von Anbeginn an die gesamte Breite
des Steuerrechts in den Blick genommen. Es gibt
kaum einen Bereich des geltenden Steuerrechts, den
er in seinen Veroffentlichungen nicht behandelt hétte.
Dabei hat er sich nicht nur mit der Frage der Rechtfer-
tigung der einzelnen Steuerarten, mit dogmatischen
Grundsatzfragen oder steuertheoretischen Ideen be-
schéftigt, sondern stets die Gerechtigkeitsfragen und
die praktische Rechtsanwendung in den Blick genom-
men. Auf die vielen hundert wichtigen und wegwei-
senden Beitrdge kann hier nicht im Einzelnen einge-
gangen werden. Allerdings durchziehen das Werk
von Klaus Tipke zwei zentrale Anliegen, die immer
wieder aufscheinen. Er hat sich stets mit der Systema-
tisierung und Ordnung des Steuerrechts im Allgemei-
nen und der einzelnen Steuerarten im Besonderen be-
schaftigt. Die Systematisierung war dariber hinaus
getragen von einer an der Verfassung orientierten

S. 301; Lang, NJW 1995, 2971; Lang, StuW 2001, S. 78; Lang,
StuW 2005, S. 293.

3 Ausfiihrlich: Lang, StuW 1991, S. 194; Balke, StuW 1991, S.
196.
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ethischen Gerechtigkeitsidee, die das gesamte Werk
von Klaus Tipke durchzieht. SchlieBlich hat er sich bis
in die jingste Zeit intensiv mit anderen wissenschaft-
lichen Konzepten und Ideen auseinandergesetzt und
damit einen wesentlichen Beitrag zum offenen Dis-
kurs im Steuerrecht geleistet.

a) Die literarische Karriere von Klaus Tipke beginnt
schon wahrend seiner Richtertdtigkeit. Neben zahlrei-
chen Beitrdgen zum allgemeinen Steuerrecht, Steuer-
prozessrecht, zum Einkommensteuer- und zum Um-
satzsteuerrecht erscheint in den Jahren 1961 bis 1963
als erstes Grundlagenwerk der mit Heinrich Wilhelm
Kruse gemeinsam herausgegebene Kommentar zur
Reichsabgabenordnung und Finanzgerichtsordnung,
der heute noch zu den unentbehrlichen Standardkom-
mentaren zdhlt. Klaus Tipke widmete sich sowohl in
diesem Werk als auch in weiteren Monographien zu-
ndchst der rechtssystematischen Aufarbeitung des
allgemeinen Steuerrechts. Mit der Ubernahme des
Lehrstuhls in Ko6ln beginnt er das gesamte Steuer-
recht rechtssystematisch aufzuarbeiten und zu ord-
nen. Noch heute lesenswert ist sein Aufsatz mit dem
Titel ,Steuerrecht - Chaos, Konglomerat oder Sys-
tem?" Seither widmet er sich der Aufgabe, dem
Steuerrecht eine wissenschaftlich fundierte, an der
Gerechtigkeitsidee orientierte systematische und fol-
gerichtige Ordnung zu geben. Neben zahlreichen Ein-
zelpublikationen erscheint 1973 erstmals sein Lehr-
buch ,Steuerrecht - ein systematischer Grundriss”, in
dem er die systemtragenden Prinzipien des Steuer-
rechts und die Systembriiche herausarbeitet. Rasch
wird dieses Werk zu dem Standardlehrbuch und zu ei-
nem Bestseller fiir alle, die sich mit dem Steuerrecht
beschéftigen. In dem in zweiter Auflage erschienen
Werk ,Die Steuerrechtsordnung” vollendet Klaus Tip-
ke seine systematische Grundlegung des Steuer-
rechts, indem er zunédchst die wissenschaftsorganisa-
torischen, systematischen und grundrechtlich-rechts-
staatliche Grundlagen behandelt, sodann eine Steuer-
rechtfertigungstheorie entwickelt, diese auf alle
Steuerarten anwendet und ein sachgerechtes Steuer-
system entwirft. SchlieBllich geht er in diesem Werk
der Frage nach, inwieweit die Steuerrechtwirklichkeit
von den Idealen des Steuerrechts abweicht und wa-
rum Steuerreformen nicht gelingen.

b) Klaus Tipke gentigt es nicht, ein systematisches Ge-
rist fiir das gesamte Steuerrecht zu entwickeln. Viel-
mehr ist fiir ihn entscheidend, dass dieses System sich
an ethischen und moralischen Grundprinzipien orien-
tiert. Sein Credo lautet, dass es nicht alleine um die
Zuteilung von Geldzahlungspflichten geht, sondern
dass die Steuergerechtigkeit ein System ethisch fun-
dierter Prinzipien und Regeln bené6tigt. Immer wieder
verweist er auf Augustinus, der gesagt hat: ,Was sind
Staaten ohne Gerechtigkeit anderes als grofe Rduber-

4 Tipke, StuW 1971, S. 2.

5 Zuletzt in: Die Steuerrechtsordnung, Band III, 2. Aufl. 2012,
S. 1911.

6 Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis - Vom po-
litischen Schlagwort zum Rechtsbegriff und zur prakti-
schen Anwendung, 1981.

7 Ausfiihrlich dazu: Lang, in: Die Steuerrechtsordnung in der
Diskussion - Festschrift fiir Klaus Tipke zum 70. Geburts-
tag 1995, S. 3 ff.; Lang, StuW 2001, S. 78.
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banden?* Die Grundlagen seines Konzepts der
Steuergerechtigkeit entwickelte er anldsslich eines
Forschungsaufenthaltes in Amerika und legte es der
Offentlichkeit erstmals 1981 vor.® Ausgehend vom ka-
tegorischen Imperativ Kants formuliert Klaus Tipke ei-
nen ethischen Anspruch an die konkrete Steuer-
rechtsordnung.” Das Fundamentalprinzip gerechter
Besteuerung ist fiir ihn das Prinzip gleichmé&Biger Be-
steuerung nach der Leistungsfdhigkeit. Es dient der
Anwendung des Gleichheitssatzes als VergleichsmaB-
stab. Ausgehend von diesen ethischen Prinzipien ent-
wickelt er weitere Anforderungen an die systemtra-
genden Prinzipien des Steuerrechts, die weitgehend
im Verfassungsrecht verankert sind. Thm geniigen
nicht formale rechtsstaatliche Sicherungen, sondern
er fordert die materielle Gerechtigkeit ein. In seinem
Werk ,Die Steuerrechtsordnung” wird dieser An-
spruch eines ethisch gerechten Steuersystems sowohl
wissenschaftlich theoretisch als auch praktisch in be-
eindruckender Weise umgesetzt.

¢) Klaus Tipke ist immer auch ein neugierig Suchen-
der und Fragender. Dies ist ihm Triebfeder fir die Voll-
endung der zweiten Auflage von Band III der Steuer-
rechtsordnung, in der er sich mit den Fragen ausei-
nandersetzt, worin das Wissenschaftliche der Steuer-
rechtswissenschaft besteht, inwieweit die Steuer-
rechtswirklichkeit von den Idealen des Steuerrechts
abweicht und warum Steuerreformen nicht gelingen.?
Fiir ihn gehort die intensive Auseinandersetzung mit
anderen Ideen, Konzepten und Vorschldgen zu den
Grundregeln wissenschaftlicher Forschung. So setzt
er sich intensiv und teilweise kritisch mit der an den
Grundrechten des Grundgesetzes orientierten Steuer-
rechtfertigungslehre von Paul Kirchhof auseinander.’
Stromlinienférmige Beitrdge, die sich an einer sog.
herrschenden Meinung entlanghangeln, interessieren
ihn nicht. Dafiir beobachtet er bis in die jiingste Zeit
mit regem Interesse den wissenschaftlichen Diskurs
im Steuerrecht. So setzt er sich vor kurzem mit jiinge-
ren Staats- und Steuerrechtslehrern auseinander, die
fir eine weitergehende Gestaltungsfreiheit des Ge-
setzgebers und eine Zuriickhaltung der verfassungs-
rechtlichen Uberpriifung von Steuergesetzen pladie-
ren.'® Mit scharfsinnigen, klugen und lebenserfahre-
nen Argumenten widerlegt er deren Thesen, die zu ei-
nem Verlust des Rechtsgedankens im Steuerrecht"
flihren wiirden. Gleichwohl pladiert er dafii, auch
denjenigen ein Podium zu geben, die gegen den Strom
schwimmen, und sich mit ihnen wissenschaftlich aus-
einanderzusetzen.

3. Klaus Tipke hat sich nicht damit begniigt, theoreti-
sche Abhandlungen zu schreiben, sondern sich auch
stets mit deutlichen Worten in die steuerpolitische
Diskussion eingeschaltet. Schon frith beklagte er das
Steuerchaos und forderte eine gerechte Steuerreform.

8 Vgl. Vorwort zu Die Steuerrechtsordnung Band III, 2. Aufl.
2012, S. V.

9 Vgl. z.B. Die Steuerrechtsordnung Band I, 2. Aufl. 200,
S. 115 ff,; kritisch auch zum Bundessteuergesetzbuch: Tip-
ke/Pelka/Seer/Hennrichs, StuW 2013, S. 211.

10 Tipke, StuW 2014, S. 273.
11 Vgl. zu dieser Wortwahl den immer wieder lesenswerten
Beitrag von Klaus Vogel, in: DStjG 12 (1989), S. 123.



StuW 4/2015

Bis heute hadert er mit einer Politik, die er weder als
kodexfahig noch als kodexwillig ansieht.”” Auch wenn
er in der Politik mit seinen ethisch ausgerichteten sys-
temorientierten Vorschldgen einer gerechten Steuer-
rechtsordnung nur wenig Gehor gefunden hat, hat er
insbesondere in der Rechtsprechung aber auch in
Ausbildung und Wissenschaft nachhaltige und blei-
bende Wirkungen erzielt. Insbesondere sein Ansatz
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit hat sich durchgesetzt. Das Leistungsfahig-
keitsprinzip wurde zwar schon frither als Vergleichs-
maBstab bei der Priifung des Art. 3 Abs. 1 GG im
Steuerrecht erwihnt. Uber Jahre wurde es insbeson-
dere im Bereich der Familienbesteuerung zitiert, ohne
dass das BVerfG daraus aber konkrete Folgerungen
ableitete.”* Anfang der 1980er Jahre &ndert sich indes-
sen das Bild. Das Leistungsfdhigkeitsprinzip, so wie es
Klaus Tipke verficht, bringt Bewegung in die Verfas-
sungsrechtsprechung: So effektuiert das Gericht die-
ses Prinzip erstmals mit konkreten Rechtsfolgen fir
Unterhaltsverpflichtungen gegeniiber Kindern", ge-
geniiber einem Elternteil”® und fiir zwangsldufige Un-
terhaltsaufwendungen an den geschiedenen Ehegat-
ten'®. Das BVerfG urteilt hier iiber die Belastung von
Steuerpflichtigen, deren disponibles Einkommen
durch zwangsldufige Unterhaltsaufwendungen gemin-
dert ist, im Vergleich zu Steuerpflichtigen, die keine
derartigen Belastungen tragen. Die ausdriickliche An-
kniipfung des BVerfG an das ,disponible Einkommen"
entspricht exakt der Terminologie von Klaus Tipke."”
Zugleich wird damit der Boden bereitet, das Verfas-
sungsgebot eines steuerfreien Existenzminimums he-
rauszuarbeiten, wie es dann spéater in der von Paul
Kirchhof geprdgten Phase der Verfassungsrechtspre-
chung geschehen ist.'®

Dass auch ein engagierter Biirger fiir Steuergerechtig-
keit sorgen kann, zeigte Klaus Tipke indem er seinen
eigenen Fall vor das BVerfG brachte und die Gleich-
maBigkeit der Besteuerung bei Spekulationseinkiinf-
ten durchsetzte.” Jedenfalls mittelbar hat er damit
auch Einfluss auf die Steuergesetzgebung genommen,
die mehr als frither durch das BVerfG zur Einhaltung
verfassungsmaéBiger Grundlagen angehalten wird.

4. Neben seinen vielfdltigen anderen Verdiensten be-
darf die Grindung der Deutschen Steuerjuristischen
Gesellschaft besonderer Erwdhnung. Klaus Tipke initi-
ierte diese wissenschaftliche Vereinigung, die sich un-
abhédngig von politischen und institutionellen Bindun-
gen oder berufsstdndischen Einfliissen ausschlieflich
der Foérderung der steuerrechtlichen Forschung und
der Umsetzung steuerrechtswissenschaftlicher Er-
kenntnisse widmet. Dabei war es ihm ein Anliegen,
den wissenschaftlichen Austausch von Steuerrechts-
wissenschaftlern und steuerwissenschaftlich interes-

12 Tipke, Die Steuerrechtsordnung Band III, 2. Aufl. 2012,
S. 1910.

13 Insbes. BVerfGE 43, 108; 45, S. 104; 47, S. 1; vgl. zur Ent-
wicklung der Verfassungsrechtsprechung auch Pezzey
Stuw 1989, S. 219.

14 BVerfGE 61, 319 (344).

15 Vgl. BVerfGE 66, 214 (223).

16 BVerfGE 67, 290.

17 Vgl. dazu Pezzer, StuW 1989, S. 219, der die Familienbe-
steuerung als wissenschaftlicher Mitarbeiter am BVerfG
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sierte Praktikern zu fordern. Er war von Dezember
1975 bis 1981 der erste Vorsitzende dieser Gesell-
schaft und hat die Struktur der Jahrestagungen, die
sich stets einem methodischen Grundsatzthema wid-
met, maBgeblich gepragt.

III.

Als Schiiler von Klaus Tipke knipft Joachim Lang
nahtlos an das Werk seines Lehrers an, entwickelt die-
ses weiter fort und setzt zugleich neue und zukunfts-
weisende Impulse.

1. Joachim Lang kam nach Studium und Staatsexami-
na in Miinchen nach Koéln, um bei Klaus Tipke tiber
das Thema ,Systematisierung von Steuervergiinsti-
gungen” zu promovieren.” Zeitgleich trat er 1970 in
die nordrhein-westfdlische Finanzverwaltung und
zwei Jahre spéter in das Bundesfinanzministerium
ein. Nach Abschluss der Promotion im Jahre 1974
wechselte er als wissenschaftlicher Assistent an den
Lehrstuhl von Klaus Tipke. Im Wintersemester 1981/
82 wurde er an der Rechtswissenschaftlichen Fakultat
der Universitdt zu Koln habilitiert. Wenige Monate
spater wurde er an die Technische Universitdt Darm-
stadt berufen. 1988 trat er die Nachfolge seines akade-
mischen Lehrers in K6Iln an und tibernahm den Lehr-
stuhl fiir Steuerrecht an der der Universitdt zu Koln.
In Lehre und Forschung kniipfte er an die Erfolge sei-
nes akademischen Lehrers an, war ein begeisternder
Universitdtslehrer und setzte in seiner wissenschaftli-
chen Agenda eigene Schwerpunkte. Im Jahr 2006
wurde Joachim Lang emeritiert. Damit endete aber
aufgrund der Altersgrenze nur seine Universitatslauf-
bahn. Er war auch weiterhin bis in die jiingste Zeit hi-
nein beruflich aktiv, insbesondere als Berater und
Mahner der Politik als auch als erfolgreicher Rechts-
anwalt und Steuerberater.

2.a) Joachim Lang tritt ebenso wie sein Lehrer fiir eine
am Gerechtigkeitsgedanken orientierte Systematisie-
rung des Steuerrechts ein. Schon in seiner Disserta-
tion widmet er sich den Systemfragen des Ertrags-
teuerrechts. In seiner Habilitation* entwickelt er ein
umfassendes Konzept steuerlicher Leistungsfahigkeit
in der Einkommensteuer. Dabei geht es Joachim Lang
u.a. auch um die konsequente Verwirklichung des
subjektiven Nettoprinzips. Insbesondere die Familien-
steuergerechtigkeit liegt ihm am Herzen. Um die Ehe
als Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft sachge-
recht zu beriicksichtigen und die zivilrechtlichen Un-
terhaltspflichten abzubilden plddiert er fiir ein Fami-
lienrealsplitting.

Ebenso wie Klaus Tipke gelingt es auch Joachim Lang,
das BVerfG in seiner Rechtsprechung zur Familienbe-

begleitet hat.

18 BVerfGE 82, 60; 87, S. 153.

19 BVerfGE 110, 94.

20 Ausfiihrlich zur Vita von Joachim Lang: See;; StuWW 2000,
S. 301; Tipke/Seer/Hey/Englisch, Laudatio, in FS fiir Joa-
chim Lang zum 70. Geburtstag, 2010, S. 1; Tipke, in FS fir
Joachim Lang zum 70. Geburtstag, 2010, S. 21.

21 Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer,
1988.
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steuerung zu beeindrucken. So finden sich Erkennt-
nisse seiner Habilitationsschrift - noch bevor die
Schrift im Druck erschienen war - an einer Schliissel-
stelle des Urteils des BVerfG zur Besteuerung von Al-
leinerziehenden.”? In diesem Urteil entwickelte das
BVerfG die - noch heute immer wieder zitierte - ver-
fassungsrechtliche Rechtfertigung des Ehegattensplit-
ting, wonach das Splitting an die wirtschaftliche Reali-
tat der intakten Durchschnittsehe ankniipft, in der ein
Transfer steuerlicher Leistungsfdahigkeit zwischen den
Partnern stattfindet.

1989 tibernahm Joachim Lang das von Klaus Tipke be-
griindete Lehrbuch, das seither Tipke/Lang heift. Die
regelmédBige Aktualisierung dieses Standardwerkes
der Steuerrechtsliteratur verband Joachim Lang mit
der Uberarbeitung der Grundlagenartikel, in die er
stets seine neuesten wissenschaftlichen Uberlegun-
gen einflieBen lieB. Als ,Meister der eleganten Ver-
schlankung"® achtete er dabei darauf, dass die Ein-
béandigkeit des Werkes erhalten und das Buch so fiir
den Leser attraktiv blieb.

b) Joachim Lang widmet sich immer wieder aktuellen
und vor allem auch zukunftsweisenden steuerrechtli-
chen und gesellschaftspolitischen Themen. Als Mit-
glied der Sachverstandigenkommission zur Neuord-
nung des Gemeinniitzigkeits- und Spendenrechts be-
fasst er sich mit der steuerlichen Férderung gemein-
nitziger Korperschaften. Seine besondere Sensibilitdt
fir Zukunftsfragen zeigt sich sowohl in seinen Schrif-
ten zur Berucksichtigung umweltpolitischer Belange
im Steuerrecht als auch in frithen Beitrdagen zum Euro-
pdischen Steuerrecht. In beiden Fallen war Joachim
Lang seiner Zeit weit voraus und hat diese Fragen zu
einem Zeitpunkt erdrtert, als sie noch nicht auf der
steuerpolitischen Agenda standen.*

3. Joachim Lang kann als Meister steuerrechtlicher
Gesetzgebungsentwiirfe und der Entwicklung neuer
Besteuerungsideen bezeichnet werden. Kaum ein
Wissenschaftler hat sich so intensiv mit der Umset-
zung seiner steuersystematischen Ideen in das stren-
ge Korsett von Rechtsnormen beschiftigt und neue
Gesetzgebungsideen entwickelt, wie er Auf der
Grundlage seiner Habilitationsschrift veréffentlichte
er bereits 1985 einen ,Reformentwurf zu Grundvor-
schriften des Einkommensteuergesetzes"? 1992 ent-
warf er innerhalb weniger Monate in Tag- und Nacht-
arbeit auf Bitten des Bundesfinanzministeriums ein
Steuergesetzbuch fiir die osteuropdischen Staaten.?
Intensiv beschiftigte er sich mit der gesetzgeberi-
schen und verwaltungstechnischen Umsetzung einer
konsumorientierten Einkommensteuer” In der Er-
kenntnis, dass die Korperschaftsteuer der deutschen
Personengesellschaftskultur nicht gerecht wird, ent-
wickelt der das Konzept einer sog. Inhabersteuer.”®

22 BVerfGE 61, 319, Rz. 80.

23 Tipke/Seer/Hey/Englisch, Laudatio, in FS fiir Joachim Lang
zum 70. Geburtstag, 2010, S. 1 (3).

24 Ausfiihrlich: Tipke/Seer/Hey/Englisch, Laudatio, in FS fiir
Joachim Lang zum 70. Geburtstag, 2010, S. 1 (7 f.).

25 Lang, Reformentwurf zu Grundvorschriften des Einkom-
mensteuergesetzes, in: Birk (Hrsg.), Miinsteraner Sympo-
sium v 1.10.1984, Bd. II, 1985.

26 Dazu der Bericht von Seer, StuW 2000, S. 301/302.
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Als Krénung seiner Gesetzgebungsentwiirfe kénnen
die Reformvorschldge der Kommission ,Steuerge-
setzbuch" der Stiftung Marktwirtschaft gesehen wer-
den.” Joachim Lang gelang es, iiber 70 Experten aus
allen damals im Deutschen Bundestag vertretenen
Parteien, aus Wissenschaft, Rechtsprechung, Verwal-
tung, Unternehmen und Beratung fiir die Mitarbeit an
diesem Gesamtkonzept fiir eine umfassende Ertrags-
teuerreform zu gewinnen. Diese Kommission entwi-
ckelte schliissigen Losungen fiir Einkommensteuer,
die Unternehmensbesteuerung und die Kommunalfi-
nanzen. Mit ihren ausformulierten Gesetzesentwiir-
fen zeigt die Kommission unter Joachim Lang, dass es
moglich ist, ein in sich schliissiges, einfaches, gerech-
tes, transparentes und flexibles Steuersystem zu ent-
werfen, dass an die bestehenden Besteuerungsstruk-
turen ankniipft und damit auch der Politik ermd&glicht,
diese Vorschldge aufzugreifen.

4. Ein Markenzeichen von Joachim Lang ist der inter-
disziplindre Austausch zwischen Juristen und Okono-
men. Schon im Zusammenhang mit seinen steuer-
rechtlichen Vorstellungen zur Familienbesteuerung
sucht er die wissenschaftliche Auseinandersetzung
mit den Okonomen, die dem Gedanken des subjekti-
ven Nettoprinzips traditionell kritisch gegeniiberste-
hen.* Er setzt sich intensiv mit den 6konomischen
Fragen der Besteuerung auseinander. Die Beschdafti-
gung mit der Optimalsteuertheorie veranlasst ihn, fir
eine konsumorientierte Besteuerung des Einkom-
mens einzutreten.* Die Beschéftigung mit 6konomi-
schen Fragen beeinflusst auch seine Reformiiberle-
gungen zum Unternehmenssteuerrecht. Die Unter-
nehmensbesteuerung muss nach Joachim Lang nicht
nur rechtsneutral sein, sondern auch der Investitions-
neutralitdt geniigen.

5. Joachim Lang gehort zu den Griindungsmitgliedern
der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft und
war als Schriftfiihrer zu Beginn Mitglied im Vorstand.
Von 1993 bis 1999 war er Vorstandsvorsitzender. Ne-
ben den Jahrestagungen forderte er insbesondere
zahlreiche gut besuchte Regionalveranstaltungen der
Gesellschaft im Ko6Iln/Diisseldorfer Raum. Durch sein
groBes Engagement trug er wesentlich zur Attraktivi-
tdt der Gesellschaft bei, so dass sich die Mitglieder-
zahlen ganz erheblich erhéhten.

Joachim Lang pflegte zahlreiche internationale Kon-
takte und trug damit dazu bei, dass die Idee eines ge-
rechten und systematischen Gesamtsteuersystems in
zahlreichen Lindern verbreitet wurde. Die internatio-
nale Ausrichtung von Joachim Lang veranlasste ihn
zusammen mit Dieter Birk und anderen europdischen
Kollegen 1997 das ,Academic Committee on Euro-
pean Tax Law (ACET)" zu griinden. Daraus entstand
1999 die ,European Association of Tax Law Professors

27 Lang, in: Smekal/Sendlhofer/Winner (Hrsg.), Einkommen
vs. Konsum - Ansatzpunkte zur Steuerreformdiskussion,
1999, S. 143.

28 BMF-Schriftenreihe, Heft 66, Anhang I, 1999.

29 Lang/Eilfort (Hrsg.), Strukturreform der deutschen Ertrag-
steuern.

30 Lang, StuW 2000, S. 1 (2).

31 Lang, DStjG 24 (2001), S. 49.
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(EATLP)". Ahnlich wie die Deutsche Steuerjuristische
Gesellschaft widmet sich diese Vereinigung auf euro-
pdischer Ebene der Rechtsvergleichung und der wis-
senschaftlichen Pflege des Steuerrechts.

Iv.

Sowohl fiir Klaus Tipke wie fiir Joachim Lang ist der
Diskurs zwischen der juristischen und ¢konomischen
Steuerwissenschaft eine notwendige Voraussetzung
fir eine umfassende Konzeption eines gerechten
Steuerrechts. Seit jeher ist die Zeitschrift Steuer und
‘Wirtschaft der Ort, an dem die wissenschaftliche Aus-
einandersetzung zwischen den Steuerjuristen und den
Wirtschafts- und Finanzwissenschaften gepflegt wird.
Klaus Tipke war von 1974 bis 1988 Herausgeber der
schon 1922 gegriindeten Zeitschrift, die sich der ge-
samten Steuerwissenschaft verpflichtet fiihlt. Von
1989 bis 2015 war Joachim Lang geschéftsfithrender
Herausgeber. Beide Herausgeber haben den intensi-
ven Dialog zwischen Okonomen und Juristen gesucht
und als Herausgeber dieser Zeitschrift geférdert. Sie

32 Tipke, Steuerberater-Jahrbuch 1993/94, S. 5 (8).
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haben damit dazu beigetragen, dass Steuer und Wirt-
schaft aus dem Kreis der vielen Zeitschriften zum
Steuerrecht heraussticht. Es ist die einzige Zeitschrift,
die in langeren Grundsatzbeitrdgen die Entfaltung
steuerrechtlicher und 6konomischer Grundlagenbei-
trage ermoglicht. Ihnen ist es zu verdanken, dass die
Zeitschrift ein unverdndert hohes Ansehen genieft.

In seinen Dankesworten zur Verleihung des ,Gerhard-
Thoma-Ehrenpreises 1993" des Fachinstituts der
Steuerberater duBlert sich Klaus Tipke skeptisch zu
seinem Einfluss auf die Steuergesetzgebung und
meint, dass am Ende eine gewisse Hoffnung, die Hoff-
nung auf Langzeitwirkung bleibe.*?> Heute kénnen wir
feststellen, dass es nur wenige Steuerrechtler gibt, die
einen so nachhaltigen Einfluss auf die wissenschaftli-
che Auseinandersetzung im Steuerrecht ausiiben, wie
Klaus Tipke und Joachim Lang. Durch ihre grundle-
genden Abhandlungen, ihren unerschiitterlichen
Kampf fiir ein systemgerechtes, verfassungsorientier-
tes und handhabbares Steuerrecht und durch ihre teil-
weise visiondren Ideen prdgen sie das Steuerrecht in
der Bundesrepublik Deutschland seit vielen Jahren
und auch in der Zukunft.
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I. Einleitung

Als Klaus Tipke die fiinfte Jahrestagung der Deut-
schen Steuerjuristischen Gesellschaft 1981 in Mainz'
eroffnete, rechtfertigte er die Befassung mit den Gren-
zen der Rechtsfortbildung im Steuerrecht mit der be-
sonderen Bedeutung der Fragestellung fiir die Steuer-
rechtswissenschaft; es handele sich um ,eines der
grundlegendsten Themen, das uns unsere Wissen-
schaft aufgibt®2. Seine Bewertung grundete Tipke
iiberzeugend darauf, dass es sich nicht um eine Me-
thodenfrage i.e.S. handelt. Die Problematik rithrt viel-
mehr an zentrale, verfassungsrechtlich fundierte Pos-
tulate der Steuerrechtsordnung®. In Rede stehen die
gleichméBige und folgerichtige Anwendung der
Steuergesetze einerseits, Rechtssicherheit, Gewalten-
teilung* und hinreichende demokratische Legitima-
tion des steuerlichen Grundrechtseingriffs anderer-
seits. Entsprechend leidenschaftlich wurde und wird

* Prof. Dr. Joachim Englisch ist Direktor des Instituts fiir Steuer-
recht an der Westfélischen Wilhelms-Universitdt Miinster.

1 S. Tipke (Hrsg.), Grenzen der Rechtsfortbildung durch
Rechtsprechung und Verwaltungsvorschriften im Steuer-
recht, DStJG 5 (1982).

2 Tipke, DStJG 5 (1982), S. 1.

3 S. Tipke, in FS Wallis, 1985, S. 133 (142); Tipke, StRO I, 2000,
S. 198; Driien, StuW 2013, 269 (274).

4 S. dazu insb. auch das Minderheitenvotum der Richter Vo8-
kuhle, Osterloh und Di Fabio in BVerfG v. 15.1.2009 - 2 BvR
2044/07, BVerfGE 122, 248 (285): es geht ,um die kompe-
tenzrechtliche Abgrenzung zwischen der ersten und der
dritten Gewalt".

5 Grundlegend Anschiitz, VerwArch 14 (1906), 315; s. im Ubri-
gen den Uberblick bei Beaucamp, AR 134 (2009), 83 (89 ff.);
und bei Schenke, Die Rechtsfindung im Steuerrecht, 2007,
S. 194 ff. Zur historischen Entwicklung im Schweizer
Steuerrecht s. Matteotti, Steuergerechtigkeit und Rechts-
fortbildung, 2007, S. 101 ff.

6 Soweit ersichtlich, setzte eine solche speziell auf das
Steuerrecht bezogene Diskussion erst in der Weimarer Zeit
ein, vgl. Hensel, in FS Zitelmann, 1923, S. 217 (246 f.); Biihler,

e) Keine weitergehenden Anforderungen an steuer-
verschdrfende Rechtsfortbildung
3. Rechtssicherheit, Normenklarheit und Bestimmtheit
der Besteuerung
a) Erhohte Anforderungen an steuerverscharfende
Rechtsfortbildung
b) Keine tragfdhige Grundlage fiir ein vollstdndiges
Verbot
III. Zur Analogiefdahigkeit des Steuerrechts
IV. Keine generelle Notwendigkeit der Gewdhrung von
Vertrauensschutz
V. Zusammenfassung

die Debatte fiir das Offentliche Eingriffsrecht insge-
samt schon seit Wilhelminischen Zeiten gefiihrt®.
Klaus Tipke hat in der Diskussion um die angemesse-
ne Ausbalancierung dieser Grundwertungen im
Steuerrecht® stets richtungweisende Impulse gesetzt.
Eine besondere Stellung im wissenschaftlichen Dis-
kurs kommt ihm dabei auch insofern zu, als er seine
zundchst rechtspositivistisch verankerte Position’
spéter radikal revidiert hat®. Dieser Richtungswechsel
ist symptomatisch fiir die Hinwendung der von ihm
begriindeten sog. Kolner Schule des Steuerrechts zu
einer prinzipiengeleiteten und wertebasierten Entfal-
tung der Steuerrechtsordnung. Es nimmt daher nicht
wunder, dass sich auch Joachim Lang als Tipke-Schii-
ler eingehend mit der Rechtsfortbildung im Steuer-
recht auseinandergesetzt hat’. Er ist dabei noch einen
Schritt weiter gegangen und hat sich in seinem Ent-
wurf eines Steuergesetzbuchs fiir eine gesetzliche
Normierung von Zulédssigkeit und Voraussetzungen

DStZ 1933, 343 (344 f.); Lion, Gesetzlich erlaubte Steuerer-
sparungen, 1933, S.23 einerseits (Ablehnung steuerver-
scharfender Rechtsfortbildung); Becker, StuW 1924, Sp. 145
(176 ff.); Becker, StuW 1931, Sp. 945 (976 {.); Ball, StuW 1925,
Sp. 177 (196 £.) andererseits (generelle Befirwortung weit-
gehender, auch belastender Rechtsfortbildung); dazu und
zur weiteren Entwicklung eingehend Schenke (FN 5)
S.203 ff.; s. ferner auch Tipke, StRO I, 2000, S.177 ff,;
Wendt, in FS Wadle, 2008, S. 1203 (1206 f.); Rittler, Die Ausle-
gung der Steuergesetze in der Rechtsprechung des BFH,
1987, S. 104 ff.; Driien, in T/K, § 4 AO Rz. 215 {.

7 S. Tipke, StuW 1962, 264 (265 ff.); Tipke, StuW 1971, 2 (5);
Tipke, StbJb. 1972/73, 509 (514); Tipke, Steuerrecht', 1973,
S. 29 f.

8 S. etwa Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis,
1981, S. 123 ff.; Tipke, StuW 1981, 189; Tipke, DStJG 5 (1982),
S. 1 ff.,, Tipke, Steuerrecht’, 1983, S. 102 ff.; Tipke, StRO I,
2000, S. 177 ff.

9 S. Lang, Entwurf eines Steuergesetzbuchs, BMF Schriften-
reihe Heft 49, 1993, S.57 ff.; Lang, in FS Hohn, 1995,
S.159 ff,; Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht®, 2010, §5
Rz. 53 ff.
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der insoweit einschldgigen juristischen Schlussver-
fahren ausgesprochen'’. Der Verfasser dieser Zeilen
darf daher hoffen, dass eine vertiefte Befassung mit ei-
nigen in diesem Zusammenhang mafBgeblichen Frage-
stellungen auf das Interesse der mit diesem Festheft
Geehrten wie auch der geneigten Leser stoft.

Allerdings hat Klaus Tipke schon im Jahr 1993 ge-
meint feststellen zu kénnen: ,Das Fiur und Wider des
steuerrechtlichen Analogieverbotes diirfte ausdisku-
tiert sein. Neue Argumente sind kaum noch zu erwar-
ten""., Dementsprechend geht es dem vorliegenden
Beitrag weniger um eine weitere Positionsbestim-
mung in dieser Grundsatzfrage als vielmehr vornehm-
lich darum, anhand der vorerwahnten Direktiven des
Grundgesetzes die Grenzen der - grundsétzlich befiir-
worteten - steuerverscharfenden Rechtsfortbildung
zu vermessen und auf ein solides verfassungsrechtli-
ches Fundament zu stellen'?. Eine Analyse der inso-
weit maBgeblichen verfassungsrechtlichen Vorgaben
fir die steuerjuristische Methodenlehre kommt frei-
lich nicht umhin, zugleich auch grundlegend zur Zu-
lassigkeitsproblematik Stellung zu beziehen. Dies er-
scheint aber unbeschadet der von Klaus Tipke gedu-
Berten Einschédtzung immer noch als lohnend. Denn
zumindest die Rechtspraxis leidet nach wie vor noch
unter einem Mangel an Orientierung in dieser Frage.
Namentlich der BFH hat in seiner Rechtsprechung
bislang die Voraussetzungen und Grenzen der Rechts-
fortbildung im Steuerrecht noch nicht hinreichend re-
flektiert. Seine Senate haben sich nicht einmal hin-
sichtlich der Grundsatzfrage der Zuldssigkeit steuer-
verschiarfender Rechtsanwendung praeter legem auf
eine einheitliche Linie verstindigt'; und das BVerfG
hat sie im Steuerrecht bislang nur in einer Kammer-
entscheidung ausdriicklich gebilligt',

Angesichts der Breite und auch Ambiguitidt des Be-
griffs der ,Rechtfortbildung” erscheint es angezeigt,
den Untersuchungsgegenstand des vorliegenden Bei-
trags zundchst noch ndher einzugrenzen. Er befasst
sich lediglich mit der Rechtsfindung jenseits des md&g-
lichen Wortsinns der Norm, d.h. jenseits des weitge-
hend konsentierten Methodenkanons der Gesetzes-
auslegung intra legem". Nicht thematisiert werden fer-

10 S. Lang, Entwurf eines Steuergesetzbuchs, BMF Schriften-
reihe Heft 49, 1993, S. 249.

11 Tipke, StRO 11, 1993, S. 197.

12 S. auch Hemke, Methodik der Analogiebildung, 2006,
S. 429: ,Die Analogiebildung darf grundsétzlich keine Ver-
fassungsprinzipien verletzen. Das Einhalten von Verfas-
sungsprinzipien, die potentiell verletzt werden konnen, ist
durch zusétzliche Voraussetzungen fiir die Analogiebil-
dung sicherzustellen, deren Anwendung in eine Methode
eingebunden werden muss.”

13 S. dazu die eingehende Analyse von Schenke (FN 5)
S. 220 ff.

14 S. BVerfG (K) v. 16.2.2012 - 1 BvR 127/10, HFR 2012, 545; s.
ferner BVerfG (K) v 20.3.2013 - 1 BvR 3063/10, HFR 2013,
535, zu einer (verkappten) teleologischen Reduktion des
BFH. Zu fritheren, weniger eindeutigen Entscheidungen
des BVerfG s. Barth, Richterliche Rechtsfortbildung im
Steuerrecht, 1996, S. 166 ff.

15 Es sei hier daher dahingestellt, inwieweit auch dieser ein
Element der ,Rechtsfortbildung” innewohnt; s. dazu etwa
Friauf, DStJG 5 (1982), S. 53 (55 £); Lang, in FS H6hn, 1995,
S. 163; Barth (FN 14) S. 27 ff.; Jachmann, in FS Frotscher,
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ner gesetzgeberische Auftrdge an die zweite und drit-
te Gewalt, eine bewusst belassene Gesetzesliicke
durch Rechtsfortbildung auszufiillen. Dahingehende
Erméchtigungen finden sich in zunehmendem MaBe
im Gesetzestext selbst'®, vereinzelt auch nur in den
Gesetzesmaterialien”. Sie werfen zwar ebenfalls die
Frage nach ihrer Vereinbarkeit mit den rechtsstaatli-
chen Grundsdtzen der Rechtssicherheit und Be-
stimmtheit der Besteuerung auf, unterliegen aber
kompetenzrechtlich und hinsichtlich des Grundsatzes
der GesetzmaBigkeit der Besteuerung in (etwas) ge-
ringerem MabBe verfassungsrechtlichen Bedenken.

Gegenstand der Betrachtung ist stattdessen im We-
sentlichen die Rechtsfortbildung in malam partem bei
planwidrigen Regelungsliicken im Sinne des von Ca-
naris gepragten Liickenbegriffs'®, d.h. die punktuelle
Ergdnzung des geschriebenen Steuerrechts zwecks
Behebung von unbeabsichtigten Unzuldnglichkeiten
im Normtext. Der Fokus liegt dabei hauptsdchlich auf
der SchlieBung teleologischer Liicken, die durch eine
Diskrepanz von Wortlaut und gesetzgeberischem Re-
gelungskonzept und den daraus resultierenden Wer-
tungswiderspriichen gekennzeichnet sind. Derartige
Defizite des Normtextes sind im Steuerrecht nicht nur
wesentlich hdufiger anzutreffen als sog. ,normlogi-
sche” Liicken, die ohne rechtsschoépferisches Eingrei-
fen des Rechtsanwenders die Unanwendbarkeit des
unvollstindig ausgestalteten Tatbestandes zur Folge
haben miissten’. Thre Behebung im Wege der Rechts-
fortbildung ist dariiber hinaus in geringerem MafBe
vorhersehbar und bedarf darum einer eingehenderen
Wiirdigung anhand der rechtsstaatlichen Grundsatze
der Normenklarheit und -bestimmtheit. Nur inziden-
ter wird ferner die gesetzesiibersteigende Rechtsfort-
bildung erortert werden, die auf die Schaffung neuer
Rechtsinstitute - im Steuerrecht also: neuer Steuertat-
bestdnde - oder deren konzeptionelle Arrondierung
auf Basis der Leitgedanken des bestehenden Rechts
abzielt. SchlieBlich beschrankt sich die Analyse auf
das innerstaatliche Recht; Besonderheiten der An-
wendung von Voélkervertragsrecht, namentlich von
Abkommensrecht, bleiben ausgeklammert.

2013, S. 259 (260 f.); Driien, T/K, § 4 AO Rz. 205.

16 S. etwa § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG ,vergleichbarer Sachver-
halt"; weitere Bsp. bei Crezelius, FR 2008, 889 ff.

17 Exemplarisch ist das bewusste Absehen von einer Nor-
mierung der bindenden Verstdndigung in der AO 1977 s.
dazu Englisch, Bindende ,tatsdchliche" und ,rechtliche”
Verstdndigungen zwischen Finanzamt und Steuerpflichti-
gen, 2004, S. 10. S. ferner fiir das 6ffentliche Eingriffsrecht
generell Schmidt, VerwArch 97 (2006), 139 (142 f.); Gem,
NVwZ 1995, 1145 (1146).

18 Grundlegend Canaris, Die Feststellung von Liicken im Ge-
setz”, 1983, S. 15 ff.

19 Zur Abgrenzung grundlegend, obschon mit anderer Ter-
minologie Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft®, 1983, S. 356 f.; speziell fiir das Steuerrecht und zur
uneinheitlichen Terminologie auch Schenke (FN 5)
S. 183 £. Als Beispiele fiir normlogische Liicken im gelten-
den Steuerrecht seien hier genannt der Mangel an Bewer-
tungsregeln in § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG fiir die nach § 4 Abs. 1
S. 2 EStG steuerbare Nutzungs- und Leistungsentnahme;
sowie die einkommensteuerliche Zurechnungsdogmatik
jenseits der Spezialregelung des § 20 Abs. 5 EStG.
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II. Verfassungsrechtliche Anforderungen an
steuerverschdrfende Rechtsfortbildung

Sowohl die Legitimation als auch insbesondere die
Schranken einer steuerverschirfenden Rechtsfortbil-
dung lassen sich aus einer Reihe verfassungsrechtli-
cher Vorgaben ableiten.

1. Der allgemeine Gleichheitssatz

Die Rechtsfortbildung zwecks Schliefung teleologi-
scher Licken im Normtext, d.h. zwecks Vermeidung
von Wertungswiderspriichen, entspricht den Vorga-
ben des allgemeinen Gleichheitssatzes®. Sie gewdhr-
leistet durch Analogie und verwandte Schlussverfah-
ren®, dass die nicht von einer Regelung erfassten Fal-
le gleich behandelt werden, sofern und soweit sie im
Lichte der je maBgeblichen gesetzgeberischen Wer-
tung - der ratio legis - vergleichbar sind. Im Falle der
teleologischen Reduktion wird umgekehrt die Gleich-
behandlung von nicht Vergleichbarem durch Einfii-
gung einer im Gesetzestext nicht vorgesehenen Aus-
nahmeregelung vermieden. Diese gleichheitsrechtli-
chen Vorgaben differenzieren nicht nach der begiins-
tigenden oder belastenden Wirkung der Rechtsfortbil-
dung, sondern bilden hierfiir eine einheitliche Legiti-
mationsbasis. In Verbindung mit dem noch zu eror-
ternden Demokratieprinzip halten sie den an ,Gesetz
und Recht" (Art. 20 Abs. 3 GG) gebundenen Rechtsan-
wender prinzipiell zum Gebrauch dieses rechtsmetho-
dischen Instrumentes an. Damit bedarf es insbesonde-
re keines konkreten Auftrags des historischen Ge-
setzgebers zur LickenschlieBung, um selbige zu legi-
timieren®”. Die dies eriibrigenden gleichheitsrechtli-
chen Direktiven miissen allerdings in einen angemes-
senen Ausgleich mit sonstigen Verfassungsgrundsat-
zen gebracht werden, soweit diese speziell hinsicht-
lich der steuerverschdrfenden Rechtsfortbildung rich-
terliche Zurickhaltung nahelegen.

2. Demokratieprinzip und Gewaltenteilungs-
grundsatz

An erster Stelle ist insoweit das Demokratieprinzip zu
erortern, das in engem Zusammenhang mit dem Ge-
waltenteilungsgrundsatz und dem aus beiden Grund-
sdtzen abgeleiteten Vorbehalt des Gesetzes vielfach
zur Begriindung fir jeglichen Ausschluss einer dem
Steuerpflichtigen nachteiligen Rechtsfortbildung he-

20 Grundlegend Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft', 1960, S. 289; Canaris (FN 18) S. 71 f.; s. ferner etwa
Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff,
1982, S. 81; Beaucamp, A6R 134 (2009), 83 (86); und fur das
Steuerrecht Paulick, in GS Spitaler, 1965, S. 165 (191); Pau-
lick, Lehrbuch des allgemeinen Steuerrechts®, 1977,
Rz. 293; Schick, DStR 1982, 575 (578); Kirchhof, in FS RFH/
BFH, 1993, S. 285 (289); Barth (FN 14) S. 75 f.; K. Tipke,
StRO IIT% 2012, S. 1643; und auch schon Becker, StuW 1931,
Sp. 945 (948 f.). Driien, T/K, § 4 AO Rz. 3624, spricht von ei-
nem ,Gebot der folgerichtigen Gesetzesanwendung”.

21 S. dazu Barth (FN 14) S. 78 ff.; Englisch, in Tipke/Lang,
Steuerrecht®, 2015, § 5 Rz. 79 ff.

22 A.A. Friauf, DStJG 5 (1982), S. 53 (61); wie hier Driien, StuiW
2012, 269 (278 £.), m.w.N.

23 So u.a. Spitaler, StbJb. 1949, 267 (296 ff.); Friauf, DStJG 5
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rangezogen wird®. Paradigmatisch ist der Vorwurf
von Friauf, es handele sich bei letzterer um eine ,ad-
ministrative oder judizielle Selbsterméchtigung zu
freiheitsbeschrdankenden Eingriffen iiber den gesetzli-
chen Rahmen hinaus*®. Bei ndherer Betrachtung er-
weist sich das Demokratieprinzip oder genauer, das
Gebot hinreichender personeller und sachlich-inhalt-
licher demokratischer Legitimation des Staatshan-
delns®, mit Blick auf die die Zulassung von Rechtsfort-
bildung (auch) im Steuerrecht allerdings als ambiva-
lent. Insbesondere ist eine hierauf und auf die demo-
kratietheoretische Komponente des Gesetzesvorbe-
haltes gestiitzte generelle Ablehnung steuerverscharf-
ender Rechtsanwendung praeter legem historisch
uUberholt und wird den verfassungsrechtlichen Rah-
menbedingungen des Grundgesetzes nicht (mehr) ge-
recht.

a) Historischer Wandel des demokratietheoretisch
fundierten Gesetzesvorbehaltes

Der strenge Standpunkt der Gegner einer belasten-
den Rechtsfortbildung lasst sich allerdings gut mit der
urspringlichen Bedeutung des Gesetzesvorbehaltes
beim Ubergang von der absoluten zur konstitutionel-
len Monarchie begriinden. Seinerzeit leitete die Schaf-
fung von Gesetzesvorbehalten namentlich fiir Eingrif-
fe in ,Freiheit und Eigentum" das Ende der uneinge-
schriankten und ungeteilten Rechtssetzungsmacht
und Exekutivgewalt des bis dato absoluten Herr-
schers ein®. Sie sicherte die Teilhabe des Volkes und
insbesondere des aufstrebenden Biirgertums an der
staatlichen Machtentfaltung und sollte gerade da-
durch auch die Schaffung von dem staatlichen Zugriff
entzogenen Freiheitsrdumen gewdhrleisten®. Der Ge-
setzesvorbehalt wirkte maBigend auf die nach wie vor
allein dem Monarchen verpflichtete Exekutive und
Judikative und bot Schutz vor eigenmdachtigen und
schrankenlosen Eingriffen des Staates in die vom Ge-
setzesvorbehalt erfassten Biirgerrechte®. Speziell im
Steuerrecht kniipfte er damit auch an die vorabsolu-
tistische Tradition des Stiandewesens und des damit
verbundenen Steuerbewilligungsrechts an®. In die-
sem Sinne sicherte in Deutschland bis zur Schaffung
der Weimarer Republik nur die ,Herrschaft des Geset-
zes (auch die) Herrschaft ... des Volkes"® Das Behar-
ren auf einer hinreichenden gesetzlichen Ermaéchti-
gung stellte zudem auch die einzige Mdglichkeit zur
demokratischen Kontrolle des Exekutivhandelns dar.

(1982), S. 53 (63 f.); Papier, DStJG 12 (1989), S. 61 (72); Dan-
zer, Steuerumgehung, 1981, S.75; Knobbe-Keuk, in FS
75 Jahre RFH/BFH, 1993, S. 303 (305); Wendt (FN 6) S. 1207
m.w.N.; Schon, DStJG 33 (2010), S. 29 (55).

24 Friauf, DStJG 5 (1982), S. 53 (63 f.); zustimmend Crezelius,
Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine
Rechtsordnung, 1983, S. 155.

25 Dazu eingehend Barth (FN 14) S. 485 ff.

26 S. Clement, Der Vorbehalt des Gesetzes, 1987, S. 6.

27 S. dazu ferner Hermes, Der Bereich des Parlamentsgeset-
zes, 1988, S. 15.

28 S. Clement (FN 26) S. 6 und 9; Seiler, Der einheitliche Parla-
mentsvorbehalt, 2000, S. 44.

29 S. Seiler (FN 28) S. 49.

30 So prdagnant Heller VVDStRL 4 (1932), S. 98 (102).
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Der Vorbehalt des Gesetzes diente somit der Grenz-
ziehung zwischen zwei ganzlich unterschiedlich legi-
timierten, antagonistisch agierenden Machtsphédren
im Staat®.

Vor diesem Hintergrund war es in der Tat nahelie-
gend, dass sich die Staatsrechtslehre der damaligen
Zeit fur eine strikte Beachtung der vom Wortlaut der
Gesetze gezogenen Grenzen staatlicher Eingriffsver-
waltung aussprach®. Die Befugnis zur Rechtsfortbil-
dung praeter legem barg in einem solchen System die
realpolitische Gefahr einer missbrauchlichen Aus-
hohlung demokratischer Zustimmungsvorbehalte
durch eine demokratisch nicht legitimierte, nicht auf
die Wahrung von Freiheitsrechten bedachte oder gar
verpflichtete und keiner unabhédngigen Kontrolle un-
terworfenen Exekutive. Deutlich zum Ausdruck
kommt dies in der von Anschiitz geduBerten Befiirch-
tung, die Zulassung belastender Analogie wiirde ,ei-
nen Zustand verwaltungsrechtlicher Willkiir herein-
brechen lassen“®, Das Parlament als burgerliche Frei-
heiten sichernder Gegenspieler des Monarchen und
seiner Regierung musste daher auf der negativen
Sperrwirkung des Gesetzeswortlauts bestehen, wollte
es dieser Gefahr effektiv entgegenwirken.

Zugleich wird damit aber auch deutlich, dass die Be-
deutung des Gesetzesvorbehaltes sich erst aus der je-
weiligen Verfassungsstruktur erschlieft und durch
diese geprdagt wird, und dementsprechend in Abhén-
gigkeit von derselben einem historischen Wandel un-
terworfen ist*. Tatsdchlich haben sich die urspringli-
chen verfassungsrechtlichen wie auch realpolitischen
Rahmenbedingungen spéatestens mit Inkrafttreten des
Grundgesetzes fundamental gewandelt, weshalb der
Verweis auf den Gesetzesvorbehalt zur Begriindung
eines generellen Verbotes steuerscharfender Rechts-
fortbildung an Uberzeugungskraft eingebiiBt hat®.

Erstens sind nunmehr sdamtliche Organe der Staatsge-
walt institutionell wie personell demokratisch legiti-
miert, namentlich auch Exekutive und Judikative. Da-
mit handelt es sich bei dem in Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG
verankerten Gewaltenteilungsgrundsatz nicht langer
um ein Instrument zur Grenzziehung zwischen demo-
kratisch legitimierter Machtausiibung einerseits und
dem sog. ,monarchischen Prinzip” der Ausiibung von
Staatsgewalt andererseits, sondern um ein Kompe-
tenzverteilungsprinzip zwischen jeweils dem Volk als
Souveran verpflichteten Institutionen®. Der Gegen-
satz zwischen den Gewalten ist damit ,politisch lange

31 S. Staupe, Parlamentsvorbehalt, 1986, S. 49 und 53; &hnlich
Ossenbtihl, HABStR V*, 2007, § 101 Rz. 18.

32 S. dazu Jesch, Gesetz und Verwaltungz, 1968, S. 103 f.; Stau-
pe (FN 31) S. 51.

33 Anschiitz, VerwArch 14 (1906), 315 (330).

34 S. Ossenbiihl, HIBStR V?, 2007, § 101 Rz. 19.

35 So andeutungsweise auch schon Herzog, StBKongRep
1994, 23 (27); Barth (FN 14) S. 200.

36 S. Clement (FN 26) S. 15; Burmeister, Herkunft, Inhalt und
Stellung des institutionellen Gesetzesvorbehalts, 1991,
S. 95 {. Dies tlibersieht Vilker, DStZ 1989, 235 (240).

37 Kloepfer, JZ 1984, 685 (686 f.).

38 Hierauf weisen auch Gem, DOV 1985, 558 (561); sowie
Barth (FN 14) S. 200 ff., hin.

39 S. dazu BVerfG v. 8.8.1978 - 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89
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nicht (mehr) so scharf...; dies schon gar nicht in der
politischen Wirklichkeit der modernen Parteiendemo-
kratie mit den zahlreichen bekannten funktionellen
Verbindungen zwischen Parlament und Regierung
und einheitlichem politischen Lager von Regierung
und Regierungsfraktionen.”” Dementsprechend ist
der Staat des Grundgesetzes auch nicht durch eine
strikte Gewaltenteilung, sondern durch ein System
der Gewaltenverschriankung charakterisiert®, in dem
zwar jede Gewalt in ihrem Kernbereich exklusive
Kompetenzen beanspruchen kann, jenseits dessen
aber die ihr traditionell zugewiesenen Aufgaben auch
von einer der je anderen Gewalten wahrgenommen
werden kénnen®.

Damit zusammenhéngend hat sich zweitens die in der
Verfassung angelegte Rolle des Parlaments wie auch
des Staates insgesamt grundlegend gedndert. Kam
dem Staat in der konstitutionellen Monarchie noch im
Wesentlichen die Rolle einer Ordnungsmacht und
speziell dem Parlament die eines sog. ,Vetospielers"”
gegeniiber der staatslenkenden Monarchie zu, wer-
den Staat und Gesetzgeber durch das Grundgesetz
mafBgeblich auch auf die Gestaltung der Gesell-
schafts- und Wirtschaftsordnung und auf die Gewdhr-
leistung von sozialer Sicherheit und sozialem Aus-
gleich verpflichtet. Von eminenter Bedeutung ist inso-
weit das Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG; zu
nennen sind aber etwa auch die Verpflichtung auf die
Beriicksichtigung der Erfordernisse des gesamtwirt-
schaftlichen Gleichgewichts (Art. 109 Abs. 2 GG) so-
wie auf die Sicherung der natiirlichen Lebensgrundla-
gen (Art. 20 a GG). Damit spiegelt das Grundgesetz
die fiir moderne europdische Staatswesen charakte-
ristische Uberzeugung - nicht zuletzt auch der breiten
Offentlichkeit - von der Notwendigkeit einer aktiven
Rolle des Staates zur Bewdltigung zahlreicher sozialer,
wirtschaftlicher, technologischer, umweltpolitischer
usw. Herausforderungen wider. Diese verfassungs-
rechtliche wie realpolitische Erwartungshaltung so-
wie die zunehmende Komplexitdt von Gesellschaft
und Wirtschaft haben eine ganz erhebliche Verrecht-
lichung jeglicher Lebensbereiche und eine zuneh-
mende Regelungsdichte der jeweiligen Rechtsgebiete
bewirkt. Ein arbeitsteiliges Zusammenwirken der Ge-
walten bei der Rechtserzeugung schiitzt den Gesetz-
geber angesichts dieser Entwicklung vor der Uberfor-
derung, jeden denkbaren Sachverhalt im Rahmen ei-
ner Regelungsmaterie vorauszusehen® und sprach-

(124 £.); v. 12.11.1997 - 1 BvR 479/92, 1 BvR 307/94, BVerfGE
96, 375 (394); Jarass/Pieroth, GG', 2014, Art. 20, Rz. 24; M.
Sachs, in Sachs, GG’, 2014, Art. 20, Rz. 81 u. 85 ff.

40 Eine nachtrdgliche LiickenschlieBung durch den Gesetzge-
ber ware fiir den Fall, dass die Rechtsprechung das Gesetz
zundchst wortlautkonform interpretieren und anwenden
miisste, regelmédBig nur mit Wirkung pro futuro méglich
(vgl. BVerfG v. 17.12.2013 - 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1); das
aber kann insb. im gestaltungsanfélligen Gebiet des
Steuerrechts zwischenzeitlich zu erheblichen Einbufilen
an Besteuerungsgleichheit fithren und gibt jedenfalls
ohne Notwendigkeit (dazu noch im Folgenden) voriiber-
gehend das gesetzgeberische Regelungskonzept preis.
Dies vernachlédssigt Wendt (FN 6) S. 1212.
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lich prazise erfassen zu miissen. Dies kann nicht
ohne Auswirkungen auf das Verstdndnis des Geset-
zesvorbehaltes und sein Verhaéltnis zur administrati-
ven oder richterlichen Rechtsfortbildung bleiben®.
Das BVerfG formuliert den Zusammenhang treffend
wie folgt: ,[Der Gewaltenteilungsgrundsatz] verbie-
te[t] es dem Richter allerdings nicht, das Recht fort-
zuentwickeln. Angesichts des beschleunigten Wan-
dels der gesellschaftlichen Verhéltnisse und der be-
grenzten Reaktionsmdglichkeiten des Gesetzge-
bers ... gehort die Anpassung des geltenden Rechts an
verdnderte Verhdltnisse zu den Aufgaben der Dritten
Gewalt... Schopferische Rechtsfindung durch gericht-
liche Rechtsauslegung und Rechtsfortbildung ist prak-
tisch unentbehrlich ..."#

Drittens schlieBlich ist die frither herausragende Be-
deutung des Gesetzesvorbehaltes als formelle Absi-
cherung vor willkiirlichen oder unverhéltnisméaBigen
Eingriffen in biirgerliche Freiheiten durch die Schaf-
fung eines fiir alle drei Gewalten gleichermafen ver-
bindlichen materiell-rechtlichen Grundrechtskatalogs
erheblich relativiert worden*. Die zweite und dritte
Gewalt haben ihre Befugnisse auch insoweit grund-
rechtsschonend auszuiiben® und an sachgerechten
MabBstdben auszurichten, als ihr Handeln nicht unmit-
telbar durch das Gesetz determiniert ist; dies wird in
letzter Instanz durch das BVerfG als unabhéngiger
Kontrollinstanz gewdhrleistet. Eine strikte Bindung
des Rechtsanwenders an den Gesetzeswortlaut er-
weist sich damit auch fiir eine Freiheitsrechte wahren-
de Einhegung der vollziehenden und rechtsprechen-
den Gewalt nicht mehr als unverzichtbar*.

Es ist darum letztlich auch nicht tberraschend, dass
das BVerfG den Gesetzesvorbehalt aus seiner origina-
ren Fixierung auf Eingriffe in Freiheitsrechte und Ei-
gentum herausgeldst hat und stattdessen zur Bewdlti-
gung der andersartigen An- und Herausforderungen
des Grundgesetzes an die hinreichende demokrati-
sche Legitimation und gewaltenteilige Ausiibung der
Staatsgewalt die sog. Wesentlichkeitstheorie entwi-

41 S. auch Herzog, StBKongRep 1994, 23 (24 f. und 30 {.); Kirch-
hof (FN 20) S. 287 f. Nicht zu folgen ist daher Meincke,
StuW 1981, 219 (222), wenn er meint, die strikte Wortlaut-
bindung der Rechtsanwendung iibe eine heilsame erziehe-
rische Wirkung auf den Gesetzgeber aus. Zu holzschnitt-
artig ist darum auch die Feststellung, die Gerichte seien
kein ,Reparaturbetrieb des Gesetzgebers", s. Offerhaus, BB
1984, 993 (995).

42 S. auch Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung,
1980, S. 153; Fischer, StVj 1992, 3 (25), m.w.N.; Fischer, StuW
1995, 303 (307); Barth (FN 14) S.517; dhnlich Schenke
(FN 5) S. 342.

43 BVerfG v. 25.1.2011 - 1 BvR 918/10, BVerfGE 128, 193 (210,
mit zahlreichen Nachweisen zur dahingehenden fritheren
Judikatur des BVerfQ). S. jiingst auch BVerfG v. 17.12.2013
-1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1 (19).

44 S. dazu auch Klépfer, JZ 1984, 685 (687).

45 Dies gilt namentlich auch fiir die richterliche Rechtsfort-
bildung, s. BVerfG v. 19.6.2012 - 1 BvR 3017/09, BVerfGE
131, 130 (145 £).

46 Insoweit skeptisch allerdings Papier, Die finanzrechtlichen
Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche Demokra-
tieprinzip, 1974, S. 92 {.; dagegen Barth (FN 14) S. 399 ff.

47 Grundlegend BVerfG v. 18.7.1972 - 1 BvL 32/70, 1 BvL 25/
71, BVerfGE 33, 303 (346); v. 28.10.1975 - 2 BvR 883/73, 2
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ckelt hat. Es hat sich infolgedessen in der Staatspraxis
wie auch im 6ffentlich-rechtlichen Schrifttum die An-
sicht durchgesetzt, dass (nur) diejenigen Aspekte ei-
nes Grundrechtseingriffs, die mit Blick auf seine In-
tensitdt oder politische Bedeutung wesentlich sind, im
Parlamentsgesetz selbst geregelt werden missen®.
Damit wird einerseits der herausgehobenen Bedeu-
tung des Parlaments als einzig unmittelbar demokra-
tisch legitimierter Institution und Forum 6ffentlicher
politischer Auseinandersetzung Rechnung getragen,
andererseits aber der zweiten und auch der dritten
Gewalt nicht jede Moglichkeit zur eigenstdndigen
Rechtserzeugung abgesprochen.

b) Vom Demokratieprinzip des Grundgesetzes gezogene
Grenzen

Im Lichte der vorstehenden Ausfiihrungen zeigen De-
mokratieprinzip und Gesetzesvorbehalt zwar gewisse
Grenzen der steuerverschirfenden (wie auch der be-
glinstigenden) Rechtsfortbildung im Steuerrecht auf,
lassen sich ihr aber nicht (mehr) grundsatzlich entge-
genhalten. Richtigerweise steht der Gesetzesvorbe-
halt im Bereich der Eingriffsverwaltung vornehmlich
einer gesetzestibersteigenden Rechtsfortbildung (extra
legem) entgegen, die sich allein auf hochrangige
rechtsethische Prinzipien oder sonstige allgemeine
Wertungen der bestehenden Gesetze griindet, ohne
an deren konkrete Ausformung durch den Gesetzge-
ber ankniipfen zu kénnen*. Speziell im Steuerrecht ist
es damit durch die in Art. 20 Abs. 2 und 3 GG nieder-
gelegten Grundsétze insbesondere untersagt, in der
Zusammenschau der bisherigen Steuerwiirdigkeits-
entscheidungen des Gesetzgebers oder unter Riick-
griff auf das Leistungsfdhigkeitsprinzip neuartige
Steuern bzw. Steuerbelastungen zu kreieren®. Inso-
weit ndmlich lebt das Steuerrecht tatsachlich nur aus
dem ,Diktum des Gesetzgebers"”, der alle dahingeh-
enden - wesentlichen - Festlegungen selbst zu treffen
hat und insoweit auch ein weitreichendes steuerpoli-

BvR 379/74, 2 BvR 497/74, 2 BvR 526/74, BVerfGE 40,
237 ff.; v. 8.8.1978 - 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89 (127 {.); ein-
gehend zur Entwicklung Umbach, in FS Faller, 1984,
S. 111 ff.; s. dazu auch Bdckenférde, Gesetz und gesetzge-
bende Gewalt?, 1981, S. 382 ff.

48 So i.E. tendenziell auch Beaucamp, AGR 134 (2009), 83 (94);
Gem, DOV 1985, 558 (561 f.); und speziell fiir das Steuer-
recht Papier (FN 46) S. 176; Weber-Grellet, DStR 1991, 438
(443); Barth (FN 14) S. 518; dhnlich Schick, DStR 1982, 575
(578); Driien, T/K, § 4 AO Rz. 362a.

49 So auch BVerfG v. 19.12.1961 - 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261
(268); v 24.1.1962 - 1 BvR 232/60, BVerfGE 13, 318 (328); v
11.5.1965 - 2 BvR 259/63, BVerfGE 19, 38 (49); v. 30.1.1985 -
1 BvR 279/13, NJW 1985, 1891; v. 27.12.1991 - 2 BvR 72/90,
NJW 1992, 1219; Tanzer, StuW 1981, 201 (217 £.); Pahlke, in
Pahlke/Koenig, AO?% 2009, § 4 Rz. 117; R6hl, Allgemeine
Rechtslehre®, 2010, S. 636; Vogel/Waldhoff, BK-GG, Vor-
bem. z. Art. 104a-115 Rz. 484.

50 Grundlegend BVerfG v. 24.1.1962 - I BvR 232/60, BVerfGE
13, 318 (329), unter Verweis auf Biihler/Strickrodt, Steuer-
recht’, 1960, Bd. 1, S. 659. S. dazu auch Fischer, StuW 1979,
347 (362 u. 363); Tipke, StuW 1981, 189 (192), die zu Recht
die Begrenzung dieser Feststellung auf die steuer(art)-
konstituierende Steuerwiirdigkeitsentscheidung betonen.
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tisches Ermessen beanspruchen kann®'. Das ist soweit
ersichtlich auch génzlich unstreitig; FG und Finanz-
verwaltung diirfen daher beispielsweise nicht in Ana-
logie zur Biersteuer auch eine Weinsteuer einfithren
usw. Dariiber hinaus verbietet es ein im Sinne der We-
sentlichkeitstheorie verstandener Gesetzesvorbehalt
dem Rechtsanwender im Steuerrecht auch, den
Steuergegenstand, das Steuersubjekt, die Bemes-
sungsgrundlage und andere Elemente des Steuertat-
bestandes konzeptionell iiber die normativen Festle-
gungen im Steuergesetz hinaus auszuweiten®,

Die bislang erorterten Verfassungsgrundsitze ver-
wehren Verwaltung und Rechtsprechung eine Rechts-
fortbildung also insbesondere insoweit, als diese we-
sentliche Steuerwiirdigkeitsentscheidungen implizie-
ren wiirde, die der Gesetzgeber selbst so nicht aus-
driicklich getroffen hat und die er auch nicht offen an
die beiden anderen Gewalten delegieren durfte®. Aus
solchen gesetzgeberischen Versdumnissen etwa resul-
tierende Wertungswiderspriiche betreffen dabei typi-
scherweise Fallgestaltungen, die nach Haufigkeit und
wirtschaftlicher Bedeutung keine quantité néglige-
able darstellen. Es wird daher im Zweifel auch nicht
anzunehmen sein, dass eine zur Rechtsfortbildung be-
rechtigende, unbewusste bzw. planwidrige Regelungs-
licke vorliegt, sondern vielmehr ein vom Gesetzge-
ber zumindest stillschweigend gebilligter System-
bruch. Speziell bei von Beginn an bestehenden (sog.
«anfanglichen") Normliicken, die nicht erst aufgrund
nachtraglicher Verdnderung der tatsdchlichen Ver-
héltnisse oder der rechtlichen Rahmenbedingungen
eingetreten sind, darf die Liicke mithin nur unge-
wohnliche Fallgestaltungen betreffen, nicht Regelfédlle
an der Schnittstelle zur Nichtsteuerbarkeit oder zu ei-
nem anderen steuerlichen Regelungsregime. Ansons-
ten kann nicht mit der gebotenen Plausibilitit ange-
nommen werden, dass die Liicke vom historischen

51 S. bspw. BVerfG v. 22.6.1995 - 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121
(136); v 5.11.2014 - 1 BvF 3/11, BVerfGE 137, 350, Rz. 51; v
17.12.2014 - 1 BvL 21/12, NJW 2015, 303, Rz. 123. Zu den
Ermessensgrenzen s. Englisch, in FS Lang, 2010, S. 167
(173 ff); Hey;, in Tipke/Lang, Steuerrecht”, 2015, §3
Rz. 119.

52 So auch schon Tipke, StuW 1981, 189 (194); Tipke, StRO i
2000, S. 187 f.

53 Ebenso zum Offentlichen Eingriffsrecht generell Gem,
DOV 1985, 558 (562 f.).

54 S. Weber-Grellet, DStR 1991, 438 (442); insoweit zutreffend
auch Offerhaus, BB 1984, 993 (996). Vgl. auch BVerfG v
16.12.2014 - 1 BvR 2142/11, DOV 2015, 430, Rz. 93. S. ferner
BVerfG wv. 25.1.2011 - 1 BvR 918/10, BVerfGE 128, 193; und
Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978,
S. 222, zu einem unzuldssigen richterrechtlichen ,System-
wechsel".

55 So wohl auch schon Lang, Entwurf eines Steuergesetz-
buchs, BMF Schriftenreihe Heft 49, 1993, S.60f. und
S. 249.

56 S. BVerfG v. 14.5.1985 - 1 BvR 233, 341/81, BVerfGE 69, 315
(372); v 9.2.1988 - 1 BvL 23/86, BVerfGE 78, 20 (24); v
3.4.1990 - 1 BvR 1186/89, BVerfGE 82, 6 (12); v. 25.1.2011 - 1
BvR 918/10, BVerfGE 128, 193 (210); v. 11.7.2012 - 1 BvR
3142/07, 1 BvR 1569/08, BVerfGE 132, 99, Rz. 74 f.; BFH w.
28.8.1986 - V R 20/79, BStBI. II 1987, 162 (164); v. 18.1.2012
- IIR 31/10, BStBL 11 2012, 519; R6hl (FN 49) S. 637 {.; Creze-
lius (FN 24) S. 151; insoweit zutreffend auch Wendt (FN 6)
S. 1205. S. ferner BVerfG v. 14.6.2007 - 2 BvR 1447/05, 2 BvR
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Gesetzgeber nicht erkannt wurde, also eine unbe-
wusste Liicke und in diesem Sinne planwidrig ist.

Daneben muss zwecks Wahrung der besonderen de-
mokratischen Legitimation sowie Verantwortlichkeit
des Gesetzgebers und der daraus abzuleitenden
Rechtssetzungsprarogative, wie sie in der durch
Art. 20 Abs.3 GG vorgegebenen Gesetzesbindung
der iibrigen Gewalten zum Ausdruck kommt, selbst
eine im obigen Sinne unwesentliche Rechtsfortbil-
dung ausscheiden, wenn sie den aus den Materialien
hinreichend klar hervorgehenden Vorstellungen des
historischen Gesetzgebers widersprechen wiirde™.
Hat dieser ersichtlich bestimmte Regelungsliicken in
Kauf genommen oder von der konsequenten Umset-
zung eines Rechtsgedankens fiir eine bestimmte Fall-
konstellation abgesehen, darf dies seitens der Verwal-
tung und Rechtsprechung nicht ignoriert bzw. negiert
werden®. Der gewollte Systembruch bzw. Regelungs-
verzicht darf also nicht durch die Annahme einer
planwidrigen Liicke vom Rechtsanwender korrigiert
werden, weil er sich ansonsten aus seinen Bindungen
an das vom Parlament bewusst gesetzte Recht 16sen
und damit contra legem judizieren wiirde®. Eine
Rechtsfortbildung zwecks Korrektur bewusster
rechtspolitischer Entscheidungen ist somit unzulés-
sig, auch wenn sich letztere wegen Verstofes gegen
verfassungsrechtliche Vorgaben an Besteuerungs-
gleichheit oder gegen finanzwissenschaftliche Neu-
tralitdtspostulate als verfehlt erweisen®. Hat der Ge-
setzgeber Besteuerungsideale willentlich preisgege-
ben, darf der Richter sie nicht eigenméchtig durchset-
zen®, Soweit der BFH gelegentlich - insbesondere un-
ter dem irrefithrenden Begriff der ,Auslegung gegen
den Wortlaut" - anders judiziert hat, um Verfassungs-
verstdBe abzuwenden®, iiberschreitet er damit die
ihm von der Verfassung zugewiesenen Befugnisse®.
Diese weist hier vielmehr den Weg der konkreten
Normenkontrolle nach Art. 100 GG®, auch wenn er

136/05, BVerfGE 118, 212 (243); v. 23.10.2013 - 1 BvR 1842/

11, 1 BvR 1843/11, BVerfGE 134, 204 (238 f.): Es muss ange-
nommen werden koénnen, dass der Gesetzgeber die
Rechtsfortbildung zumindest stillschweigend billigt.

57 Insoweit a.A. wohl Driien, StuW 2012, 269 (274); Brandis,
StuW 2013, 88 (90 £.).

58 S. Tipke, in FS Wallis, 1985, S. 133 (145).

59 S. etwa BFH v 12.12.2000 - VIII R 10/99, BFHE 194, 135
(141 £.).

60 Vgl. BVerfG v. 16.12.2014 - 1 BvR 2142/11, DOV 2015, 430,
Rz. 93 ff,, insb. Rz. 97: ,...Hindernisse fiir eine verfassungs-
konforme Auslegung lassen sich nicht durch Verweis auf
den Grundsatz der Normerhaltung berwinden. Selbst
wenn eine Interpretation diese Absicht fiir sich in An-
spruch nimmt, darf sie sich dabei nicht in Widerspruch zu
dem klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers stellen.
Insbesondere kann das Ziel der Normerhaltung keine
Rechtfertigung bieten, um das Verwerfungsmonopol des
BVerfG zu umgehen." A.A. wohl Driien, StuW 2012, 269
(274 und 278 f.). S. dazu ferner Hey; StuW 2011, 131 (133).

61 Exemplarisch BFH v. 10.4.2013 - I R 80/12, BStBL II 2013,
1004; s. auch Woerner, DStJG 5 (1982), S. 23 (40); Tipke,
StRO III%, 2012, S. 1644. S. auch BVerfG v. 17.12.2014 - 1 BvL
21712, NJW 2015, 303, Rz. 254 f.: Ladt das Gesetz zur Umge-
hung regelrecht ein, wird der VerstoB gegen die steuerli-
che Lastengleichheit vom Gesetzgeber also billigend in
Kauf genommen, ist zur Behebung dieses Zustands weder
die Anwendung des § 42 AO noch Rechtsfortbildung gebo-
ten, sondern die Vorlage beim BVerfG.
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infolge iberzogener Anforderungen des BVerfG* ein
steiniger sein mag.

Instruktiv ist in diesem Kontext die Meinungsver-
schiedenheit zwischen dem erstem Senat und dem
viertem Senat des BFH betreffend die Mo6glichkeit ei-
nes buchwertneutralen Transfers von Wirtschaftsgii-
tern zwischen Schwesterpersonengesellschaften nach
§ 6 Abs. 5 S. 3 EStG®™. Richtigerweise kdme selbige nur
im Wege analoger Anwendung der Vorschrift in Be-
tracht®. Eine solche Rechtsfortbildung muss jedoch in
Ubereinstimmung mit der Rechtsmeinung des ersten
Senats ausscheiden, weil die Problematik im Gesetz-
gebungsverfahren erdrtert wurde und die Regierungs-
koalition, mit deren Stimmen § 6 Abs. 5 S. 3 EStG ver-
abschiedet wurde, bewusst von einer Erstreckung der
Regelung auf Schwesterpersonengesellschaften ab-
sah. Stattdessen mussten die aus der Regelungsliicke
resultierenden gleichheitsrechtlichen Bedenken An-
lass zu einer Vorlage beim BVerfG geben®.

¢) Verwirklichung demokratischer Grundsdtze durch
SchlieBung unwesentlicher und planwidriger Liicken

Im Ubrigen aber stehen Demokratieprinzip und der
Gesetzesvorbehalt des Grundgesetzes blofien ,Rand-
korrekturen des geschriebenen Steuerrechts"®, sei es
zugunsten oder zu Lasten des Steuerpflichtigen, nicht
entgegen”. Namentlich hindert der Gesetzesvorbe-
halt nicht die gesetzesimmanente Rechtsfortbildung,
die - ausgehend von der ratio legis einer konkreten
Norm - eine dem gesetzten Recht erkennbar zugrun-
de liegende Wertung folgerichtig fiir spezielle, plan-
widrig nicht bericksichtigte Fallkonstellationen zu
Ende denkt. Vielmehr entspricht unter dieser Pramis-
se die administrative oder judizielle Rechtsfortbildung
gerade dem Demokratieprinzip® und wahrt die Anfor-
derungen an ein MindestmaQ sachlich-inhaltlicher de-
mokratischer Legitimation und Kontrolle des Steuer-
eingriffs®. Denn sie greift die im geschriebenen Recht
positivierten und bereits bereichspezifisch konkreti-
sierten Wertungen des unmittelbar dem Volk gegen-

62 Exemplarisch BVerfG v. 12.10.2010 - 2 BvL 59/06, BVerfGE
127, 335; v. 1.4.2014 - 2 BvL 2/09, BVerfGE 136, 127.

63 S. BFH v 15.4.2010 - IV B 105/09, BStBL. II 2010, 971 einer-
seits (befiirwortend); BFH v. 25.11.2009 - I R 72/08, BStB1. II
2010, 471;v. 10.4.2013 -1 R 80/12, BStBI. 11 2013, 1004, ande-
rerseits (ablehnend).

64 S. Driien, StuW 2012, 269 (274).

65 Konsequent BFH v. 25.11.2009 - I R 72/08, BStBL. II 2010,
471 (475), m.w.N. zur Gesetzeshistorie.

66 So Fischer, StVj 1992, 3 (14). Eine dhnliche Differenzierung
hat auch schon der Reichsfinanzhof vorgenommen, s. RFH
v. 23.6.1921 - I D 1/21, RFHE 6, 292 (298 f.); v. 17.10.1924 -
1B 12/24, RFHE 14, 321 (328 f.).

67 S. auch Woemer, in GS Knobbe-Keuk, 1997, S. 967 (980);
Weber-Grellet, Steuern im modernen Verfassungsstaat,
2001, S. 206; Weckerle, StuW 2012, 281 (284); wohl auch
Driien, StuW 2012, 269 (279): keine ,steuerlastschaffende”
Rechtsfortbildung, aber zuldssige ,Modifikation” von
Steuertatbestdnden.

68 S. Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, 1981,
S. 127; Tipke, DStJG 5 (1982), S.1 (10 f.); Tipke, StRO I,
2000, S. 198; Lang, in FS Hohn, 1995, S. 159 (181); Fischer,
StuW 1979, 347 (363); Paulick, in GS Spitaler, 1965, S. 165
(191); Papier (FN 46) S. 176. S. auch Larenz, NJW 1965, 1 (2);
Gem, DOV 1985, 558 (562); Schmidt, VerwArch 97 (2006),
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iber verantwortlichen Gesetzgebers auf und ergédnzt
oder ersetzt selbige nicht, sondern eruiert lediglich
durch ihrerseits (mittelbar) demokratisch legitimierte
Organe deren Implikationen fiir den zu entscheiden-
den Einzelfall; damit bewegt sie sich unterhalb der
Schwelle rechtspolitischer Abwédgungsprozesse und
Richtungsentscheidungen, die einen (erneuten) 0f-
fentlichen Diskurs im Parlament erfordern wirden. In-
soweit ist sie vergleichbar’ mit der Rechtsanwendung
intra legem’”’. Sachs hat daher treffend festgestellt,
dass bei derartiger nur punktueller Liickenschliefung
«die methodisch gerechtfertigte Analogie gerade
Ausdruck der dem [Gesetzes]Vorbehalt geniigenden
Rechtsbindung des Rechtsanwenders” ist”> Der
Gesetzgeber selbst hat seine dahingehende Erwar-
tungshaltung zumindest fiir die hdéchstrichterliche
Rechtsprechung im Steuerrecht in den §§ 11 Abs. 4,
115 Abs. 2 Nr. 2 FGO auch explizit zum Ausdruck ge-
bracht.

Es besteht daher auch kein Anlass, die Rechtsfortbil-
dung im Steuerrecht auf Konstellationen zu begren-
zen, in denen die Rechtslage ansonsten verfassungs-
widrig oder eine gesetzliche Vorschrift nicht vollzieh-
bar wére. Die vereinzelt”™ hierfiir angefiihrte ,Vermu-
tung der Richtigkeit des Wortlauts” iberzeugt nicht.
Offensichtlich inaddquat ist dieser Ansatz bei erst
nach dem Gesetzesbeschluss aufgrund von wirtschaft-
lichen, technischen oder rechtsdogmatischen Ent-
wicklungen entstehenden Regelungsliicken™. Doch
auch fiir anfangliche Liicken, die der historische Ge-
setzgeber theoretisch hétte erkennen kénnen, wenn
er alle im Zeitpunkt des Gesetzesbeschlusses gestalt-
baren Sachverhalte und existierenden Regelungszu-
sammenhédnge bedacht hétte, erscheint dieser Stand-
punkt im Lichte der obigen Erwdgungen (unter 11.2.a)
zu den begrenzten Ressourcen des Parlaments und
der seine Gesetzgebung vorbereitenden Ministerial-
burokratie als zu restriktiv.

Eine auf unwesentliche Korrekturen im obigen Sinne
zuriickgenommene Rechtsfortbildung begibt sich
auch nicht ins ,Reich der Spekulation” dariiber, in wel-

139 (158 f.). A.A. offenbar Offerhaus, BB 1984, 993 (996).

69 Strenger Barth (FN 14) S. 519, der tendenziell ein Absehen
von Rechtsfortbildung fiir geboten hélt, wenn der dahinge-
hende Ldsungsansatz in Rechtsprechung und Literatur
kontrovers erdrtert wird. Indes diirften damit die Anforde-
rungen bzgl. der erforderlichen Riickkoppelung an die
parlamentarische Willensbildung {iberspannt sein, zumal
Barth zugleich die Ausfiillung von - typischerweise eben-
falls rechtsdogmatische Kontroversen erzeugenden -
.JLichtungsweisenden Generalklauseln” fiir unproblema-
tisch halt.

70 Vgl. dazu auch Tanzer StuW 1981, 201 (216); Matteotti
(FN 5) S. 326 ff.

71 S. zur Verwirklichung des Demokratieprinzips durch tele-
ologische Auslegung (auch soweit sie der Konkretisie-
rung wesentlicher gesetzlicher Festlegungen dient)
BVerfG v. 4.6.2012 - 2 BvL 9/08, 2 BvL 10/08, 2 BvL 11/08, 2
BvL 12/08, BVerfGE 131, 88 (126 {.).

72 Sachs, in Sachs, GG’, 2014, Art. 20, Rz. 121.

73 S. Matteotti (FN 5) S. 243 ff.; tendenziell ebenso Gem, DOV
1985, 558 (562).

74 S. dazu néher Englisch (FN 21) § 5 Rz. 78, m.w.N.; s. ferner
etwa auch BFH v. 1.2.2000 - VII R 49/99, BStBI. II 2000, 334,
zum Entstehen von Regelungsliicken infolge von rechtli-
chen Entwicklungen auBlerhalb des Steuerrechts.



StuW 4/2015

che Richtung der Gesetzgeber den festgestellten
Gleichheitssatzversto geschlossen haben wiirde™:
durch Ausdehnung einer Belastung (Beglinstigung)
auf den ungeregelten Fall, oder durch ihre Beseiti-
gung. Handelt es sich ndmlich um eine blof punktuel-
le, nicht konzeptionelle Liicke, so ist es fernliegend
anzunehmen, dass der Gesetzgeber ihretwegen das
Besteuerungssystem umgestellt haben wiirde. Dabei
ist auch zu beriicksichtigen, dass er jederzeit korrigie-
rend eingreifen kann, sollte er - nunmehr - abwei-
chende Vorstellungen zur gleichheitssatzkonformen
Ausgestaltung des jeweiligen Steuerregimes haben’.
Solange eine LiickenschlieBung durch das Parlament
aber noch aussteht, sind Verwaltung und Gerichte
durch den Gleichheitssatz und das Demokratieprinzip
dazu aufgerufen, selbige anhand der Wertungen des
geltenden Rechts zu leisten™.

d) Parallele Interpretation zentraler Tatbestands-
merkmale des § 42 AO

Die bisherigen Erwdgungen weisen nicht blof zuféllig
erhebliche Parallelen zu einer verfassungsrechtlichen
Vorgaben angemessenen Interpretation der Tatbe-
standsmerkmale des § 42 AO auf. Denn auch diese all-
gemeine Missbrauchsbekd@mpfungsklausel zielt da-
rauf ab, die Ausnutzung von Regelungsliicken im Ge-
setzestext zu unterbinden. Die ,ewige” Streitfrage, wie
die legitime Steuergestaltung abzugrenzen ist von der
missbrduchlichen Steuerumgehung, vermag daher
auch Anhaltspunkte fur die Zuldssigkeit der steuer-
verschéarfenden Rechtsfortbildung zu liefern™, Das gilt
unabhéngig davon, ob der Generalklausel des § 42 AO
(mit der sog. ,Jnnentheorie") ohnehin nur ein deklara-
torischer Charakter zuerkannt wird”, oder ob man sie
als notwendige Legitimationsgrundlage fir eine den
Wortlaut des Gesetzes iibersteigende Rechtsanwen-
dung in malam partem ansieht®.

So verdeutlicht erstens die in § 42 Abs.2 Satz1 AO
vorgesehene Begrenzung der Abwehr von Steuerum-
gehung auf einen ,gesetzlich nicht vorgesehenen"
Steuervorteil, dass der Stpfl. die vom Gesetzgeber be-
wusst geschaffenen bzw. belassenen Besteuerungslii-
cken und Systembriiche fiir eine steueroptimierte Ge-
staltung seiner wirtschaftlichen Vorhaben ausnutzen
darf. Das zusétzliche Erfordernis einer ,unangemes-
senen” Gestaltung wiederum rechtfertigt sich durch
die Vermutung, dass typische bzw. naheliegende und
in diesem Sinne angemessene, obschon steuermini-

75 So aber generell Wendt (FN 6) S. 1211.

76 S. BVerfG v. 11.7.2012 - 1 BvR 3142/07, 1 BvR 1569/08,
BVerfGE 132, 99 (127); Herzog, StBKongRep 1994, 23 (29 ff.).

77 A.A. Weber-Grellet, DStR 1991, 438 (442), der unter Verweis
auf die (vermeintlich) fehlende demokratische Legitima-
tion des Richters meint, eine Rechtsfortbildung miisse
schon dann unterbleiben, wenn eine Entscheidung des
Gesetzgebers ,unmittelbar bevorstehe”.

78 S. Schick, DStR 1982, 575 (579); sowie zumindest ansatzwei-
se auch Tanzer, StuW 1981, 201 (210 ff.). A.A. wohl Schén,
DStJG 33 (2010), S. 29 (58 ff.).

79 S. dazu statt aller Kirchhof, HStR V?, 2007, § 118 Rz. 35; Tip-
ke, StRO 1112, 2012, S. 1667 ff., m.w.N.; Fischer, in HHSp, § 42
AO Rz. 71 ff.,, m.w.N.

80 S. dazu - unbeschadet erheblicher Unterschiede im Detail
- etwa Hey;, StuW 2008, 167 (174 ff.); Driien, T/K, § 42 AO
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mierende Gestaltungen zur Erreichung eines be-
stimmten wirtschaftlichen Ergebnisses dem Gesetzge-
ber nicht verborgen geblieben sein kénnen und damit
stillschweigend hingenommen worden sind®'. Das An-
liegen einer gleichmé&Bigen steuerlichen Belastung ist
in diesen Féllen anzunehmender Weise bereits vom
Gesetzgeber preisgegeben worden und kann daher al-
lenfalls vom BVerfG, nicht aber vom Rechtsanwender
rehabilitiert werden. Umkehrt unterstellt die General-
klausel zutreffend, dass fernliegende, kiinstliche oder
sonst ,abwegige" Gestaltungen, die der Gesetzgeber
verniinftigerweise nicht mitbedenken musste, im Re-
gelfall planwidrig nicht erfasst sind, und dass der da-
ran gekniipfte Steuervorteil darum auch gesetzlich
nicht vorgesehen ist, vorbehaltlich gegenteiliger Hin-
weise im Gesetzgebungsverfahren.

Uber die ohnehin aus Demokratieprinzip und Geset-
zesvorbehalt abzuleitenden Anforderungen an eine
wortlautiibersteigende Rechtsanwendung hinaus geht
daher nur die in § 42 Abs. 2 Satz 2 AO vorgesehene
Modglichkeit des Nachweises beachtlicher auBer-
steuerlicher Griinde fiir die gewdhlte unangemessene
Gestaltung. Sie kann richtigerweise nur als besondere
Konzession an den Grundsatz der Rechtssicherheit
bei Gesamtplangestaltungen legitimiert werden und
ist dementsprechend eng zu interpretieren; (nur) da-
rin sowie in der besonderen Rechtsfolgentechnik liegt
nach hier vertretener Auffassung die eigenstandige
Bedeutung des § 42 AO im Verhéltnis zu den allgemei-
nen Grundsédtzen steuerschérfender Rechtsfortbil-
dung®.

e) Keine weitergehenden Anforderungen an steuer-
verschdrfende Rechtsfortbildung

Da eine Anbindung an die allein vom Gesetzgeber zu
treffenden grundlegenden Steuerwiirdigkeitsent-
scheidungen und deren wesentliche Konkretisierun-
gen stets zu gewihrleisten ist, iiberzeugt es im Ubri-
gen auch nicht, die belastende Rechtsfortbildung im
Hinblick auf das Demokratieprinzip strengeren Anfor-
derungen zu unterwerfen als eine steuerentlastend
wirkende Rechtsfortbildung. Soweit der erste Senat
des BVerfG® und eine Minderheit des zweiten Senats*
unter Hinweis auf die je unterschiedlichen Auswir-
kungen auf die Grundrechtspositionen der von der
Rechtsfortbildung Betroffenen fiir das 6ffentliche Ein-
griffsrecht generell einen anderen Standpunkt ein-
nehmen, iibersehen sie, dass sich der jeweilige Grund-

Rz. 8 ff.; Heuermann,
(FN 21) § 5 Rz. 116 ff.

81 S. hierzu und zum Folgenden eingehend Englisch (FN 21)
§ 5 Rz. 125 ff., m.wN. Anders hingegen der restriktive In-
terpretationsansatz von Schén, DStJG 33 (2010), S.29
(58 ff.), der den Charakter des § 42 AO als - sei es deklara-
torische, sei es konstitutive - teleologische Hilfsnorm in
Abrede stellt.

82 S. auch dazu ndher Englisch (FN 21) § 5 Rz. 125 ff., m.w.N.

83 S. BVerfG v. 24.2.2015 - 1 BvR 472/14, NJW 2015, 1506
(1508).

84 S. das Sondervotum der Richter VoBkuhle, Osterloh und Di
Fabio in der Entscheidung des BVerfG v. 15.1.2009 - 2 BvR
2044/07, BVerfGE 122, 248 (301). Explizit a.A. hingegen die
das Urteil tragenden Richter, vgl. BVerfG, a.a.O., 268 {.

StuW 2004, 124 (125); Englisch
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rechtseingriff bereits hinlénglich auf eine dahinge-
hende Vorrangentscheidung bzw. Wertung des Gesetz-
gebers im geschriebenen Recht zuriickfithren lasst. Ist
gegen selbige grundrechtlich im Ergebnis nichts zu
erinnern, so koénnen gegen ihre punktuelle Erstre-
ckung auf eine (auch hinsichtlich der Grundrechtsbe-
troffenheit) vergleichbare Fallkonstellation unterhalb
der Wesentlichkeitsschwelle ebenfalls keine durch-
greifenden grundrechtlichen Bedenken geltend ge-
macht werden - jedenfalls nicht mit Blick auf einen
vermeintlichen Mangel an demokratischer Legitima-
tion®.

Zudem ist speziell im Steuerrecht zu berticksichtigen,
dass eine gleichheitsrechtlich fundierte Rechtsfortbil-
dung stets auf ein héheres MaB an steuerlicher Las-
tengleichheit entsprechend den vom Gesetzgeber da-
fir aufgestellten Grundsdtzen abzielt. Unbeschadet
der damit evtl. verbundenen belastenden Wirkung fiir
den betroffenen Steuerpflichtigen wird dadurch zu-
gleich den verfassungsmaBigen Rechten der iibrigen,
nach dem Gesetz besteuerten Biirger bzw. Unterneh-
men zum Durchbruch verholfen®. Auch deshalb ist es
nicht angezeigt, besondere Anforderungen an die par-
lamentarische Riickkoppelung wortlautiibersteigen-
der Rechtsanwendung in malam partem zu stellen®.
Letztlich kommt es aber hierauf ohnehin nicht ent-
scheidend an. Wie sogleich zu erdrtern sein wird, legt
schon das Prinzip der Rechtssicherheit bzw. der Vor-
hersehbarkeit der mit der Besteuerung verbundenen
Grundrechtseingriffe eine restriktive Handhabung
steuerverschéarfender Rechtsfortbildung nahe.

3. Rechtssicherheit, Normenklarheit und Bestimmt-
heit der Besteuerung

In der Literatur wird unter Verweis auf die rechtsstaat-
lichen Grundsdtze der Rechtssicherheit und Be-
stimmtheit der Besteuerung bzw. auf eine dahingehen-
de Ausformung des Gesetzesvorbehaltes teilweise
jegliche steuerverschirfende Rechtsfortbildung als
verfassungswidrig abgelehnt®. Auch fiir die mit dieser
Sichtweise zundchst ibereinstimmende Position von
Klaus Tipke war dieser Gesichtspunkt maBgeblich®.

85 Ahnlich auch BVerfG v. 15.1.2009 - 2 BvR 2044/07, BVerfGE
122, 248 (268). LE. ebenso Weber-Grellet, DStR 1991, 438
(444). Zu weitgehend hingegen Walz (FN 42) S. 146 f., der
schon eine relevante Eingriffsqualitdt des Steuerrechts be-
streitet.

86 Vgl. auch Weber-Grellet (FN 67) S. 206 f.: Das Verhéltnis zur
Solidargemeinschaft der Steuerzahler ist immer mitzuden-
ken. Zustimmend Barth (FN 14) S. 289; dhnlich Jachmann
(FN 15) S. 268.

87 Ahnlich Weber-Grellet, DStR 1991, 438 (443 £.); Hey; Steuer-
planungssicherheit als Rechtsproblem, 2002, S. 571.

88 Zur gebotenen ,Sicherheit der Rechtsanwendung und Be-
rechenbarkeit des Rechts” bereits Biihler, Bank-Archiv 30
(1931), 377 (379 f.); s. unter Geltung des Grundgesetzes
etwa Vogel/Waldhoff, BK-GG, Vorbem. z. Art. 104a-115,
Rz. 484; Thiel, StbJb. 1963/64, 161 (181); Starck, VVDStRL
34, S.43 (821f); Offerhaus, BB 1984, 993 (996); Crezelius
(FN 24) S. 362 ff.; Papier, DStJG 12 (1989), S. 61 (66 f.); Pa-
pier (FN 46) S. 178; Knobbe-Keuk (FN 23) S. 308.

89 S. Tipke, StuW 1972, 264 (269).

90 S. dazu Papier (FN 46) S. 178; Beaucamp, A6R 134 (2009),
83 (88 ff.), mit zahlreichen w.N.
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Ausgangspunkt ist dabei die Uberlequng, dass aus der
Perspektive des von staatlicher Eingriffsverwaltung
Betroffenen eine vom Wortlaut des Gesetzes gedeck-
ter Eingriff in seine Freiheitsrechte typischerweise in
héherem MaBe vorhersehbar ist als eine Rechtsan-
wendung praeter legem®. Auch wenn die Ubergéinge
an den Wortlautgrenzen flieBend sein kénnen® und
die EinbuBle an Rechtssicherheit damit eher graduel-
ler als kategorialer Natur ist®, so tiberzeugt es doch
auch im Steuerrecht nicht, dem Wortlaut jegliche
Orientierungsfunktion fiir den Steuerpflichtigen und
seinen Berater abzusprechen®. Hinzu kommt, dass im
Verwaltungsrecht und auch im Steuerrecht im Unter-
schied zum Zivilrecht regelméBig nicht die Gefahr be-
steht, dass ein Unterbleiben der Rechtsfortbildung ei-
ner Rechtsverweigerung gleichkdme. Vielmehr wird
schlicht von der Auferlegung einer Belastung im Ein-
zelfall abgesehen®. Unter Bezugnahme hierauf wird
vertreten, es koénne im Offentlichen Eingriffsrecht
selbst bei Erkennbarkeit einer wertungswiderspriich-
lichen Regelungsliicke nicht ohne weiteres angenom-
men werden, dass selbige planwidrig sei; ebenso gut
koénne es sich um eine bewusste, obschon rechtspoli-
tisch verfehlte gesetzgeberische Entscheidung han-
deln®. Die freiheitswahrende Komponente des Prin-
zips der Rechtssicherheit klingt etwa auch bei Hensel
an, der seine Ablehnung des Analogieschlusses in
malam partem auf dem Gebiet des Steuerrechts u.a.
wie folgt rechtfertigte: ,Wenn der Staat auf der einen
Seite imstande ist, diese Beziehungen [der Untertanen
zur Staatsgewalt] im Wege des gesetzten Rechtes be-
liebig zu regeln, so muss er auf der anderen Seite die-
jenigen Gebietsteile, welche er noch nicht in An-
spruch genommen hat, unbedingt und selbst zu sei-
nem Nachteil als Freiheitssphdre der ihm Rechtsun-
terstellten anerkennen."”*

a) Erhohte Anforderungen an steuerverschdrfende
Rechtsfortbildung

Zuzugestehen ist, dass unter diesen Aspekten in der
Tat vergleichsweise hohe Anforderungen an die Fest-
stellung einer der steuerverschéarfenden Rechtsfortbil-

91 S. zur Schwierigkeit der Ermittlung des Wortsinns auch
bei der Auslegung intra legem eingehend Matteotti (FN 5)
S. 76 ff., m.w.N.; s. ferner Weber-Grellet, DStR 1991, 438
(441 £.); Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie’, 2013, §22
Rz. 739.

92 Tendenziell ebenso Woerner, DStJG 5 (1982), 23 (43); Hey
(FN 87) S. 568 f.; relativierend insb. auch Fischer, StuW
1979, 347 (359 ff.); Tanzer, StuW 1981, 201 (216 f.).

93 So aber Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis,
1981, S. 129 f.; Tipke, StuW 1981, 189 (193); Tipke, DStJG 5
(1982), S. 1 (12); Tipke, StRO %, 2000, S. 200 ff. Dazu kritisch
Barth (FN 14) S. 547 f.; Hey (FN 87) S. 573.

94 S. zur Relevanz dieses Unterschieds fiir die Grenzen der
richterlichen Rechtsfortbildung BVerfG v 26.6.1991 -
1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212 (226 f.). S. ferner Offerhaus,
BB 1984, 993 (996 f.); Beaucamp, A6R 134 (2009), 83, 92,
m.w.N.; a.A. wohl Tipke, StuW 1981, 189 (191 f.).

95 S. Friauf, DStJG 5 (1982), S. 53 (61).

96 Hensel, zitiert in Reimer/Waldhoff, Albert Hensel - System
des Familiensteuerrechts und andere Schriften, 2000,
S. 323; dhnlich Lion (FN 6) S. 23.
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dung zuganglichen, planwidrigen Regelungsliicke zu
stellen sind. Dessen ungeachtet tberzeugt es nicht,
daraus ein absolutes Verbot belastender Analogie u.a.
Schlussverfahren im Steuerrecht abzuleiten. Vielmehr
sind zur Wahrung der verfassungsméfigen Vorgaben
die folgenden Anforderungen zu stellen:

Erstens muss sich um der Rechtssicherheit willen die
mogliche Liickenhaftigkeit des geltenden Rechts
schon anhand des Studiums des Gesetzestextes fir
den Rechtsanwender aufdridngen. Eine Regelung
muss also entweder schon normlogisch liickenhaft
sein - dies ist im Steuerrecht die Ausnahme - oder die
mangelnde ausdrickliche Erstreckung einer Norm
auf eine davon nicht erfasste Fallkonstellation (bzw.
das Fehlen einer ausdriicklichen Ausnahmeregelung
bei der teleologischen Reduktion) muss im systemati-
schen Gesamtzusammenhang des Steuertatbestandes
als wertungswiderspriichlich erscheinen”. Es kann
mithin fiir die Liickenfeststellung nicht allein auf die
subjektiven Vorstellungen des historischen Gesetzge-
bers ankommen®, Ist das Gesetz gemessen an dessen
Vorstellungen unvollstindig formuliert, erzeugt dies
aber keine Wertungswiderspriiche im Normenbe-
stand, so hat der Steuerpflichtige keinen Anlass Mo-
tivforschung zu betreiben®, und von einer insofern
nicht hinreichend vorhersehbaren Rechtsfortbildung
ist abzusehen'®.

Liegt zweitens einem bestimmten Normenkomplex
bzw. Steuerregime unter Wiirdigung auch der Geset-
zesmaterialien kein eindeutig zu bestimmender, von
verallgemeinerungsfadhigen Wertungen getragener
Normzweck zugrunde, der eine gleichheitsrechtlich
und demokratietheoretisch fundierte Rechtsfortbil-
dung als Richtschnur anzuleiten hitte, muss ebenfalls
von richterlicher oder administrativer Rechtsfortbil-
dung abgesehen werden'”. Dies kann insbesondere
der Fall sein, wenn es der fraglichen Norm an jegli-
chem hinreichend mafstabsbildendem Regelungsan-
liegen fehlt (hdufig ist dies bei rein fiskalpolitisch mo-
tivierten Reparaturnormen der Fall), oder wenn der
Normenbestand hinsichtlich des Regelungsanliegens
ambivalent ist und damit ein etwaiger Wertungswider-
spruch zwar nicht ausgeschlossen, aber auch nicht
mit hinreichender Uberzeugungskraft begriindet wer-
den kann (wenn etwa unklar ist, inwieweit neben be-
stimmten LastenausteilungsmaBstdben oder extrafis-

97 S. dazu auch schon Lang, StuW 1981, 223 (225 £.).

98 S. auch BVerfG v. 14.6.2007 - 2 BvR 1447/05, 2 BvR 136/05,
BVerfGE 118, 212 (224); ebenso Woerner, DStJG 5 (1982),
23 (43); Woerner (FN 67) S. 977; wohl auch Birk/Desens/
Tappe, Steuerrecht'®, 2015, Rz. 174 (,erkennbarer
Zweck").

99 Insofern besteht also ein Unterschied zur historischen
Auslegung eines unklar formulierten, zu weiteren Nach-
forschungen Anlass gebenden Gesetzeswortlauts; a.A.
Tipke, in FS Wallis, 1985, S. 133 (140). Im Ubrigen kommt
auch eine historische Auslegung nicht in Betracht, wenn
sich die Vorstellungen des historischen Gesetzgebers
nicht hinreichend im Normtext niedergeschlagen haben,
s. Englisch (FN 21) § 5 Rz. 52 m.w.N.

100 S. dazu auch BVerfG v. 14.6.2007 - 2 BvR 1447/05, 2 BvR
136/05, BVerfGE 118, 212 (243); v. 23.10.2013 - 1 BvR 1842/
11, 1 BvR 1843/11, BVerfGE 134, 204 (238 {.): Die Rechts-
fortbildung muss ihren ,Widerhall im Gesetz finden".

101 So tendenziell auch Tipke, StuW 1981, 189 (194); Tipke,
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kalischen Zielen auch Vereinfachungszwecke verfolgt
werden'?). In derartigen Féllen ist nicht erkennbar
und damit auch fir den Steuerpflichtigen nicht vor-
hersehbar, ob eine planwidrige Regelungsliicke be-
steht bzw. wie diese ggf. zu schlieBen wére. Der im Ge-
setz angelegte Wertungswiderspruch muss mithin
ebenso eindeutig sein wie die zur Lickenschliefung
heranzuziehende ratio legis, um die zweite und dritte
Gewalt zur Rechtsfortbildung zu berechtigen'®. Abzu-
lehnen ist damit insbesondere der vereinzelt in der Li-
teratur vertretene Ansatz'®, jegliche ,offene Fragen"
des gesetzten Steuerrechts der Rechtsfortbildung
durch Rechtsprechung und Verwaltung zu tiberant-
worten, solange der Wille des historischen Gesetzge-
bers dem nicht eindeutig widerspricht und die Schwel-
le zur wesentlichen bzw. konzeptionellen Erweiterung
des Steuertatbestandes nicht tiberschritten ist'®. Um
der Rechtssicherheit willen ist ein hermeneutischer
Ansatz zur Identifizierung planwidriger Regelungslii-
cken unverzichtbar.

Jungere Rechtsprechung des BFH gibt ferner drittens
Anlass zu einer weiteren Einschrankung: Soweit na-
tionales Recht mit unmittelbar anwendbarem Unions-
recht nicht im Einklang steht, ist es bekanntermafBen
nicht nichtig, sondern unanwendbar'®. Hierdurch
wird die gesetzliche Behandlung der betroffenen Fall-
konstellation, gemessen am urspriinglichen Plan des
Gesetzgebers, lickenhaft. Es ist evident, dass diese
planwidrige Liicke nicht entsprechend den Vorstel-
lungen des historischen Gesetzgebers geschlossen
werden kann, wenn sich dessen Losungskonzept ge-
rade als unionsrechtswidrig erwiesen hat. Denkbar ist
allerdings, dass die Vorschrift nur aufgrund einer
tiberschieBenden oder unverhéaltnismédfigen Ausge-
staltung nicht unionsrechtskompatibel ist; dann diirf-
te sie aus Sicht des Unionsrechts in modifizierter
Form weiter angewendet werden'”. Aus nationaler
Warte sind bei diesem vielfach als ,geltungserhalten-
de Reduktion” titulierten Phénomen aber die Grenzen
der nationalen Methodenlehre und damit letztlich die
verfassungsrechtlichen Vorgaben an selbige zu wah-
ren'®. Ist bei einer solchen nachtrdglichen, erst durch
vorrangiges Unionsrecht in das nationale Normenge-
flecht gerissenen Liicke weder unter Beriicksichti-
gung der Wertungen des historischen Gesetzgebers
noch bei objektivierender Betrachtung auf der Grund-

Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, 1981, S. 142;
Barth (FN 14) S. 578.

102 S. dazu BFH v 11.4.2013 - IIT R 11/12, BStBL. II 2013, 665
(668).

103 So fiir das Osterreichische Steuerrecht auch Ehrke, in Do-
ralt/Ruppe, Steuerrecht, Band I, 2014, Rz.99; s. auch
schon BFH v. 20.10.1983 - IV R 175/79, BStBL II 1984, 221
(224); ahnlich Woemer (FN 67) S. 977.

104 S. Fischer, StuW 1995, 303 (309 f.) und ansatzweise auch
schon Fischer, StuW 1979, 347 (364).

105 Wie hier ablehnend Tipke, in FS Wallis, 1985, S. 133 (140);
Weber-Grellet (FN 67) S. 206 f.

106 S. dazu statt aller Schaumburg, in Schaumburg/Englisch,
Europdisches Steuerrecht, 2015, Rz. 4.20, m.w.N.

107 Grundlegend EuGH v. 4.4.1968 - Rs. C-34/67, Lick, Slg.
1968, 364, Ls. 3; st.Rspr.

108 S. statt aller M. Lang, in FS Lang, 2010, S. 1003 (1008 ff.,
insb. 1018 ff.); Kokott/Henze, in FS Spindler, 2011, S. 279
(291 ff.); Englisch (FN 21) § 4 Rz. 27 f.
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lage des Gesetzeszwecks eindeutig feststellbar, wie
der Gesetzgeber die Liicke zu schliefen gedacht hat-
te, muss eine richterliche Rechtsfortbildung grds. un-
terbleiben. Es bleibt dann nur, die Unanwendbarkeit
des nationalen Rechts festzustellen. Der Richter darf
sich hier auch nicht voriibergehend unter Berufung
auf die ,Staatsrdson” zum Ersatzgesetzgeber auf-
schwingen, falls den Steuerpflichtigen daraus nicht
vorhersehbare steuerliche Belastungen im Vergleich
zur vollstandigen Unanwendbarkeit des unionsrechts-
widrigen nationalen Rechts erwachsen kénnen'®. Die-
se aus dem Grundsatz der Rechtssicherheit abzulei-
tende Schranke greift allerdings dann nicht, wenn
und soweit die Steuerpflichtigen (noch) nicht mit der
Unionsrechtswidrigkeit der in Rede stehenden steuer-
lichen Bestimmung rechnen durften, namentlich bei
im Vorfeld einer hochstrichterlichen Entscheidung zu
den dahingehenden Implikationen von Unionsprimér-
recht verwirklichten Sachverhalten.

b) Keine tragfihige Grundlage fiir ein vollstdndiges
Verbot

Sind alle vorerwdhnten Pramissen erfiillt, besteht
dann aber kein tragfdhiger Grund, von einer Rechts-
fortbildung im Steuerrecht abzusehen, selbst wenn sie
sich im Einzelfall zu Lasten des Steuerpflichtigen aus-
wirken sollte. Verfolgt der Gesetzgeber ein aus dem
gesetzlichen Regelungszusammenhang erkennbares
Belastungs- oder Entlastungskonzept, tritt also die ra-
tio legis klar zutage, und sind gemessen daran einzel-
ne, im Gesetzgebungsverfahren nicht ohne weiteres
vorhersehbare Fallkonstellationen wertungswider-
spriichlich vom Wortlaut nicht erfasst (oder nicht aus-
genommen) worden, so darf eine grds. zur Rechtsfort-
bildung berechtigende, unbewusste und planwidrige
Regelungsliicke unterstellt werden. Es ist dann ferner
auch hinreichend klar, in welche Richtung die Herstel-
lung von Besteuerungsgleichheit nach der gesetzge-
berischen Konzeption zu erfolgen hat. Die Gegenauf-
fassung unterstellt, dass der Gesetzgeber ebenso gut
héatte willkiirlich anders entscheiden und Wertungs-
widerspriiche sehenden Auges in Kauf nehmen koén-
nen'’. Dafiir aber miisste es Anhaltspunkte geben,
sonst widerspricht es gerade dem Respekt vor dem
der Verfassung und namentlich dem Gleichheitssatz
verpflichteten Gesetzgeber, ihm solches zu unterstel-

109 Missachtet wurden diese Grenzen etwa durch die frei-
schwebende Rechtsfortbildung in BFH w. 22.8.2013 - VR
19/09, BFHE 243, 8.

110 So in der Tat tendenziell Knobbe-Keuk (FN 23) S. 307.

111 Ahnlich Tipke, in FS Wallis, 1985, S. 146; Schenke (FN 5)
S. 391. Nicht tiberzeugend ist insoweit die pauschale An-
nahme von Beaucamp, AGR 134 (2009), 83 (95 f.), es lieBe
sich grds. nicht feststellen, ob der Gesetzgeber eine wer-
tungswiderspriichliche Regelungsliicke u.U. billigend in
Kauf genommen habe.

112 Grundlegend BVerfG v. 28.4.1965 - 1 BvR 346/61, BVerfGE
19,1 (5); v 26.1.1971 - 2 BvL 2/68, BVerfGE 30, 129 (148); v.
8.3.1972 - 2 BvR 28/71, BVerfGE 32, 373 (3831f); w
15.6.1983 - 1 BvR 1025/79, BVerfGE 64, 229 (242). S. dazu
auch fur die Schweiz Matteotti (FN 5) S. 213 ff.

113 Vgl. auch unter i.E. dhnlichen Voraussetzungen wie hier
postuliert (bloB punktuelle Korrekturen in ,atypischen”
Konstellationen, die erkennbar planwidrig nicht aus-
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len". Derartige Erwdgungen liegen zudem auch dem
vom BVerfG in stdndiger Rechtsprechung entwickel-
ten Gebot verfassungskonformer Rechtsanwendung
zugrunde'? das je nach Lage des Falles auch fir eine
steuerverschirfende Rechtsfortbildung streiten kann.

Dem Prinzip der Rechtssicherheit ist unter den ge-
nannten Voraussetzungen nach alledem in angemes-
senem Umfang Rechnung getragen'’. Zwar reicht die
rechtsstaatlich gebotene Orientierungsfunktion des
geschriebenen Steuerrechts auch dann noch nicht
ganz an diejenige einer Rechtsanwendung im Rah-
men einer den moglichen Wortsinn nicht tiberschrei-
tenden Gesetzesauslegung heran. Die verbleibende,
relativ geringe EinbuBle an Normenklarheit ist aber
um der Verwirklichung einer gleichheitssatzkonfor-
men Besteuerung willen hinzunehmen. Dabei ist auch
zu beriicksichtigen, dass das BVerfG generell keine
hohen Anforderungen an die Wahrung des Bestimmt-
heitsgrundsatzes im Steuerrecht stellt"’. Inwieweit
steuerstrafrechtlich im Kontext der Blankettnorm des
§ 370 AO eine abweichende Beurteilung angezeigt ist,
ist nicht Gegenstand dieses Beitrags; ggf. dirfte die
rechtsfortbildende LiickenschlieBung im Steuerstraf-
recht keine Bertiicksichtigung finden.

III. Zur Analogiefdhigkeit des Steuerrechts

Zurickzuweisen ist in diesem Zusammenhang
schlieBlich die - inzwischen zu Recht auch kaum
noch vertretene - These, das Steuerrecht oder zumin-
dest seine Fiskalzwecknormen'® seien generell nicht
analogiefahig bzw. enthielten keine verallgemeine-
rungsfdhigen Wertungen"®., Allerdings ist das Leis-
tungsfahigkeitsprinzip als steuerpolitische und gleich-
heitsrechtlich unterlegte Leitmaxime von Fiskal-
zwecksteuern regelmdBig nicht unmittelbar relevant
fir eine teleologische Auslegung und damit auch
nicht fiir eine etwaige Analogie und andere Formen
der Rechtsfortbildung im Steuerrecht'’. Zum einen be-
darf das Leistungsfdhigkeitsprinzip der Entfaltung
durch konkretisierende Grundséatze (in der Einkom-
mensteuer beispielsweise Nettoprinzip, Realisations-
prinzip sowie Markteinkommenstheorie), und inso-
weit bestehen signifikante Wertungsspielrdume des
Gesetzgebers. Zum anderen sind auch bei Fiskal-
zwecksteuern keineswegs alle Normen vom Leis-

dricklich geregelt sind) Matteotti (FN 5) S. 316 ff. und
S. 334 ff.

114 S. etwa BVerfG v. 14.3.1967 - 1 BvR 334/61, BVerfGE 21,
209 (215); v 12.10.2010 - 2 BvL 59/06, BVerfGE 127, 335
(355 ff.), m.wN. Dies blendet Offerhaus, BB 1984, 993 (993
und 996), aus; dazu Kkritisch Barth (FN 14) S. 538 f.

115 Zur Unterscheidung zwischen Fiskalzwecknormen einer-
seits und Sozialzweck- bzw. Lenkungsnormen anderer-
seits grundlegend Hey (FN 51) § 3 Rz. 20 f.

116 So etwa Flume, StbJb. 1964/65, S. 55 (68 £.); Kruse, DStJG 5
(1982), S. 71 (82); Knobbe-Keuk (FN 23) S. 306 ff. Skeptisch
auch Pelka, DStJG 5 (1982), S. 209 (215 f.).

117 A.A. wohl Spindler, in FS Kirchhof, 2013, § 165 Rz. 10: Re-
gelungsliicken miissten ,nach MaBstdben der prakti-
schen Vernunft und den fundierten allgemeinen Gerech-
tigkeitsvorstellungen der Gemeinschaft’ geschlossen
werden.
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tungsfahigkeitsprinzip inspiriert, weil der Gesetzge-
ber punktuell auch gegenldufigen Zielsetzungen bzw.
Lenkungszwecken den Vorzug gibt. Rechtsfortbildung
im Steuerrecht wird aber hdufig gerade dann relevant,
wenn es um die genaue Reichweite der wertenden
Konkretisierung eines die Steuerart konstituierenden
Prinzips oder einer Vorrangwertung zwischen einem
solchen Prinzip und abweichenden Zielsetzungen
geht"s,

Es ist aber vielfach moglich, die maBgeblichen Wer-
tungen aus konkreten und ihrerseits auf tibergeord-
nete Mafistdbe und Zielsetzungen zuriickzufithrenden
Normzwecken abzuleiten, die einzelnen steuergesetz-
lichen Bestimmungen zugrunde liegen". Auf dieser
Basis kann das Steuerrecht - auch zu Lasten des
Steuerpflichtigen - rechtssicher und entsprechend
dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers fortgebil-
det werden'®. Bei der maBgeblichen Wertung kann es
sich um die Konkretisierung einer steuerartspezifi-
schen Grundwertung gerechter Lastenausteilung han-
deln''. In Betracht kommt aber bei Sozialzwecknor-
men auch eine Vorrangwertung zugunsten von Lenk-
ungszielen u.d. Durchbrechungen fundamentaler Las-
tenausteilungsmaBstibe'?, eine Vorrangwertung zwi-
schen gegenldufigen Prinzipien'”, oder eine der Ver-
waltungspraktikabilitdt geschuldete Wertung'®. Wer
selbst insoweit noch eine Analogiefdahigkeit des
Steuerrechts leugnet, miisste auch die Mdglichkeit te-
leologischer Auslegung in Abrede stellen'®; diese
Konsequenz aber will jedenfalls in Deutschland'® - zu
Recht - niemand ziehen. Es kann darum auch dahin-
stehen, ob es bei der Wahl des Leistungsfdhigkeitsin-
dikators tatsdachlich ,keine Sachlogik der Steueran-
kniipfung” gibt'# (ein Befund, der selbst bei realpoliti-
scher Betrachtung nur eingeschréankt zutreffen dirf-
te'”®); denn auf die mangelnde Verallgemeinerungsfa-
higkeit der Grundsatzentscheidung kommt es im

118 S. dazu auch Driien, FS Kruse, 2001, S. 191 (209 ff.); zu un-
differenziert in seiner Ablehnung ist demgegeniiber Of-
ferhaus, BB 1984, 993 (996).

119 Zur ,Sachgesetzlichkeit der Steuerausgestaltung” s. auch
Volker, DStZ 1989, 235 (239); Barth (FN 14) S. 396 f.; Driien,
T/K, § 4 AO Rz. 362a. Anders noch Flume, StbJb. 1967/68,
63 (66 ff.); StbJb. 1985/86, 277 (294); dagegen zutreffend
Tipke, StRO T, 2000, S. 189 f.

120 Wie hier Woerner, DStJG 5 (1982), S. 23 (37); Woemer, in
GS Knobbe-Keuk, 1997, S.967 (978); Tipke, StRO I
2012, S. 1620. Tendenziell ebenso Ruppe, DStJG 5 (1982),
S. 155, sowie (obschon eine Analogie in malam partem
ablehnend) Schén, DStJG 33 (2010), S. 29 (52). Skeptisch
hingegen fiir das oOffentliche Eingriffsrecht insgesamt
Beaucamp, ASR 134 (2009), 83 (102).

121 S. bspw:. BFH v 3.3.2011 - V R 23/10, UR 2011, 617 (621):
analoge Anwendung einer gesetzlichen Konkretisierung
des dem umsatzsteuerlichen Vorsteuerabzug innewoh-
nenden Neutralitdtsprinzips bei gemischt veranlassten
Aufwendungen.

122 S. bspw. BFH v. 25.10.1964 - I 359/60 S, BStBl. Il 1964,
122 {.: gesetzliche Privilegierung des Sanierungsgewinns
- nur - im KStG; nach hier vertretener Ansicht keine blo-
Be Ausprdagung des Leistungsfdhigkeitsprinzips, aber sei-
nerzeit planwidrig im EStG nicht ausdriicklich geregelte
Steuerverglinstigung.

123 Etwa zwischen dem Legalitdtsprinzip und dem Prinzip
der Rechtssicherheit im Besteuerungsverfahren; wvgl
BFH v 2.9.2010 - VIR 3/09, BStBL. 11 2011, 233 (235).
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Steuerrecht fiir eine ohnehin auf punktuelle Korrekt-
uren beschridnkte Rechtsanwendung praeter legem
regelmdBig nicht an.

Aus den bisherigen Ausfithrungen ergibt sich zudem
ohne weiteres, dass auch Ausnahmevorschriften ana-
logiefahig sind'®. Der Grundsatz ,singularia non sunt
extendenda” kann schon deshalb keine Geltung bean-
spruchen, weil es der Rechtfortbildung nicht darum
gehen kann, ein ideales Steuersystem zu verwirkli-
chen, sondern gesetzgeberische Wertungen auch da
stimmig zur Geltung zu bringen, wo sie rechtspoli-
tisch verfehlt erscheinen mégen. Dem Ausnahmetat-
bestand liegt eine gesetzgeberische Vorrangwertung
zwischen den die Regelsteuerbelastung tragenden
Prinzipien einerseits und gegenldufigen Zielsetzun-
gen andererseits zugunsten letzterer zugrunde, wes-
halb es gleichheitsrechtlich unter dem Aspekt folge-
richtiger Abwagungsrationalitdt gerade geboten sein
kann, diese Vorrangwertung bei vergleichbarer Be-
troffenheit der gegeneinander abzuwédgenden Prinzi-
pien und Zielsetzungen auch auf dhnlich gelagerte,
aber ungeregelte Fallkonstellationen auszudehnen'®.
Allerdings sind hohe Anforderungen an die objektive
Erkennbarkeit der Planwidrigkeit einer im Gesetzes-
text unterbliebenen, weitergehenden Zurickdran-
gung des prinzipiellen Gebotes der gleichmé&Bigen Be-
steuerung anhand sachgerechter und systemtragen-
der LastenausteilungsmaBstdbe zu stellen. Ist ein Ge-
richt von der Verfassungswidrigkeit der Ausnahmere-
gelung tberzeugt, hat es zudem von deren Ausdeh-
nung im Wege der Rechtsfortbildung zundchst abzuse-
hen und eine Vorabentscheidung des BVerfG einzuho-
len; materielle VerfassungsverstoBe diirfen auch bei
Vorliegen aller aus formellen Verfassungsprinzipien
abzuleitenden Anforderungen an die Rechtsanwen-
dung praeter legem nicht durch letztere noch vertieft
werden'.

124 S. bspw. BFH v 28.4.2010 - IIT R 79/08, BStBL II 2011, 30
(31 ).

125 Pointiert Tipke, StRO %, 2000, S. 189; Weber-Grellet, DStR
1991, 438 (443); s. auch Papier (FN 46) S. 175.

126 Zu gegenldufigen Strémungen in der schweizerischen
Methodenlehre s. eingehend und kritisch Matteotti (FN 5)
S. 181 ff., m.wN,; zu den Implikationen der vor allem in
Osterreich auf fruchtbaren Boden gefallenen, inzwischen
aber auch dort weitgehend tiberwundenen bzw. zuriick-
genommenen Reinen Rechtslehre Kelsens s. Tanzer StuW
1981, 201 (202 ff.).

127 So Kruse, DStJG 5 (1982), S. 71 (75); Knobbe-Keuk (FN 23)
S. 306; &hnlich Driien, T/K, § 4 AO Rz. 362, m.w.N.; Friauf,
DStJG 5 (1982), S. 53 (64).

128 Zutreffend bereits Tipke, StuW 1962, 264 (269).

129 Dies wird inzwischen auch ganz iiberwiegend im 6ffentli-
chen Recht wie auch speziell im Steuerrecht anerkannt,
s. Schmidt, VerwArch 97 (2006), 139 (161); Hemke, Metho-
dik der Analogiebildung im 6ffentlichen Recht, S.55;
BFH v. 24.1.1974 - IV R 76/70, BFHE 111, 329 (334 f.);
Driien, T/K, § 4 AO Rz. 364. S. auch Engisch, Einfithrung in
das juristische Denken", 2010, S. 256 ff.

130 Vgl. auch Canaris, Die Feststellung von Licken im Ge-
setz, S. 181. Tendenziell a.A. noch Walz (FN 42) S. 153, der
alle diesbzgl. Ergdnzungen des Normtextes fiir wesent-
lich hélt und damit als dem Gesetzgeber vorbehalten an-
sieht.

131 So auch Barth (FN 14) S. 431.
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IV. Keine generelle Notwendigkeit der Gewdhrung
von Vertrauensschutz

Stellt man wie hier vertreten hohe Anforderungen an
die Feststellung einer zur steuerverscharfenden
Rechtsfortbildung berechtigenden planwidrigen Rege-
lungsliicke, so erscheint es im Ubrigen auch nicht an-
gezeigt, dahingehende Erkenntnisse insbesondere
der hochstrichterlichen Rechtsprechung nur unter
Gewdhrung von Vertrauensschutz fiir bereits verwirk-
lichte Sachverhalte zur Anwendung zu bringen'?
Tritt ein Wertungswiderspruch bzw. eine Regelungslii-
cke im Gesetz klar zutage, und muss sich auch deren
Planwidrigkeit entsprechend den oben entwickelten
Grundsétzen aufdrangen oder ergibt sie sich gar ein-
deutig aus den Gesetzesmaterialien, dann besteht
grds. kein Anlass, der Rechtssicherheit den Vorrang
vor der methodisch fundierten Gleichmé&Bigkeit und
GesetzmaBigkeit der Besteuerung einzurdumen'®. Es
besteht dann grds. kaum in gr6ferem MaBe schutz-
wiirdiges Vertrauen des Steuerpflichtigen bzw. seines
Beraters als bei der Auslegung der Norm in Grenzfdl-
len des moglichen Wortsinns, wo eine generelle Ver-
trauensschutzregelung ebenfalls nicht in Betracht ge-
zogen wird"™. Anders verhilt es sich allerdings, wenn
sich die Finanzverwaltung in Verwaltungsvorschriften
oder Zusagen, oder evtl. auch die hdchstrichterliche
Rechtsprechung in fritheren Entscheidungen'®, expli-
zit oder implizit gegen die Mdglichkeit einer belasten-
den Analogie ausgesprochen hat. Fiir diesen Fall
kann eine Vertrauensschutz- bzw. Billigkeitsregelung
auch tber § 176 AO hinaus geboten sein, die ggf.
durch die Finanzverwaltung generell fiir einen Uber-
gangszeitraum anzuordnen ware.

V. Zusammenfassung

Eine steuerverschéarfende Rechtsfortbildung unter-
liegt im Hinblick auf die Verfassungsgrundsatze einer

132 Derzidiert a.A. Felix, DStJG 5 (1982), S. 99 (119 und 133);
ebenfalls a.A. Hey (FN 87) S. 573 ff.

133 So auch BFH v. 14.2.2007 - II R 66/05, BFHE 217, 176 (179).

134 Vgl. BVerfG v. 26.9.2011 - 2 BvR 2216/06, 2 BvR 469/07,
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hinreichenden demokratischen Legitimation der Be-
steuerung sowie der Tatbestandsbestimmtheit und
Vorhersehbarkeit des Steuerzugriffs strengen Voraus-
setzungen. Eine ,Auslegung gegen den Wortlaut" un-
ter Missachtung des Willens des historischen Gesetz-
gebers ist ebenso abzulehnen wie eine - dem Gesetz-
geber vorbehaltene - konzeptionelle Erganzung des
Steuertatbestandes. Zuldssig ist vielmehr nur die ge-
setzesimmanente Rechtsfortbildung, die bei einzelnen
Bestimmungen der Steuergesetze ansetzt und deren
erkennbaren Normzweck folgerichtig fiir spezielle,
planwidrig nicht berticksichtigte Fallkonstellationen
zu Ende denkt. Insoweit bestehen weitgehende Paral-
lelen zu den im Tatbestand des § 42 AO gezogenen
Grenzen fiir die Bekdmpfung missbrduchlicher
Steuerumgehungsgestaltungen. Eine derart punktuel-
le SchlieBung unwesentlicher Liicken im Gesetz ge-
nigt rechtsstaatlichen Grundsadtzen zudem nur dann,
wenn sich Wertungswiderspriiche oder Unvollstdndig-
keiten des Steuergesetzes schon anhand des Stu-
diums des positiven Rechts aufdrangen. Liegt dem lii-
ckenhaften Normenkomplex kein eindeutig zu be-
stimmendes, verallgemeinerungsfahiges Regelungs-
anliegen zugrunde oder ist aus anderen Griinden un-
klar, wie die maBgeblichen Wertungen des Gesetzge-
bers zwecks LiickenschlieBung zu konkretisieren
sind, muss von richterlicher oder administrativer
Rechtsfortbildung abgesehen werden. Unter den ge-
nannten, restriktiven Voraussetzungen entspricht
dann allerdings die Rechtsfortbildung auch zu Lasten
des Steuerpflichtigen gerade den Geboten gleichma-
Biger und gesetzméBiger Besteuerung, und die ver-
bleibenden geringfiigigen EinbuBen an Normenklar-
heit sind um der Verwirklichung materialer Steuerge-
rechtigkeit willen hinzunehmen. Auch Vertrauens-
schutz ist den Steuerpflichtigen nur ausnahmsweise
zu gewdhren, denn es besteht kein generell schutz-
wiirdiges Vertrauen in die Liickenlosigkeit des Norm-
textes.

NJW 2012, 669 (672).

135 S. dazu BVerfG (K) v. 29.2.2012 - 1 BvR 2378/10, NZA
2012, 788 (789 f.); s. aber auch BVerfG v. 26.9.2011 - 2 BvR
2216/06, 2 BvR 469/07, NJW 2012, 669 (672).



StuW 4/2015

315

Modernisierung des Besteuerungsverfahrens

Gedanken zum Referentenentwurf zur Modernisierung
des Besteuerungsverfahrens

Prof. Dr. ROMAN SEER, Bochum”

Inhaltsiibersicht

I. Einfithrung
II. Stéarkung der Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit
des Verwaltungshandelns durch Neufassung des
§ 88 AO-E
1. Wortlaut des § 88 AO-E
2. Realistische Begrenzung des Untersuchungsgrund-
satzes auf ein Prinzip behordlicher Letztverantwor-
tung
3. Nur eingeschrdankte Anwendbarkeit des Wirtschaft-
lichkeitsprinzips
III. Einfiihrung automatischer Steuerveranlagungen unter
Einsatz von Risikomanagementsystemen
1. Automatische Steuerveranlagung nach § 88 Abs. 6,
§ 118a AO-E
a) Idee des selbstregulierenden Steuervollzugs
b) Keine Ausweitung der steuerstrafrechtlichen
Verantwortlichkeit
c) Automatische Steuerveranlagung statt Selbst-
veranlagung

I. Einfiihrung

Meine akademischen Lehrer Joachim Lang und Klaus
Tipke feiern in diesem Jahr besondere (runde) Ge-
burtstage. Dies ist Anlass, beiden Kolner Steuer-
rechtswissenschaftlern den nachfolgenden Beitrag zu
widmen. Dabei soll es nicht um einen Riickblick auf
ihr groBes wissenschaftliches Werk gehen. Dies ist be-
reits mehrfach zu unterschiedlichen Anldssen gesche-
hen'. Vielmehr werden im Mittelpunkt der Uberlegun-
gen die gesetzgeberischen Bemithungen um eine Mo-
dernisierung des Besteuerungsverfahrens stehen, wie
sie jiingst in einem Referentenentwurf des Bundesmi-
nisteriums der Finanzen mit dem Stand vom 26.8.2015
ihren Ausdruck gefunden haben? Unléngst hat Klaus
Tipke mit der Vorlage des III. Bandes auch die zweite
Auflage seines dreibandigen Werks ,Die Steuerrechts-
ordnung” abgeschlossen’. In StuW 2013 sind eine gan-
ze Reihe von Aufsétzen erschienen, die sich aus un-

* Prof. Dr. Roman Seer ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Steuer-
recht an der Ruhr-Universitdat Bochum.

1 Siehe im Einzelnen: Lang, in: FS Tipke, 1995, 3 ff.; Seer
StuW 2000, 301 ff.; Tipke/Seer/Hey/Englisch, in: FS Lang,
2010, 1 ff.

2 Abrufbar unter http://wwwbundesfinanzministerium.de/
Content/DE/Gesetzestexte/Referentenentwuerfe/2015-08-
27-entwurf-eines-Gesetzes-zur-modernisierung-des-besteu-
erungsverfahrens.html (zuletzt besucht am 17.9.2015).

3 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. III, 2. Aufl. 2012 (zuvor
Bd. I, 2. Aufl. 2000; Bd. II, 2. Aufl. 2003).

4 Lang, StuW 2013, 53; Schaumburg/Schaumburg, StuW 2013,
61; Drtien, StuW 2013, 72; Bozza-Bodden, StuW 2013, 84;
Brandis, 2013, 88; Hey, StuW 2013, 107.

2. Automatisierte Verifikation der Steuerfestsetzungen
durch Risikomanagementsysteme
IV. Korrektur von Schreib- und Rechenfehlern bei Steuer-
bescheiden (§ 173a AO-E)
1. Regelungsbediirfnis und Reichweite der Norm
2. Wandel von der Berichtigung zur bestandskraft-
durchbrechenden Korrektur
V. Regelungsregime fiir elektronische Kontrollmitteilungs-
systeme
1. Vereinheitlichung und Erweiterung des Pflichten-
kanons (§ 93¢ AO-E)
2. Spezielle Korrekturnorm des § 175b AO-E
VI. Steuererkldrungsfristen und Verspatungszuschlag
1. Gesetzliche Fristen fiir von steuerberatenden Berufs-
tragern erstellte Steuererklarungen
(§ 149 Abs. 3-6 AO-E)
2. Neuregelung des Verspatungszuschlages nach
§ 152 Abs. 2 AO-E
VII. Unverandertes Bediirfnis einer umfassenden AO-Reform

terschiedlichen Perspektiven mit der ,Steuerrechts-
ordnung” Tipkes beschéftigen®. Deren zweite Auflage
hat die ebenfalls dreibdndige Erstauflage® nicht ledig-
lich durch Aktualisierung einiger Textstellen und FuB3-
noten aufgefrischt. Vielmehr hat sich der Autor der
Miihe unterzogen, zwischenzeitliche Entwicklungen
in der Steuerrechtswissenschaft, aber auch in der Ge-
setzgebung, Rechtsprechung und Verwaltungspraxis
aufzunehmen und zu reflektieren®. Dazu finden sich
auch gewichtige Aussagen zum Steuervollzug, die
den Kontext des jiingsten Modernisierungsvorhabens
betreffen und nachfolgend reflektiert werden sollen.
Joachim Lang hat nachdriicklich darauf aufmerksam
gemacht, dass steuertheoretische Reformiiberlegun-
gen ihren Lackmustest erst durch eine konkrete Kodi-
fikation im Gesetz bestehen. Als ,Kodifikationsprd-
parator” ist er diesem Anspruch durch konkret durch-
normierte Gesetzesvorschlige gerecht geworden®
Dabei spielte im Vierten Teil des ,Entwurfs eines

5 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I-III, 1993.

6 Diesen Kraftakt hat Tipke im fortgeschrittenen Alter eines
Mitachtzigjahrigen bei deutlich eingeschrankter Sehkraft
vollzogen. Seine wissenschaftliche Leistung nétigt aller-
hochsten Respekt ab.

7 So bezeichnete ihn Tipke, StuW 2000, 309.

8 Lang, Entwurf eines Steuergesetzbuchs, BMF-Schriftenrei-
he, Heft 49, 1993, passim; als Sprecher der Forschergruppe
mit dem Kolner Entwurf eines Einkommensteuergesetzes,
2005; als Leiter der Kommission ,Steuergesetzbuch” der Stif-
tung Marktwirtschaft, dazu Lang/Eilfort (Hrsg.), Strukturre-
form der deutschen Ertragsteuern, 2013.
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Steuergesetzbuchs” auch das Steuerverfahrensrecht
eine Rolle’. Sowohl im Kélner Entwurf eines Einkom-
mensteuergesetzes als auch im spateren Entwurf ei-
nes Steuergesetzbuchs (,Stiftung Marktwirtschaft")
finden sich verfahrensrechtliche Reformvorschlédge,
die in die Zukunft gewiesen haben.

Um es vorwegzunehmen: Der vorgelegte Referenten-
entwurf enthilt keine fundamentale Reform der Abga-
benordnung 1977. Er schlieft vielmehr an das sog.
Steuerbiirokratieabbaugesetz vom 20.12.2008, BGBLI. I
2850, an, das den Weg in die Elektronifizierung des
Steuerverfahrens normativ geebnet hat. Als wesentli-
che Inhalte des Entwurfs nennt die Begriindung:"

1. Starkung von Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBig-
keit des Verwaltungshandelns,

2. ausschlieBlich automationsgestiitzte Bearbeitung,

3. neue Anderungsméglichkeit fiir Rechen- und
Schreibfehler des Steuerpflichtigen bei Erstellung
seiner Steuererkldrung,

4. Wandlung von Belegvorlagepflichten in Belegvor-
haltepflichten,

5. zusammengefasste Regelung der Dateniibermitt-
lungspflichten Dritter als Grundlage zur verstark-
ten Nutzung der von dritter Seite elektronisch an
die Finanzverwaltung tibermittelten Daten,

6. Neuregelung der Steuererkldrungsfristen und des
Verspatungszuschlags,

7. flankierende MaBnahmen:

a) Weiterer Ausbau der elektronischen Kommuni-
kation,

b) Ausweitung der Serviceleistungen, z.B. durch
die ,vorausgefiillte Steuererkldarung”.

Im Folgenden werden diese geplanten Anderungen
erldutert und das Reformvorhaben insgesamt kritisch
gewtirdigt. Es wird sich dabei zeigen, dass es - dhnlich
wie bereits das sog. Steuerbiirokratieabbaugesetz
vom 20.12.2008 - mit einem starken Ubergewicht im
Interesse der Finanzverwaltung liegt und weniger den
Bediirfnissen der vom Steuereingriff betroffenen Per-
sonen und Unternehmen dient. Das wesentliche Defi-
zit sowohl dieses Entwurfs als auch der zuriickliegen-
den Anderungen der Abgabenordnung besteht in der
Vemachldssigung von Verfahrenserleichterungen zu-
gunsten der Steuerpflichtigen. Positiv hervorzuheben
ist aber die friithzeitige Transparenz und Beteiligung
der interessierten Offentlichkeit an der Entstehung
der Gesetzesvorlage. Bereits im Herbst 2014 haben
Bundes- und Landerfinanzministerien ein gemeinsa-
mes Konzept zur Modernisierung des Besteuerungs-
verfahrens vom 30.10.2014 verdffentlicht!, auf dessen
Basis zunachst ein Diskussionsentwurf, nun der Refe-
rentenentwurf vom 26.8.2015 verfasst worden ist. Die-
se frihzeitige Mitnahme der Facho6ffentlichkeit zeugt
immerhin von einer erfreulichen Diskussionsbereit-
schaft und -kultur, die auch hier im Folgenden ge-
pflegt werden soll.

9 Lang (FN 8), Entwurf eines Steuergesetzbuchs, Rz. 800 ff.,
S. 349 ff.
10 Begriindung des Referentenentwurfs (FN 2), 57-62.
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II. Starkung der Wirtschaftlichkeit und
ZweckmaéBigkeit des Verwaltungshandelns durch
Neufassung des § 88 AO-E

1. Wortlaut des § 88 AO-E

Fir einen Kernpunkt zur Modernisierung des Steuer-
verfahrens hélt der Entwurf eine umfangreiche Neu-
fassung der Vorschrift des § 88 AO zum Untersu-
chungsgrundsatz. Die Vorschrift soll nach Art. 1
Nr. 12 des Anderungsgesetzes zukiinftig wie folgt lau-
ten:

§ 88 AO-E

(1) Die Finanzbehérde ermittelt den Sachverhalt von Amts we-
gen. Dabei hat sie alle fiir den Einzelfall bedeutsamen, auch die
fiir die Beteiligten gtinstigen Umstcdnde zu berticksichtigen.

(2) Die Finanzbehdérde bestimmt Art und Umfang der Ermittlun-
gen nach den Umstdnden des Einzelfalls und den Grundsdtzen
der VerhdltnismdBigkeit und der RechtmdBigkeit; an das Vor-
bringen und an die Beweisantrédige der Beteiligten ist sie nicht
gebunden. Bei der Entscheidung tiber Art und Umfang der Er-
mittlungen kénnen allgemeine Erfahrungen der Finanzbehor-
den sowie Wirtschaftlichkeits-und ZweckmdBigkeitsgesichts-
punkte berticksichtigt werden.

(3) Zur Gewdhrleistung eines zeitnahen und gleichmdBigen
Vollzugs der Steuergesetze konnen die obersten Finanzbehérden
fiir bestimmte oder bestimmbare Fallgruppen Weisungen tiber
Art und Umfang der Emmittlungen und der Verarbeitung von er-
hobenen oder erhaltenen Daten erteilen, soweit gesetzlich nichts
anderes bestimmt ist. Bei diesen Weisungen kénnen allgemeine
Erfahrungen der Finanzbehérden sowie Wirtschaftlichkeits- und
ZweckmdbBigkeitsgesichtspunkte berticksichtigt werden. Die
Weisungen dtirfen nicht veréffentlicht werden, soweit dies die
GesetzmdBigkeit und GleichmdBigkeit der Besteuerung gefchr-
den kénnte. Auf dem Gebiet der von den Landesfinanzbehor-
den im Auftrag des Bundes verwalteten Steuem legen die ober-
sten Finanzbehérden der Lénder die Weisungen nach Satz 1 zur
Gewdhrleistung eines bundeseinheitlichen Vollzugs der Steuer-
gesetze im Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Fi-
nanzen fest.

(4) Kann das Bundeszentralamt fiir Steuern ihm zugegangene
und zur Weiterleitung an die Landesfinanzbehérden bestimmte
Daten nicht oder nur mit unverhdltnismdBigem Aufwand einem
bestimmten Steuerpflichtgien oder einem bestimmten Finanzamt
zuordnen, soll es auf die Weiterleitung dieser Daten an die Lan-
desfinanzbehérden verzichten. Das Gleiche gilt fiir die Deutsche
Rentenversicherung Bund, soweit diese nach § 5 Absatz 1 Num-
mer 18 des Finanzverwaltungsgesetzes im Wege der Organleihe
als zentrale Stelle im Sinne des § 81 des Einkommensteuergeset-
zes tétig wird. Die nicht weitergeleiteten Daten sind vom Bun-
deszentralamt fiir Steuern oder der Deutschen Rentenversiche-
rung Bund bis zum Ablauf des zwanzigsten Jahres nach dem
Jahr der Datentibermittlung zu speichem; die gespeicherten Da-
ten dtirfen nur an Finanzbehodrden tibermittelt werden.

(5) Die Finanzbehérden kénnen zur Bewertung der Notwendig-
keit weiterer Ermittlungen und Priifungen fiir eine gleichmdBige
und gesetzmdBige Steuerfestsetzung und Anrechnung von
Steuerabzugsbetrigen automationsgestiitzte Systeme einsetzen
(Risikomanagementisysteme). Dabei soll auch der Grundsatz
der Wirtschatftlichkeit der Verwaltung berticksichtigt werden.
Das Risikomanagement muss mindestens folgende Anforderun-
gen erflillen:

11 Abgedruckt etwa in: Selbstveranlagung - Wegfall des
Amtsermittlungsgrundsatzes?, DWS Symposium, DWS-
Schriftenreihe Nr. 30, 2015, 77 ff.
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1. die Gewdhrleistung einer hinreichenden Anzahl zufdllig
ausgewdihlter Fille zur umfassenden Priifung,
2. die personelle Priifung der als priifungsbediirftig ausge-
steuerten Sachverhalte,
3. die Moglichkeit der personellen Fallauswahl zur umfassen-
den Priifung,
4. die regelmdBige Uberpriifung der Risikomanagementsyste-
me auf ihre Zieletfiillung.
Einzelheiten der Risikomanagementsysteme diirfen nicht verof-
fentlicht werden, soweit dies die GleichmdBigkeit und Gesetz-
mdBigkeit der Besteuerung gefdhrden kénnte. Auf dem Gebiet
der von den Landesfinanzbehérden im Auftrag des Bundes ver-
walteten Steuem legen die obersten Finanzbehdrden der Lédnder
die Einzelheiten der Risikomanagementsysteme zur Gewdhrleis-
tung eines bundeseinheitlichen Vollzugs der Steuergesetze im
Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen fest.
(6) Die Finanzbehérden kénnen Steuerfestsetzungen auf der
Grundlage der ihnen vorliegenden Informationen und der An-
gaben der Steuerpflichtigen auch ausschlieBlich automations-
gestiitzt vomehmen, berichtigen, autheben oder dindern, soweit
kein Anlass dazu besteht, den Einzelfall personell zu bearbei-
ten. Das gilt auch fiir den Erlass, die Berichtigung, die Riicknah-
me, den Widerruf, die Authebung und die Anderung von mit
den Steuerfestsetzungen verbundenen Verwaltungsakten sowie
ftir Nebenbestimmungen, soweit diese durch eine Verwaltungs-
anweisung des Bundesministeriums der Finanzen oder der ober-
sten Landesfinanzbehorden allgemein angeordnet sind.

Die damit deutlich erweiterte Vorschrift enthdlt ein-
gangs - wie bisher - den Untersuchungsgrundsatz. Sie
wendet sich zugleich aber gegen ein Vollzugsmodell,
das in das finanzbehordliche Massenfallrecht die er-
mittlungsrichterliche Uberzeugung in jedem Einzelfall
antizipiert (dazu im Folgenden unter 2.)'%. Dazu imple-
mentieren § 88 Abs. 5 und 6 AO-E die Mdglichkeit ei-
ner risikoorientiert-systematischen Auswahl und Prii-
fung von Fillen, die von einer vollautomatischen
Steuerfestsetzung bis hin zu personellen Einzelfallprii-
fungen, die sich nach Risikoparametern und/oder ei-
ner Zufallsauswahl richten, reichen. Allgemein sollen
die Finanzbeh6rden gem. § 88 Abs. 2 Satz 2 AO-E auch
berechtigt sein, ihre Entscheidungen iber Art und
Umfang der Ermittlungen an Wirtschaftlichkeits- und
ZweckmaBigkeitserwdgungen auszurichten. Dasselbe
soll nach § 88 Abs. 3 Satz 2 AO-E auch bei der Ertei-
lung von fallgruppenspezifischen Weisungen durch
die obersten Finanzbehdrden gelten.

2. Realistische Begrenzung des Untersuchungsgrund-
satzes auf ein Prinzip behordlicher Letztverant-
wortung

Das GesetzmaéBigkeitsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) und
das Gebot der Rechtsanwendungsgleichheit (Art. 3
Abs. 1 GG) schlieBen es aus, die Steuerfestsetzung al-
lein von einer ungesicherten und ungepriiften Dekla-

12 Siehe bereits Driien, in: Schon/Beck (Hrsg.), Zukunftsfra-
gen des deutschen Steuerrechts, 2009, 1, 13; gegen die
Vorstellung v. Mtiller-Franken, MaBvolles Verwalten, 2004,
135 ff.

13 Nierhaus, BeweismaB und Beweislast, 1989, 478.

14 Wittmann, StuW 1987, 35 (36); Miiller-Franken (FN 12),
279 ff., 305 ff.; im Ausgangspunkt auch zuletzt Jansen, Das
Steuerverfahren im Spannungsfeld von Europa- und Ver-
fassungsrecht, 2012, 30.

15 Schmidt, Die Problematik der objektiven Beweislast im
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rationsbereitschaft der Steuerpflichtigen abhédngig zu
machen. Deshalb sieht § 88 Abs. 1 AO zur Verwirkli-
chung des Vollzugszwecks nicht etwa den Verhand-
lungsgrundsatz, sondern den Untersuchungsgrund-
satz vor. Er dient dem Zweck materieller Wahrheits-
findung, der seinerseits durch das GesetzméaBigkeits-
prinzip vorgegeben wird". Daraus wollen einige Auto-
ren die Aufgabe der Finanzbehdrde ableiten, die Fest-
stellung des wahren (realen, wirklichen) Sachverhalts
«In jedem Einzelfall" gewdhrleisten zu miissen'. Unter
Vernachldssigung der Grundbedingungen steuerli-
cher Massenverfahren leiten sie aus dem Gesetzma-
Bigkeitsprinzip sogar die Regel ab, dass wie im Pro-
zessrecht steuerrelevante Sachverhalte mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit, m.a.W. zur vollen
Uberzeugung der jeweils zustindigen Beamten, fest-
gestellt werden miissten".

Diese in der Literatur teilweise immer noch geforder-
te 100 %-Doktrin'® ist jedoch wirklichkeitsfremd und
ebenso wie eine Absolutierung des Untersuchungs-
grundsatzes abzulehnen. Weder das Grundgesetz
(Art. 3 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG) noch die Abgabenord-
nung fordern einen realitdtsblinden Gesetzesvollzug.
§ 88 AO sagt iiber das Beweismaf} iberhaupt nichts
aus. Die Untersuchungsmaxime erweist sich insoweit
nur als ein negatives Prinzip': Sie verneint die Abhén-
gigkeit der Sachaufkldrung vom Parteivortrag (§ 88
Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 AO), ldsst im Ubrigen aber offen,
wie die zur Amtsermittlung verpflichtete Behérde die
ihr unbekannten Tatsachen in Erfahrung bringen soll.
Nicht nur eine Bilanz mit Gewinn- und Verlustrech-
nung, sondern bereits eine durchschnittliche Einkom-
mensteuererkldrung enthilt so viele steuererhebliche
Tatsachen, dass der Finanzbeamte sie unmdglich zu
seiner vollen Uberzeugung feststellen kann. Wollte
man dies von ihm ernsthaft verlangen, so wére er ge-
zwungen, entweder die Beweislastentscheidung zur
Regel werden zu lassen oder nur noch einige Félle
ganz genau, die iiberwiegende Anzahl der Falle aber
tiberhaupt nicht mehr zu bearbeiten. Beide Verhal-
tensalternativen sind mit den Fundamentalprinzipien
der Gesetz- und GleichméBigkeit der Besteuerung
schlechterdings unvereinbar'®.

Diese Erkenntnis hat sich zuletzt auch bei Klaus Tipke
durchgesetzt. In seiner ,Steuerrechtsordnung” spricht
er von ,Ideal und Realitdt" des Steuervollzugs'. Als
Verfassungsideal bezeichnet er einen gesetz- und
gleichmédBigen Steuervollzug i.S.d. § 85 AO. In der
Erstauflage formulierte er noch wie folgt:

«Die den Finanzbehorden durch § 85 AO gestellte Aufgabe,
die Steuern nach Mafigabe der Gesetze gleichmdBig festzu-
setzen und sicherzustellen, dass Steuern nicht verkirzt wer-
den, ist ein Ideal, das der Verfassung entspricht"?.

Steuerrecht, 1998, 42 ff.; Mtiller-Franken (FN 12), 277 ff.

16 Begriff nach Ahrens, Der Vollzug von Steuergesetzen
durch den niederlénd. Belastingdienst, 2005, 91 ff.

17 Pestalozza, Der Untersuchungsgrundsatz, in: Verwaltungs-
verfahren - Festschrift fiir den Boorberg Verlag, 1977, 185
(186).

18 Seer, Verstdndigungen in Steuerverfahren, 1996, 184 ff.

19 Tipke, StRO III* (FN 3), 1404.

20 Tipke, StRO III' (FN 5), 1196.
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Dieser so umschriebene Steuervollzugsauftrag tiber-
fordert allerdings - wie Klaus Tipke auch klar erkannt
hat - in der Wirklichkeit die Finanzbehdrden. Des-
halb fithrt er in der Zweitauflage wie folgt fort:*'

Mit dem Verlangen der,Sicherstellung’ geht das Gesetz tiber
das den Finanzbehérden Modgliche hinaus. Dass niemand
Steuern verkiirzt, kénnen Finanzbehorden ebenso wenig si-
cherstellen, wie Polizei und Justizbehoérden sicherstellen
koénnen, dass keine strafbaren Handlungen begangen wer-
den. Impossibilium nulla obligatio® gilt nicht nur fiirr Biirger,
sondern auch fiir Behérden. Unmdgliches lasst sich rechtlich
nicht umsetzen”.

Einige Seiten zuvor fordert er allerdings auch:

«Im Rechtsstaat sollte die Wirklichkeit an das Recht ange-
passt werden, nicht das Recht an die Wirklichkeit"?,

Wo sich allerdings die Wirklichkeit nicht an das Recht
anpassen ldsst, muss das Recht diese Erkenntnis ver-
arbeiten und sich ihrerseits fortbilden, wenn es seine
Rechtsgeltung nicht verlieren will. Die vom BVer{G in
seinen beiden fundamentalen Entscheidungen zum
sog. Vollzugsdefizit erhobene Forderung nach struk-
tureller Vollzugskonsequenz* ist daher reziprok in
umgekehrter Richtung zu ergédnzen®: Das materielle
Gesetz muss auch so ausgestaltet sein, dass es verfah-
rensrechtlich tiberhaupt durchsetzbar ist. Klaus Tipke
erkennt diesen Zusammenhang%, zieht daraus fiir das
«Ideal” des Steuervollzugs aber keine Konsequenzen.

Wer das ,Ideal” des Steuervollzugs allein auf die Maxi-
me einer gesetz- und gleichmé&Bigen Besteuerung be-
zieht, verfdllt leicht auf den schlichten Zusammen-
hang: ,Egalitdt verwirklicht sich durch Legalitat"”. Da-
raus lieBe sich dann die Forderung nach unbegrenzter
Personalausstattung der Finanzverwaltung mit unbe-
grenzten Eingriffsrechten ableiten, damit in jedem
Einzelfall in jedem Steuerrechtsverhdltnis die Ver-
wirklichung der gesetzlichen Steuerbelastung ge-
wiahrleistet wird. Ein Zurtickbleiben hinter diesem
«Ideal” wire ein Vollzugsdefizit, wenn auch noch nicht
unbedingt ein ,strukturelles”. Dies ist aber weder die
Vorstellung des Grundgesetzes noch der Abgabenord-
nung. Zundchst ist das Budgetrecht als garantierte
Kernkompetenz der Parlamente® mit der Folge zu res-
pektieren, dass eine unbegrenzte Personalausstattung
der Finanzverwaltung praktisch ausgeschlossen ist.
Ein solches ,Ideal” wiirde aber auch die Freiheitsgrund-
rechte der betroffenen Steuerpflichtigen ausblenden,
durch welche die Sachaufkldrungsmafnahmen der Fi-

21 Tipke, StRO III* (FN 3), 1416.

22 Scil.: Hervorhebung im Original.

23 Tipke, StRO III* (FN 3), 1406.

24 BVerfG v. 27.6.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, 271;
BVerfG v. 9.3.2004 - 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, 115.

25 Seer, DStJG Bd. 31 (2008), 7, 8 £.

26 Tipke, StRO III* (FN 3), 1408, dort FN 12,

27 Isensee, Die typisierende Verwaltung, 1976, 134.

28 Der in Art. 109 Abs.1 GG normierte bundesstaatliche
Trennungsgrundsatz garantiert den Landesparlamenten
politische Autonomie durch Eigenstdandigkeit und Eigen-
verantwortung bei der Haushaltswirtschaft, vgl. BVerfG w.
27.5.1992 - 2 BvF 1/88, BVerfGE 86, 148, 264; Kube, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 109 GG Rz. 41 (Mai 2011) m.wN,;
zur herausragenden Bedeutung der haushaltswirtschaftli-
chen Eigenverantwortlichkeit der Parlamente s. Grép], in:
Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 110 GG,
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nanzbehodrden beschrdankt werden. Eine rechtsstaat-
lich und freiheitsgrundrechtlich gezdhmte Finanzver-
waltung kann nicht jederzeit in die Privat- und Be-
triebssphére der Biirger und Unternehmen eindringen
und sich ohne weiteres zu Kontrollzwecken Informa-
tionen beschaffen. Eine solche flichendeckende Vor-
gehensweise wirde ein Heer von Finanzbeamten mit
Eingriffsbefugnissen bedeuten, die bis in den Kern der
ehelichen und familidren Lebensgemeinschaften hi-
neinreichen. Ein solches ,Ideal” wiare angesichts des
unverhdéltnisméBigen Freiheitseingriffs und seiner Un-
wirtschaftlichkeit verfassungswidrig. In den steuerli-
chen Massenverfahren kann die Finanzbehoérde der
Untersuchungsmaxime a priori nur durch ein am
strukturellen Kontrollbediirinis der Félle ansetzendes
Risikomanagement nachkommen. Die finanzbeh6rdli-
che Sachaufkldrung wird generell durch das freiheits-
schiitzende UbermaBverbot mit den Priifungsfiltern
der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Proportionali-
tdt beschrankt®. Der freiheitsgrundrechtlichen Di-
mension des Steuervollzugs widmet Klaus Tipke lei-
der weder ein eigenes Kapitel noch spielt sie im Zu-
sammenhang eine tragende Rolle. Im Gesamtwerk
der vom Gleichheitssatz her entfalteten ,Steuer-
rechtsordnung” kommt sie zu kurz*.

Das von Klaus Tipke an den Ausgangspunkt seiner
Uberlegungen gesetzte ,Ideal” des Steuervollzugs ist
damit alles andere als klar. M.E. ldsst es sich nicht ein-
deutig fixieren. Wie ich an anderer Stelle begriindet
habe, verlauft der Steuervollzug in dem verfassungs-
rechtlichen Dreieck zwischen gesetz-, gleichmé&Biger
und freiheitsschonender Besteuerung®. Das ,Ideal” ist
damit kein statischer Parameter, von dem aus ohne
weiteres eine Abweichung gemessen werden koénnte.
Da die Ausgestaltung des Steuervollzugs zwischen
mehreren verfassungsrechtlichen Rechtsgiitern abwa-
gen muss, handelt es sich vielmehr um einen Optimie-
rungsauftrag®. Der ,ideale" Steuervollzug sucht nach
einer Ausgestaltung, welche die drei genannten
Rechtsgiiter der GesetzmaéaBigkeit, der Gleichheit und
der Wahrung der Freiheitsgrundrechte der Betroffe-
nen zu einem solchen Ausgleich bringt, dass jedes der
genannten Rechtsgiiter zur héchstméglichen Verwirkli-
chung gelangt. Deshalb ist es richtig, wenn § 88 Abs. 2
Satz 1 AO-E die ,Grundsdtze der VerhéaltnismaBigkeit”
als Grenze der behordlichen Ermittlungsbefugnisse
ausdriicklich nennt.

Rz. 5 ff. (Dezember 2001) (zu den Art. 110 GG im Wesentli-
chen entsprechenden Art. der Landesverfassungen s. dort
unter Rz. 194 ff.); Heun, in: Dreier, GG, Bd. III, 2. Aufl. 2008,
Art. 109 GG Rz. 14; BayVerfGH v. 17.11.1994 - Vf{. 96-IX-94
u.a., DVBL. 1995, 419, 425.

29 Dazu Seer (FN 18), 288 ff.

30 Dem formellen UbermaBverbot widmet Tipke, StRO 2
(FN 3), 205-207, nur wenige knappe Seiten. Dem Daten-
schutz und Steuergeheimnis steht er eher distanziert-kri-
tisch gegeniiber (a.a.O., 208-225). Dem materiellen Uber-
malverbot misst er unter Ablehnung des sog. Halbtei-
lungsgrundsatzes nur eine eher geringe Bedeutung zu
(a.a.0., 417-468).

31 Seer (FN 18), 296 ff.; ders. (FN 25), DStJG Bd. 31 (2008), 7,
13 ff.

32 Dem folgt auch Jansen (FN 14), 224 ff., wo er von einem
»Optimierungsmodell” spricht.
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Der Optimierungsauftrag richtet sich sowohl an den
Gesetzgeber als auch an die Verwaltung. Beide Gewal-
ten genieBen dabei eine beachtliche Gestaltungsfrei-
heit®, Die Rechtsprechung tiberpriift deren Akte da-
gegen nur an Ertriglichkeitsgrenzen. Aus der Sicht des
Freiheitsgrundrechtsschutzes bildet eine solche Er-
traglichkeitsgrenze das UbermaBverbot. Zur Wahrung
der Gesetz- und GleichmdBigkeit der Besteuerung
lasst sich das UntermaBverbot als Kennzeichnung ei-
ner unverhdltnismdBigen staatlichen Zuriickhaltung
verwenden. Eine solche liegt unter Rezeption der
Rechtsprechung des BVerfG* etwa vor, wenn struktu-
relle Vollzugshindemisse errichtet worden sind, welche
die Umsetzung der normativen Belastungsentschei-
dung vereiteln. Klaus Tipke verteidigt die Rechtspre-
chung des BVerfG gegen die in der Literatur geduBer-
te Kritik* und fordert ihre Ausdehnung tiber die be-
reits in der Gesetzgebung angelegten Vollzugsdefizite
hinaus auch auf rein tatsdchliche Vollzugsdefizite der
Finanzverwaltung (so etwa auch aufgrund mangeln-
der Personalausstattung). Auch hier kann es m.E. al-
lerdings nur um die Uberschreitung einer Ertréglich-
keitsgrenze gehen, wenn die Finanzverwaltung etwa
eine Verwaltungsvorschrift erldsst, die generell einen
gesetz- und gleichmdBigen Steuervollzug vereitelt.
Fiir die Frage einer unzureichenden Personalausstat-
tung wird man den Gerichten allenfalls ein Recht zur
Evidenzkontrolle zubilligen kénnen. Es stellt sich zu-
dem die - von Klaus Tipke nicht beantwortete - Frage
nach den Rechtsfolgen.

Der Untersuchungsgrundsatz fordert von der Finanz-
behoérde damit nicht, jeden einzelnen Steuerfall nach
Art eines Untersuchungsrichters auszuermitteln. Das
UntermaBverbot ist erst verletzt, wenn die Finanzbe-
horde fir die Besteuerung erheblichen Sachverhalten
nicht nachgeht, die sich ihr nach den Umstanden des
Einzelfalls ohne weiteres hdtten aufdringen miissen.
Das UntermaBverbot verlangt gem. § 85 Satz 2 AO von
den Finanzbehoérden, zur Sicherstellung der Gesetz-
méBigkeit im Gesamtvollzug ein Verifikationssystem
einzufiihren und vorzuhalten, das strukturell der Ge-
fahr von Steuerverkiirzungen wirksam begegnet. Als
«Ireuhdnderin von Gemeinwohlinteressen” tragt die
Finanzbehorde die (im Untersuchungsgrundsatz do-
kumentierte) Letztverantwortung fir die materielle
Richtigkeit der Sachaufklarung. Positiv lasst sich dem
Untersuchungsgrundsatz fiir die Finanzverwaltung im
Sinne dieser Letztverantwortung nur die Aufgabe ent-

33 Seer (FN 18), 297 f.

34 Siehe oben FN 24.

35 Tipke, StRO III* (FN 3), 1461 ff. (zu Funke, Gleichbehand-
lungsgrundsatz und Verwaltungsverfahren, A6R Bd. 132
[2007], 168 ff.).

36 Nach Jansen (FN 14), 30 ff., muss sich die Finanzbehoérde
ein ,eigenes Bild" vom steuerrelevanten Sachverhalt ma-
chen. Zugleich weist aber auch er richtig darauf hin, dass
dies keine Pflicht zur Verifikation der Angaben des Stpfl.
in jedem Einzelfall, sondern nur eine strukturelle Verifika-
tion bedeuten kann.

37 Die von Tipke, StRO III* (EN 3), 1479, geduBerte Kritik an
(auch von mir) verwendeten Anglizismen wie ,Compli-
ance", ,Risikomanagement”, ,E-Government" ist unbe-
rechtigt, da diese Begriffe mittlerweile im internationalen
Sprachgebrauch iblich sind und mit ihnen ein gewisser
Bedeutungsgehalt verbunden wird. § 88 Abs. 5 AO-E trifft
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nehmen, fiir eine strukturelle Verifikation der Angaben
der Stpfl. zu sorgen®. Dem will § 88 Abs. 5 AO-E durch
die ausdriickliche gesetzliche Implementierung von
Risikomanagementsystemen®* nachkommen (dazu
unten II1.2.). Diese Erweiterung beseitigt eine gewisse
gesetzliche Steuerungsschwéache und ist ausdriicklich
zu begriiflen.

3. Nur eingeschrinkte Anwendbarkeit des Wirt-
schaftlichkeitsprinzips

Nicht gelungen ist es dagegen, in § 88 Abs. 2 Satz 2
AO-E fiir die Entscheidung iiber Art und Umfang
der finanzbehoérdlichen Ermittlungen ohne weiteres
beriicksichtigungsfdhige Wirtschaftlichkeitsgesichts-
punkte anzufiihren. Dieser Hinweis kann bei isolier-
ter Lesart die Verwaltungssteuerung vernebeln und zu
einer mit den Grundprinzipien der Gesetz- und
GleichméaBigkeit der Besteuerung nicht zu vereinbar-
enden Verwaltung verleiten. Zwar ist das angespro-
chene Wirtschaftlichkeitsprinzip der Offentlichen
Haushaltswirtschaft als Prinzip des schonenden Um-
gangs mit steuerfinanzierten Ressourcen durchaus im-
manent®. In Ausiibung ihres Ermessens zur Ausge-
staltung des Gesetzesvollzugs ist die Finanzverwal-
tung deshalb berechtigt, ja sogar verpflichtet, Aspekte
der Verwaltungs6konomie in ihre Abwdadgungsent-
scheidung einzubeziehen®. Die Exekutive verfigt
tber ihre sachlichen und persénlichen Mittel nur als
Treuhdnderin der Allgemeinheit und hat sie deshalb
so einzusetzen, dass sie etwas bewirken (s. auch §§ 156
Abs. 2, 281 Abs.3 AO)*. Art. 108 Abs.4 Satz1 GG
nimmt demgemdB fiir die Delegation von Zustdndig-
keiten des Steuervollzugs ausdriicklich auf Effizienz-
gesichtspunkte Bezug, so dass die Verwaltungseffizienz
hier sogar zum verfassungsimmanenten Ziel wird". In
Ubereinstimmung mit dem &konomischen Begriffs-
verstandnis besagt das Effizienzprinzip, dass von allen
erreichbaren Alternativen diejenige auszuwdhlen ist,
die den gr6Bten Nettonutzen erbringt”. § 88 Abs. 2
Satz 2 AO-E lasst aber offen, wie dies zu geschehen
hat.

Unter Hinweis auf eine &ltere Entscheidung des
BVerfG* will die Begriindung des Referentenentwurfs
das Wirtschaftlichkeitsprinzip dahingehend verste-
hen, dass fiir die Aufklarungsintensitdt auf das Ver-
héltnis zwischen voraussichtlichem Arbeitsaufwand
und steuerlichem Erfolg abgestellt werden kann*. Da-

diese Kritik zudem nicht, weil in Satz 1 der Begriff ,Risi-
komanagementsystem" in deutscher Sprache (§ 87 AO)
auf m.E. nachvollziehbare Weise definiert wird.

38 Siehe Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht
als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2006, 317 ff.

39 Seer, DStJG Bd. 31 (2008), 7, 17.

40 Siehe BVerfG-Beschl. v. 31.5.1988 - 1 BvR 520/83, BVerfGE
78, 214, 226 ff.; Berg, Zur Untersuchungsmaxime im Ver-
waltungsverfahren, Die Verwaltung, Bd. 9 (1976), 161, 182.

41 Seer/Driien, in: Kluth (Hrsg.), Foderalismusreformgesetz,
2007, Art. 108 GG Rz. 31.

42 Simon, Das Verwaltungshandeln - Eine Untersuchung der
Entscheidungsvorgdnge in Behdrden und privaten Unter-
nehmen, 1955, 111 ff.; v. Armim, Wirtschaftlichkeit als
Rechtsprinzip, 1988, 47.

43 BVerfG v. 20.6.1973 - 1 BvL 9-10/71, BVerfGE 35, 283, 294.

44 Siehe Referentenentwurf (FN 2), 74.
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mit iibernimmt die Begriindung die im Anwendungs-
erlass zu § 88 AO Nr. 1 Abs. 2 Satz 3* seit Jahren ent-
haltene Wendung und will sie nun offenbar einfachge-
setzlich abstiitzen. Gegen eine derartige ,6konomi-
sche" Ausrichtung des Steuervollzugs hat sich Klaus
Tipke von jeher mit Verve ausgesprochen®. Seine Kri-
tik ist und bleibt berechtigt. Ein ,0konomischer Geset-
zesvollzug” rechtfertigt jedenfalls kein wirtschaftliches
Maximalprinzip¥, das darauf ausgerichtet ist, mit ei-
nem begrenzten Verwaltungsaufwand einen hochst-
moglichen fiskalischen Ertrag zu erzielen. Die Intention
des Staates, Einnahmen zu erzielen (§ 3 Abs. 1 Satz 1
AQ), ist zwar Motiv der Steuergesetzgebung und kenn-
zeichnet die finanzpolitische Aufgabe der Steuerge-
setze. Dieser sog. Fiskalzweck gibt aber weder ein Ma@
fir die Auslegung noch fiir den Vollzug des Geset-
zes®. Das Ertragsinteresse des Staates ist kein eigen-
stdndiges Rechtsgut, das iiber die Anwendung der
Steuergesetze, die der Finanzierung des Staatshaus-
halts dienen, hinausreichen kénnte. Das quantitative
steuerliche Ergebnis bleibt lediglich ein Reflex be-
hoérdlicher Kontrolle®. Versucht die Finanzverwal-
tung, mit dem vorhandenen Personal in der zur Verfii-
gung stehenden Zeit mdglichst viel ,hereinzuholen®,
so wendet sie das Recht ohne innere Rechtfertigung
ungleich an und verst68t gegen den Gleichheitssatz*.
Dies zeigt sich besonders bei der nach wie vor einsei-
tig nach GréBenklassen orientierten Auswahl von Be-
triebsprifungsféllen®.

Die vorgeschlagene Ergdnzung in § 88 Abs. 2 Satz 2
AO-E ist unscharf, weil sie das Wirtschaftlichkeitsprin-
zip schlicht additiv zuséatzlich neben den ,Grundsét-
zen der VerhéaltnismaBigkeit und der RechtméBigkeit”
auffithrt, ohne deren Beziehung zueinander zu ver-
deutlichen. Sie fallt damit hinter den zwischenzeitlich
erreichten Diskussionsstand zuriick®. So hat schon
auf der 32. Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristi-
schen Gesellschaft der Steuerabteilungsleiter im Bay-
rischen Staatsministerium fiir Finanzen Eckehard
Schmidt im Jahre 2007 den eingeleiteten Paradigmen-
wechsel wie folgt formuliert:*

+Bisher stand das fiskalische** Ausfallrisiko im Vorder-
grund: Sowohl die GNOFA® als auch die GréBenklas-
seneinteilung fiir Zwecke der Betriebspriifung stellen
vorwiegend auf die finanzielle Bedeutung des Steuer-
falls ab. Dieser konventionelle Ansatz beschreibt si-
cher einen wichtigen Aspekt: Wenn es bei einem fi-
nanziell gewichtigen Fall zu UnregelméBigkeiten
kommt, ist der Schaden meist groB. Er sagt aber nichts
Zu einer anderen, ebenso wichtigen Dimension des

45 Siehe BMF v. 31.1.2014, BStBI. 12014, 290, 357.

46 Zuletzt Tipke, StRO III* (FN 3), 1440 ff.

47 Siehe dazu nur v. Arnim (FN 42), 19 {.

48 Vogel, in: FS Dollerer, 1988, 677, 687; Driien, in: FS Kruse,
2001, 191, 204 f.

49 Seer, FR 1997, 553, 561; a.A. aber Frizen, Das Deklarations-
prinzip im Einkommensteuerrecht, Steuerehrlichkeit,
Sachverhaltsverantwortung und Kontrolle, 2009, 245.

50 Ubereinstimmend bereits Tipke, StRO III' (FN 5), 1219 {,;
Kruse, DStJG Bd. 18 (1995), 115, 120; kritisch auch Leisner,
StuW 2007, 241, 247 f.

51 Zur aktuellen Kritik s. Seer in: Tipke/Kruse, AO/FGO,
§ 193 AO Tz. 41 ff. (Oktober 2013).

52 Darauf weisen Miinch/Sendke, DStZ 2015, 487, 489, richti-
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Ausfallrisikos: Wie hoch ndmlich im Einzelfall die
Wahrscheinlichkeit ist, dass es zu solchen Unregelma-
Bigkeiten kommt.

Gerade diese einseitige Ausrichtung am fiskalischen
Risiko hat auch die Kritik der Wissenschaft hervorge-
rufen: Es gibt eben keinen Erfahrungssatz, dass die
Steuererkldrungen kleiner' Steuerpflichtiger grund-
satzlich richtiger sind als die der,GroBen'.

Hier setzen nun die innovativen Versuche an, den
Steuerwiderstand im Einzelfall und damit das indivi-
duelle Ausfallrisiko zu bestimmen: Hierfiir bedarf es
auf den betreffenden Steuerpflichtigen bezogener Ri-
sikomerkmale."

Verwaltungstkonomie (Effizienz) ist kein von auBen
in das Recht einflieBendes, selbstdndiges Gut, son-
dern kann nur innerhalb des Rechts stehen®. Effizienz
bezeichnet danach einen optimierten Verwirklichungs-
grad der in Verfassung und Gesetz vorgegebenen
Handlungsziele der Verwaltung®. Verwaltungseffizienz
deckt sich also mit dem an die Adresse der Verwal-
tung gerichteten Gesamtauftrag des ,moglichst
schonenden Ausgleichs” zwischen den im Einzelfall
betroffenen Rechtsgiitern. GleichméBiger Gesetzes-
vollzug verlangt aber keine Kontrolle entsprechend
dem quantitativen Ergebnis, sondern entsprechend
dem Kontrollbedtirinis®. Die fiskalische Bedeutung der
Félle wird am Ma@Bstab des Kontrollbediirfnisses nur
insoweit relevant, als aufgrund einer gesteigerten
Fallkomplexitdt eine gewisse Korrelation zwischen
Umsatz- bzw. Einkunftsgrofen einerseits und dem
Fehlerrisiko andererseits besteht. Dieser Zusammen-
hang kann zwar eine gewisse Gewichtung zugunsten
der Kontrollintensitat fiskalisch bedeutender Steuer-
falle, die eine gréBere Komplexitdt aufweisen, recht-
fertigen®. Die fiskalische GroBe bleibt aber auch dann
nur eines von mehreren Kriterien, die eine verstarkte
Kontrolle indizieren. Damit vertragt es sich, wenn
§ 88 Abs.5 Satz2 AO-E den ,Grundsatz der Wirt-
schaftlichkeit" im Zusammenhang mit der Einrichtung
von Risikomanagementsystemen, die nach Satz 1 der
gleich- und gesetzméBigen Steuerfestsetzung dienen
sollen, nennt. Das in § 88 Abs. 3 Satz 2 AO-E fiir grup-
penbezogene Weisungen ebenfalls genannte Wirt-
schaftlichkeitsprinzip ist im Zusammenhang mit dem
nach § 88 Abs. 3 Satz 1 AO-E iibergeordneten Zweck,
der Gewdhrleistung eines zeitnahen und gleichmaBi-
gen Vollzugs der Steuergesetze, zu lesen: Das Wirt-
schaftlichkeitsprinzip dient funktional der Verwirkli-
chung der Gesetz- und GleichméBigkeit der Besteue-

gerweise hin.

53 Schmidt, DStJG Bd. 31 (2008), 37, 43.

54 Scil.: Hervorhebungen im zitierten Original.

55 Gleich lautender Erlass der Obersten Finanzbeh6rden der
Lander v. 19.11.1996, BStBL I 1996, 1391 (,GNOFA 1997").

56 Hdberle, Effizienz und Verfassung, A6R Bd. 98 (1973), 625,
631; s. auch Siekmann, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 114
GG Rz. 14.

57 Siehe v. Mutius, NJW 1982, 2150, 2152; Wahl, VVDStRL
Bd. 41 (1983), 151, 188; Pietzcker, VVDStRL Bd. 41 (1983),
193,196 f.

58 Tipke, StRO III* (FN 3), 1460 ff.

59 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht,
1999, 511 f.
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rung im Gesamtvollzug, steht aber nicht eigenstdndig
neben diesen beiden Prinzipien.

III. Einfithrung automatischer Steuerveranlagungen
unter Einsatz von Risikomanagementsystemen

1. Automatische Steuerveranlagung nach § 88 Abs. 6,
§ 118a AO-E

a) Idee des selbstregulierenden Steuervollzugs

Die Modernisierung des Besteuerungsverfahrens soll
erreichen, dass sich die Finanzbehdrden in jeder Stufe
des Besteuerungsverfahrens auf die Bearbeitung tat-
sdchlich priifungsbedtirftiger Félle konzentrieren kon-
nen. Um dieses Ziel zu erreichen, bedarf es unter den
Bedingungen begrenzter personeller Verwaltungsres-
sourcen einer deutlich wachsenden Zahl von Steuer-
veranlagungen, die automatisch durchgefiihrt wer-
den. Eine derartige Neuorientierung der Steuerveran-
lagung habe ich vor mehr als 12 Jahren in dieser Zeit-
schrift vorgeschlagen® und an anderer Stelle unter
dem Paradigmenwechsel ,vom hoheitlichen Veranla-
gungsverfahren zur kontrollierten Selbstregulierung”
wiederholt®. Klaus Tipke hat das Reformkonzept holz-
schnittartig im III. Band der ,Steuerrechtsordnung”
dargestellt und gewtiirdigt®. Er zeigt sich skeptisch
und wendet gegen eine Selbstveranlagung ein, dass
dem Steuererkldrungspflichtigen nur die Angaben
von Tatsachen und keine Steuerrechtskenntnisse ab-
verlangt werden konnten. Bei der Selbstveranlagung
miisse der Steuerpflichtige dem Finanzamt aber auch
das Recht liefern®. Wie die drucktechnische Hervor-
hebung zeigt, sieht er dies mit Argwohn:
«Selbstveranlagung ist eine teilweise Entstaatlichung der Be-
steuerung - zur Entlastung der Steuerbehorden. Die Steuer-
last beruht aber nicht auf einer Selbstverpflichtung der
Steuerbiirger; sie ist eine vom Staat auferlegte Last. Daher ist
die Selbstveranlagung keine Selbstverstandlichkeit.”

Beide Kritikpunkte bediirfen der Reflektion. Spétes-
tens seit der Einfiihrung der AO 1977 ist die ,Entstaat-
lichung der Besteuerung” millionenfacher Alltag. Auf
dem Vorbild des § 100 Abs. 2 RAO fuBlend begleitete
die AO 1977 die fortschreitende Automation durch die
Moglichkeit eines umfassenden Vorbehalts der Nach-
prifung des § 164 AO. Gleichzeitig schuf der Gesetz-
geber die verfahrensrechtliche Rechtsform der Selbst-
veranlagung in Gestalt der sog. Steueranmeldung. Die
Steueranmeldung setzt die Selbstveranlagung um und
besitzt eine Doppelfunktion, indem sie die Steuerer-
klarung mit den Wirkungen einer Steuerfestsetzung
nach § 168 Satz 1 AO verbindet. Durch die Fiktion ei-
nes Steuerbescheides, der unter dem Vorbehalt der
Nachpriafung (§ 164 AO) steht, schafft die AO eine
Rechtsform, welche die Idee einer kontrollierten
Selbstregulierung im Verfahren ldngst abbildet.

Damit hat die AO 1977 den verfahrensrechtlichen
Schritt in einen selbstregulierenden Steuervollzug be-

60 Seer, StuW 2003, 40, 45 ff.

61 Seer (FN 25), DStJG Bd. 31 (2008), 7, 31 ff.; See; FR 2012,
1000, 1002 ff.; zuletzt Seer, Selbstveranlagung - Wegfall des
Amtsermittlungsgrundsatzes?, in: DWS Symposium 2014
(FN 11), 7 ff.
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reits vollzogen: Der Steuerpflichtige erklart nicht nur
die Besteuerungsgrundlagen, sondern setzt zugleich
die Steuer fest, erledigt damit das Steuerermittlungs-
und Steuerfestsetzungsverfahren in einem Arbeits-
gang. In letzter Konsequenz schafft er zugleich den
Vollstreckungstitel gegen sich selbst! Zugleich ratio-
nalisiert die Verwaltungsaktfiktion das Verfahren bis
hin zur Moéglichkeit des Einspruchs, den der Anmel-
dende gegen den selbstgeschaffenen fiktiven Steuer-
bescheid einlegen kann. Die von Otto Mayer gepragte
Handlungsform des Verwaltungsakts (§ 118 AO) hat
sich so in weiten Bereichen des Besteuerungsverfah-
rens gewandelt, da es zu einer Selbstregulierung
durch die Steuerpflichtigen kommt. Denn in diesen
Bereichen sagt nicht mehr die Behérde dem Biirger,
was rechtens ist, sondern umgekehrt zundchst der
Biirger der Behorde, die ihn aber bei dieser Selbstre-
gulierung hoheitlich kontrolliert.

Es kann nicht gesagt werden, dass dies der seltene
Ausnahmefall ist und der hoheitliche Steuerbescheid
das Steuerrechtsverhéltnis dominiert. Es ist bereits
heute eher umgekehrt. Literarisch wenig beachtet
wird mehr als 2/3 des gesamten Steueraufkommens
durch Akte der Selbstregulierung erbracht, insbeson-
dere bei:*

- der Umsatzsteuer (Voranmeldung u. Jahreserkla-
rung),

- den besonderen Verbrauchsteuern (Alkohol-, Ta-
bak-, Kaffeesteuern),

- den Energie- und Stromsteuern,

- der Luftverkehrsteuer,

- der Kernbrennstoffsteuer,

- der Lohnsteuer,

- der Kapitalertragsteuer,

- der Bauabzugsteuer,

- der Aufsichtsratsteuer,

- der Abzugsteuer fiir Steuerausldander,

- der Versicherung- und Feuerschutzsteuer,
- den Wettsteuern.

Auf eine bemerkenswert gerduschlose Weise wird so
das Gros des Steueraufkommens von Steuer(entrich-
tungs-)pflichtigen im Wege von Selbstveranlagungen
erbracht (errechnet und bezahlt), so dass sich der
staatliche Ermittlungsauftrag allein auf die Uberwa-
chung dieser Personen und Unternehmen beschrankt.
Darin, dass die Steuern nicht einseitig-hoheitlich vom
Staat festgesetzt und beigetrieben, sondern - aller-
dings auf staatlichen Druck hin - von den Biirgern
und Unternehmen aus der Mitte der Gesellschaft
selbstregulierend erbracht werden, vermag ich kei-
nen Nachteil zu erkennen. Ganz im Gegenteil, es
stellt sich hier nur die Frage, ob der Staat ausreichend
viel getan hat, um diese Selbstregulierung den Betei-
ligten mdoglichst bequem zu machen oder wenigstens
zu erleichtern. Auch darf nach der Rechtfertigung ei-

62 Tipke, StRO III* (FN 3), 1475 ff.

63 Tipke, StRO III* (FN 3), 1479 f.

64 Siehe die Aufzdhlung von Heuermann, in: Hitbschmann/
Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 167 AO Rz. 3 (November 2010).
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ner entschddigungslosen Sozialpflicht ebenso gefragt
werden wie umgekehrt nach der Rechtfertigung einer
Gebiihrenpflicht fiir staatliche Auskiinfte. Dariiber hi-
naus hat der Selbstregulierungsprozess aber ldangst
Einzug in die librige Steuerveranlagungspraxis gehal-
ten. Angesichts der jdhrlich zu verarbeitenden Ver-
fahrensmassen koénnen Einkommen-, K&rperschaft-
und Gewerbesteuererkldarungen nur in einem sehr ge-
ringen Umfang manuell gepriift werden. Deshalb han-
delt es sich bei den heutigen ,hoheitlichen” Steuerver-
anlagungen faktisch um Selbstveranlagungen, die nur
einer eingeschrdnkten manuellen Kontrolle unterlie-
gen®, Davor kann ein verantwortungsvoller Gesetz-
geber nicht die Augen verschlieBen.

Auch unter der derzeitigen Geltung der AO 1977 ist es
keineswegs so, dass der Steuerpflichtige in seiner
Steuererkldrung den Finanzbehdrden nur den Sach-
verhalt gibt und die Behoérde ihm dann das Recht (,da
mihi factum, dabo tibi ius"). In jeder Steuererkldarung
wird dem Erklarenden vielmehr zugleich ein Subsum-
tionsakt abverlangt, weil er die steuerliche Relevanz
der sich hinter den eingetragenen Zahlen verbergen-
den Sachverhalte vorab beurteilen muss. Seine
Steuererkldrung beinhaltet damit bereits heute nicht
nur ,facta”, sondern ,facta et ius". Der einzige Schritt,
der hinzukommt, ist die Berechnung der Steuer als Re-
chenvorgang, den heute die fiir die Erstellung elek-
tronischer Steuererkldrungen verwendeten Rechen-
programme ohne weiteres leisten kénnen.

b) Keine Ausweitung der steuerstrafrechtlichen
Verantwortlichkeit

Gegen ein automatisches Selbstveranlagungssystem
wird eingewandt, dass es den Biirgern die Verantwor-
tung nicht nur fiir die Sachverhaltsermittlung, son-
dern auch fiir die Berechnung des Steuerbetrages auf-
erlege. Nun sei der Steuerpflichtige nicht nur fiir die
vollstindige und wahrheitsgemé&Be Offenbarung der
steuererheblichen Tatsachen, sondern auch fiir die
richtige Rechtsanwendung verantwortlich. Dadurch
ergebe sich eine erhebliche Ausweitung der Strafbar-
keitszone zu Lasten des Steuerpflichtigen.

Jedoch kann sich der Steuerpflichtige bereits heute
nicht uneingeschrankt auf die Vertretbarkeit seiner
Rechtsauffassung berufen. So darf er nach der BGH-
Rechtsprechung nicht unter Berufung auf seine eige-
ne, ihm gilinstige Rechtsansicht bestimmte Tatsachen
in der Steuererkldrung verschweigen, die aus dem
durch eine abweichende Rechtsansicht gepragten
Empféngerhorizont der Finanzbehorde entscheidungser-
heblich sind®. Dort, wo der Steuerpflichtige erkennen
kann, dass die Finanzbehorde bestimmte Tatsachen
aufgrund einer von ihr formulierten Rechtsauffassung
fur erheblich halt, darf er sie in seinem formalisierten
Subsumtionsvorschlag nicht einfach iibergehen, son-
dern muss der Finanzbehorde diese Tatsachen offen-

65 Zur Entwicklung einer faktischen Selbstveranlagung s.
Seer, StuW 2003, 40, 42 f.

66 BGH v. 19.12.1990 - 3 StR 90/90, BGHSt 37, 266, 284 f.; BGH
v. 15.11.1994 - 5 StR 237/94, wistra 1995, 69; BGH w
10.11.1999 - 5 StR 221/99, wistra 2000, 137, 139; zum Prob-
lemkreis s. Hellmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler
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baren. Dies bedeutet im Ergebnis, dass der Steuer-
pflichtige zwar im Erkldrungsvordruck eine Zahl zu-
grunde legen darf, die seiner Rechtsansicht bzw. sei-
nem Subsumtionsergebnis entspricht. Er muss aber
zugleich der Finanzbehdrde die Chance geben, die Be-
rechtigung seiner Rechtsansicht zu priifen. Dies mag
folgendes einfache Beispiel verdeutlichen:

Der Steuerpflichtige darf keinen Werbungskostenbetrag
in Hohe von 3.000 € ohne weiteren Kommentar in sei-
ner Steuererkldrung geltend machen und spéter auf
Nachfrage des Finanzamts erkldren, er sei der Auffas-
sung, dass all seine Straenanziige Werbungskosten
seien, da er diese nur in seiner beruflichen Sphére tra-
ge. Dies wiére eine Steuerhinterziehung, da er einer
klaren Rechtsauffassung der Rechtsprechung und
Verwaltungspraxis widersprochen und dies nicht nach
auBen hin deutlich gemacht hatte. Um keine Missver-
stdndnisse entstehen zu lassen: Es kann jede Rechts-
auffassung vertreten werden, sie muss aber fiir den
Empfénger sichtbar werden. Auf das Beispiel bezogen
bedeutet dies, dass der Steuerpflichtige in seiner
Steuererkldarung in einer Anlage auffiihren misste,
dass er 3.000 € als Werbungskosten unter der Position
+Aufwendungen fiir ausschlieBlich beruflich genutzte
StraBenanziige” geltend macht. Wenn dies von einem
Risikomanagementsystem nicht beanstandet und des-
halb aus der entsprechenden Steuerfestsetzung ein
Steuerschaden resultieren wiirde, wére es gleichwohl
noch keine Steuerhinterziehung.

Der fiir den Steuerpflichtigen erkennbare Empfanger-
horizont der Finanzbehotrde darf dabei jedoch nicht
auf Spekulationen beruhen, sondern muss eine Entdu-
Berung in die AuBenwelt gefunden haben®. Deshalb ist
zum einen auf die Verwaltungsvorschriften der Fi-
nanzverwaltung abzustellen, sofern sie im Bundes-
steuerblatt Teil I verdffentlicht worden sind. Verwal-
tungsvorschriften erlangen damit ungeachtet ihrer
Funktion, durch ihre innerdienstliche Verbindlichkeit
einen gleichmé&Bigen Steuervollzug zu gewdhrleisten,
auch eine im AuBenverhdltnis wirkende Schutzfunk-
tion: Die (friihzeitige) Stellungnahme der Exekutive
zwingt den Steuerpflichtigen trotz aller Formalisie-
rung in den Erkldrungsvordrucken zu einem Erkld-
rungsverhalten mit offenem Visier Zum anderen wird
der Empfangerhorizont der Finanzbehoérde durch die
im Bundessteuerblatt Teil II verdffentlichten und nicht
mit einem Nichtanwendungserlass gebannten Ent-
scheidungen des BFH konkretisiert. Denn hierdurch
hat der Bundesminister der Finanzen - wenngleich
ohne Bindungswirkung - zum Ausdruck gebracht,
dass diese Judikate bei der Bearbeitung gleichgela-
gerter Fille allgemein angewendet werden sollen®.
Beides zusammen ergibt einen ,typisierten Empfdnger-
horizont” der Finanzbehorde, der vom Steuerpflichtigen
nicht einfach ignoriert werden darf. Soweit der Emp-
fangerhorizont des Finanzamtes allerdings nicht der-
gestalt vorab konkretisiert ist, bleibt es dem Steuer-

(FN 64), § 370 AO Rz.86 (November 2013); Ransiek, in:
Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rz. 237 ff. (Juni
2012).

67 Siehe Seer/Krumm, DStR 2013, 1814, 1816.

68 BFH v. 31.8.2011 - X R 19/10, BStBI. 112012, 190.
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pflichtigen unbenommen, seine Rechtsansicht bis zur
Grenze evidenter Unvertretbarkeit in der Steuererkla-
rung ohne besondere Erlduterungen umzusetzen.

Diese Demarkationslinie verschiebt sich durch eine
Selbstveranlagung nicht weiter zu Lasten des Steuer-
pflichtigen. Bei der Selbstveranlagung kann der
Steuerpflichtige ebenfalls jede vertretbare, ihm gtinsti-
ge Rechtsauffassung zugrunde legen. Weicht diese al-
lerdings von dem nach auBen hin verlautbarten ,typi-
sierten Empfdngerhorizont” der Finanzverwaltung ab,
muss die Abweichung kenntlich gemacht werden. Nur
so ist es der Finanzbehoérde tiberhaupt méglich, die
abweichende Rechtsauffassung zu priifen. Tragt der
Steuerpflichtige in eine entsprechende (elektroni-
sche) Anlage die ,Divergenz" oder ,unsichere Posi-
tion" ein, hat er seiner Mitwirkungspflicht - wie bis-
her auch - Geniige getan. Eine Ausdehnung des Straf-
barkeitsrisikos findet dann nicht statt. Letztlich bleibt
damit als Einwand nur, dass das geltende Steuerrecht
so kompliziert ist, dass die Steuererkldrungspflicht
von Steuerlaien ohne die Unterstiitzung von Steuerbe-
ratern nicht erfiillt werden kann. Dieser Befund ist
aber unabhdngig von einer Selbstveranlagung. Das-
selbe gilt fiir die folgende drucktechnisch hervorgeru-
fene Kritik Tipkes®:

«Gesetze sind nur so viel Wert wie ihr Vollzug. Aber
umgekehrt gilt auch: Ungerechte materielle Steuerge-
setze werden durch effizienten Vollzug nicht zu ge-
rechten Gesetzen. [..] Den Steuervollzug auf Effizienz
hin zu reformieren, die besonders reformbediirftigen
materiellen Gesetze aber in ihrem mangelhaften Zu-
stand zu belassen, heiBt: das Pferd am Schwanz auf-
zdumen."

Diesen Aussagen will ich nicht widersprechen. Aller-
dings ist auch nicht behauptet worden, dass Selbstver-
anlagung und Risikomanagement die Probleme unse-
res materiellen Steuerrechts 16sen kdénnten. Méngel
des materiellen Steuerrechts sollten uns aber auch
nicht daran hindern, iiber eine Reform des Steuerver-
fahrens konstruktiv nachzudenken. Beides muss an-
gegangen werden.

¢) Automatische Steuerveranlagung statt Selbst-
veranlagung

Der Referentenentwurf sieht fiir die genannten direk-
ten Veranlagungssteuern (Einkommen-, Korper-
schaft-, Gewerbesteuer) jedoch keine Selbstveranla-
gung durch Steueranmeldung i.S.d. §§ 167, 168 AO vor.
Vielmehr er6ffnet er nur die Mdglichkeit einer vollau-
tomatisierten Steuerfestsetzung (s. den Text des § 88
Abs. 6 AO-E, zit. oben unter II.1.). Dies bedeutet, dass
sich zwar - wie bei einer Selbstveranlagung - vor Er-
lass des Bescheides kein Finanzbeamter die (elektro-
nisch) eingehende Steuererkldrung ansieht. Jedoch
braucht der Steuerpflichtige - anders als bei einer
Steueranmeldung - den Steuerbetrag nicht selbst zu
berechnen. Der Rationalisierungs- und Beschleuni-

69 Tipke, StRO III” (FN 3), 1482.

70 Zum Konzept der automatisierten Veranlagung s. Seey, in:
Lang/Eilfort (Hrsg.), Strukturreform der deutschen Ertrag-
steuern, 2013, 183 f.

71 Referentenentwurf (FN 2), 15.
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gungseffekt tritt bei der automatisierten Veranlagung
ebenso wie bei der Selbstveranlagung ein, weil sie au-
tomatisch auf der Grundlage der mit der Steuererkld-
rung libermittelten und der sonstigen bereits auf dem
Server der Finanzbehorde gespeicherten Daten er-
geht™. § 88 Abs. 6 AO-E ist dabei in der Zusammen-
schau mit § 118a AO-E zu sehen, der den folgenden
Wortlaut hat™':

§ 118a AO-E

(1) Soweit es gesetzlich zugelassen ist, kénnen Verwaltungsakte
auch ausschlieBlich automationsgestiitzt erlassen werden. In
diesem Fall gilt die Willensbildung tiber den Erlass des Verwal-
tungsakts und tiber seine Bekanntgabe im Zeitpunkt des Ab-
schlusses der maschinellen Verarbeitung als abgeschlossen.

(2) Absatz 1 gilt fiir die Berichtigung, die Riicknahme, den Wi-
derruf, die Aufthebung und die Anderung eines Verwaltungs-
akts entsprechend.

§ 118a AO-E stellt zunéchst klar, dass es sich auch bei
einem automatischen Steuerbescheid um einen Ver-
waltungsakt handelt. Anders als bei der Steueranmel-
dung wird aber kein Verwaltungsakt fingiert. Denn es
ist nicht die Steuererkldrung, der nach § 168 Satz 1
AO etwa bereits die Wirkung einer Steuerfestsetzung
(unter dem Vorbehalt der Nachpriifung) beigemessen
wird. Vielmehr ergeht auf der Basis der Steuererkla-
rung, ggf. unter Ergdnzung weiterer vorhandener digi-
taler Daten, noch ein davon zu unterscheidender ho-
heitlicher Steuerbescheid. Die volle Automation &an-
dert nichts daran, dass es sich um eine verwaltungs-
rechtliche Willenserkldrung der Finanzbehoérde han-
delt™ Der antizipierte Handlungs-, Regelungs- und Be-
kanntgabewille der Finanzbehtrde hat seinen Aus-
druck bereits in der Vorprogrammierung des Datenver-
arbeitungssystems erfahren. § 118a Abs. 1 Satz 2 AO-E
legt nur den Abschluss des Willensbildungsprozesses
auf den Zeitpunkt der maschinellen Verarbeitung. Die-
ser Zeitpunkt besitzt eine Bedeutung fiir das Merkmal
des ,nachtrdglichen Bekanntwerdens” von Tatsachen
i.S.d. § 173 Abs. 1 AO. Diese Korrekturvorschrift be-
sitzt auch bei einem vollautomatischen Steuerbe-
scheid ihre Relevanz, weil dieser - anders als die
Steueranmeldung i.S.d. § 168 AO - nicht bereits kraft
Gesetzes unter dem Vorbehalt der Nachpriifung steht.
§ 88 Abs. 6 AO-E lasst es allerdings zu, dass auch Ne-
benbestimmungen automatisch beigestellt werden,
soweit diese durch eine Verwaltungsanweisung des
Bundesministeriums der Finanzen oder der obersten
Landesfinanzbeh6rden allgemein angeordnet sind. Da
der Vorbehalt der Nachpriifung i.S.d. § 164 AO von der
Rechtsprechung und h.M. als unselbstdndige Neben-
bestimmung nach § 120 Abs. 1 AO qualifiziert wird”,
wire es moglich, dass oberste Finanzbehodrden vollau-
tomatisierte Steuerbescheide generell oder nur fall-
gruppenorientiert automatisch unter dem Vorbehalt
der Nachpriifung erlassen.

Auch in einem vollautomatisierten Veranlagungsver-
fahren muss es dem Steuerpflichtigen mdglich sein, in
seiner Steuererkldrung eine von der Verwaltungsauf-

72 Zur Qualitédt eines Verwaltungsakts als sowohl selbst- als
auch fremdverpflichtende verwaltungsrechtliche Willens-
erklarung s. Seer (FN 18), 96 ff.

73 Siehe Seer, in: Tipke/Kruse (FN 51), § 164 AO Tz. 24 (Mai
2014).
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fassung abweichende Rechtsauffassung zu vertreten,
ohne sich damit strafbar zu machen (s. vorstehend un-
ter 1.b]). Deshalb erwdhnt der Referentenentwurf in
seiner Begriindung explizit, dass der Steuerpflichtige
durch Ausfiillen sog. Freifelder ausdriicklich um eine
ndhere Prifung bestimmter Sachverhalts- oder
Rechtsfragen bitten oder von einer Verwaltungsauf-
fassung abweichen kann™. In diesen Féllen soll nach
§ 88 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 AO-E der Fall als priifungsbe-
dirftig ausgesteuert werden und personell bearbeitet
werden.

§ 88 Abs. 6 Satz 2 AO-E erstreckt die Moglichkeit ei-
ner Vollautomatisierung (d.h. ohne zusétzliche perso-
nelle Handlung eines Finanzbeamten) auch auf die
Félle der Berichtigung (§ 129 AO) und der Aufhebung/
Anderung (§§ 172ff. AO), soweit kein Anlass dazu be-
steht, den Einzelfall personell zu bearbeiten. Weiter-
hin kénnen auch mit den Steuerfestsetzungen verbun-
dene Verwaltungsakte (z.B. die Festsetzung von An-
nexsteuern [Solidaritdtszuschlag, Kirchensteuer], Zin-
sen oder Verspatungszuschldgen) erlassen bzw. be-
richtigt (§ 129 AO), aufgehoben/gedndert (§§ 172ff.
AQ), zuriickgenommen (§ 130 AO) oder widerrufen
(§ 131 AO) werden. § 118a Abs. 2 AO-E stellt klar, dass
es sich in diesen Féllen auch um automatische Ver-
waltungsakte handelt. Ergénzend schldagt der Referen-
tenentwurf zwei zuséatzliche Korrekturtatbestdnde vor
(8§ 173a, 175 b AO-E), auf die noch gesondert einge-
gangen wird.

2. Automatisierte Verifikation der Steuerfest-
setzungen durch Risikomanagementsysteme

Ein vollautomatisiertes Veranlagungsverfahren ent-
spricht nur dann den verfassungsrechtlichen Funda-
mentalprinzipien der Gesetz- und GleichmaBigkeit
der Besteuerung, wenn es durch ein effizientes Kon-
trollsystem abgesichert wird”. Die Untersuchungsma-
xime wird letztlich zur strukturellen Verifikationsmaxi-
me’. Der Referentenentwurf definiert das Risikoma-
nagement wie folgt:”

+Risikomanagement besteht aus der systematischen
Erfassung und Bewertung von Risikopotenzialen so-
wie der Steuerung von Reaktionen in Abhdngigkeit
von den festgestellten Risikopotenzialen”.

Das Ziel des eingesetzten Risikomanagements soll

sein’,

- Steuerverkiirzungen zu verhindern und damit pra-
ventiv zu wirken,

- gezielt Betrugsfille aufzudecken, zumindest aber
die Chancen ihrer Aufdeckung deutlich zu erho-
hen,

- die personelle Fallbearbeitung durch eine risiko-
orientierte Steuerung der Bearbeitung zu optimie-
ren,

- die Bearbeitungsqualitdt durch Standardisierung
der Arbeitsabldufe bei umfassender IT-Unterstiit-
zung nachhaltig zu verbessern und

74 Referentenentwurf (FN 2), 77.
75 Siehe bereits Seer, StuW 2003, 40, 46 ff.
76 Seer (FN 25), DStJG Bd. 31 (2008), 7, 16 £., 29 ff.
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- qualitativ hochwertige Rechtsanwendung durch
bundeseinheitlich abgestimmte Vorgaben gleich-
mahig zu gestalten.

§ 88 Abs. 5 Satz 3 AO-E vertraut allerdings nicht allein
auf den Einsatz elektronischer Risikomanagementsys-
teme zur Verifikation elektronisch erfasster Steuerer-
kldrungen. Vielmehr fordert § 88 Abs.5 Satz 3 Nr. 1
AO-E eine hinreichende Anzahl zufdllig ausgewéhlter
Félle, die umfassend personell gepriift werden. Dieser
Fundus an zufdllig ,intensiv’ gepriften Fillen hat
zwei Funktionen. Zum einen wird nach aufen hin ge-
geniiber den Steuerpflichtigen das Signal gesendet,
dass auch vollig unabhdngig von der Erfiillung be-
stimmter Parameter Fille ausgewdhlt und manuell
durch Finanzbeamte tberpriift werden. Es soll fir die
Steuerpflichtigen eine gewisse Unsicherheit verblei-
ben, ob ihr Fall nicht doch unabhéngig von (ihnen ggf.
bekanntgewordenen) Risikoparametern einer intensi-
ven personellen Priifung unterzogen wird. Die damit
verbundene prophylaktische Wirkung héangt von der
Anzahl der ausgewdhlten Stichproben und damit der
Priifungswahrscheinlichkeit ab. Zum anderen dienen
die Erkenntnisse aus der Zufallsiiberpriifung nach in-
nen hin dazu, die Ausgestaltung des Risikomanage-
ments und die eingesetzten Risikofilter zu evaluieren
(Gedanke des selbstlernenden Systems). Diese regel-
méBige Uberpriifung der Risikomanagementsysteme
erhebt § 88 Abs. 5 Satz 3 Nr. 4 AO-E zu einer generel-
len Mindestanforderung.

Risikomanagementsysteme dienen dazu, die begrenz-
ten personellen Verwaltungsressourcen dem Kontroll-
bedirfnis entsprechend risikoorientiert zu steuern.
Ein Risikomanagementsystem ersetzt aber die eigent-
liche Priifung nicht. Deshalb verlangt § 88 Abs.5
Satz 3 Nr. 2 AO-E die jeweilige personelle Priifung der
als prifungsbediirftig ausgesteuerten Sachverhalte.
AuBerdem sollen die sachlich und 6rtlich zustdndigen
Finanzbehoérden (Finanzdmter) durch den IT-Einsatz
nicht entmiindigt, sondern unterstiitzt werden. Des-
halb bleibt ihnen nach § 88 Abs. 5 Satz 3 Nr. 3 AO-E
auch die Mdoglichkeit unbenommen, Fille zur perso-
nellen (umfassenden) Priifung auszuwéhlen.

Insgesamt entspricht diese Ausgestaltung den vom
Verfasser seit einigen Jahren vorgetragen Uberlegun-
gen zur Verbesserung des Steuervollzugs. § 88 Abs. 5
Satz 4 AO-E verbietet die Veroffentlichung von Einzel-
heiten der Risikomanagementsysteme, soweit dies die
Gesetz- und GleichméaBigkeit der Besteuerung gefdhr-
den koénnte. Dafiir wird man Verstdndnis aufbringen
koénnen. Allerdings ist zu befiirchten, dass die Finanz-
verwaltung diesen an sich nur konditionierten Vorbe-
halt weit verstehen wird. Der Finanzverwaltung sollte
bewusst sein, dass eine ,Geheimwissenschaft" weder
dem rechtsstaatlichen Gebot einer transparenten Ver-
waltung entspricht noch auf Akzeptanz seitens der be-
troffenen Steuerpflichtigen und steuerlichen Berater
treffen wird. Nach wie vor halte ich es fiir geboten,
dass die Finanzverwaltung den Steuerpflichtigen und
deren Beratern moglichst weitgehend ,mit offenem
Visier” begegnet. Dazu gehort es, dass zumindest iiber

77 Referentenentwurf (FN 2), 75 f.
78 Referentenentwurf (FN 2), 76.
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die Art der Risikoparameter Auskunft erteilt und
idealerweise die steuerberatenden Berufe bei der Er-
arbeitung eines Risikoprofils exemplarisch eingebun-
den werden. Dies gilt umso mehr, als die Erfordernisse
einer sog. Tax Compliance-Struktur sich mittlerweile
nicht mehr nur auf bérsennotierte DAX-Unternehmen
beschranken lassen™.

IV. Korrektur von Schreib- und Rechenfehlern bei
Steuerbescheiden (§ 173a AO-E)

1. Regelungsbediirinis und Reichweite der Norm

Schreibfehler, Rechenfehler und &dhnliche offenbare
Unrichtigkeiten kénnen nach § 129 AO jederzeit - zu-
gunsten wie zuungunsten des Steuerpflichtigen - be-
richtigt werden. Dies setzt allerdings voraus, dass sie
der Finanzbehorde ,beim Erlass” des Verwaltungsakts
unterlaufen sind. Zwar rechnet die stdndige Recht-
sprechung dazu auch sog. Ubemahmefehler, bei denen
die Finanzbehotrde in der Steuererkldrung enthaltene
offenbare (als solche ohne weiteres erkennbare) Un-
richtigkeiten ibernimmt und sich damit zu eigen
macht®. Dies gilt auch fir elektronische Steuererkla-
rungen, die im sog. ELSTER-Verfahren vom Steuer-
pflichtigen tibermittelt werden®'. Dadurch hat der prak-
tische Anwendungsbereich des § 129 AO eine nicht un-
erhebliche Erweiterung erfahren. Gleichwohl werden
Félle einer vollautomatischen Steuerveranlagung i.S.d.
§ 88 Abs. 6 AO-E haufig nicht erfasst sein. Wenn den
Steuererkldrungen zukiinftig keine Belege oder er-
gdnzenden Berechnungen mehr beigefiigt sind®, blei-
ben Widerspriiche (zumindest zundchst) unerkannt, so
dass sie der Finanzbehérde selbst dann nicht mehr als
sOffenbare Unrichtigkeit" zurechenbar sein werden,
wenn man in der automatischen Veranlagung die ho-
heitliche Ubernahme von Fehlern sehen will.

Um vor diesem Hintergrund trotzdem zur Korrektur
materiell unrichtiger Steuerbescheide (und diesen
gleichgestellten Verwaltungsakten, z.B. Feststellungs-
bescheiden, s. § 181 Abs.1 Satz 1 AO) zu gelangen,
statuiert § 173a AO-E den folgenden neuen Korrektur-
tatbestand:

Steuerbescheide sind aufzuheben oder zu dndern, soweit dem
Steuerpflichtigen bei Erstellung seiner Steuererkldrung Schreib-
oder Rechenfehler unterlaufen sind und er deshalb der Finanz-
behorde bestimmte, nach den Verhdltnissen zum Zeitpunkt des
Erlasses des Steuerbescheids rechtserhebliche Tatsachen unzu-
treffend mitgeteilt hat.

79 Zu den Moglichkeiten der Verkniipfung unternehmensin-
terner Tax Compliance mit der finanzbehoérdlichen Prii-
fung s. Schiitzler, Tax Compliance im Kooperationsverhalt-
nis zwischen Unternehmen und Finanzverwaltung, 2014,
183 ff.; aus der Sicht des internationalen Konzerns Risse,
Tax Compliance und Tax Risk Management, 2015, 67 ff.

80 BFH wv. 24.7.1984 - VIII R 304/81, BStBl. II 1984, 785, 786;
BFH v. 2.4.1987 - IV R 255/84, BStBI. II 1987, 762, 763; BFH
v. 27.5.2009 - X R 47/08, BStBI. 11 2009, 946, 947.

81 BFH v. 13.8.2010 - IX B 20/10, BFH/NV 2010, 2232.

82 Ein wichtiger Baustein der automatischen Veranlagung
soll der Verzicht auf Belegvorlagepflichten in den Einzel-
steuergesetzen sein. An deren Stelle sollen Belegvorhalte-
pflichten treten, s. Referentenentwurf (FN 2), 59.

83 Der Diskussionsentwurf ,Modernisierung des Besteue-
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Auffdllig ist, dass § 173a AO-E einerseits anders als
§ 129 AO keinen Ermessenstatbestand enthélt, son-
dern die Finanzbehodrde zur Korrektur des Steuerbe-
scheides zwingt. Zwar liegt der Anlass fiir die Einfiih-
rung der Norm in der Konzeption der vollautomati-
schen Steuerbescheide. Jedoch beschriankt sich der
Anwendungsbereich des § 173a AO nicht darauf, son-
dern umfasst auch personell erstellte Steuerbeschei-
de. Andererseits sind die Korrekturanldsse aber auf
Schreib- oder Rechenfehler beschrdankt und beinhal-
ten keine dhnlichen offenbaren Unrichtigkeiten. Die Be-
grindung schweigt sich iber das Motiv fiir diese Ver-
engung der Norm aus®. Gerade bei den gewiinschten
elektronischen Steuererkldarungen werden ,Schreib-
fehler” eher selten auftreten; stattdessen werden
«Eingabe-" oder ,,Ubertragungsfehler“ bei Anwendung
der von Steuerpflichtigen oder deren steuerlichen Be-
ratern genutzten Computerprogramme die prakti-
schen Anwendungsfélle bilden. Es stellt sich insoweit
die Frage, ob diese als ,Schreibfehler” i.S.d. § 173a AO-
E zu verstehen sind. Eine unterschiedliche Behand-
lung derartiger mechanischer Fehler lasst sich weder
im Hinblick auf § 129 AO noch sachlich begriinden®.

§ 173a AO-E ist als echte Korrekturvorschrift, die auf
einer Ebene mit Hauptkorrekturnormen wie § 173
AO® steht, konzipiert worden. Die Vorschrift ist fiir
Steuerbescheide und diesen ausdriicklich gleichge-
stellte Verwaltungsakte lex specialis zu § 129 AO. Dies
bedeutet, dass § 129 AO fiir alle sonstigen Verwal-
tungsakte anwendbar bleibt, aber auch fiir Steuerbe-
scheide (und diesen gleichgestellte Verwaltungsakte)
subsidiar gilt, soweit die Spezialnorm des § 173a AO-E
nicht greift.

2. Wandel von der Berichtigung zur bestands-
kraftdurchbrechenden Korrektur

In Ubereinstimmung mit §§ 42 VwViG, 38 SGB X, 118
VwGO, 319 ZPO, 107 Abs. 1 FGO, § 138 Satz 1 SGG
enthdlt § 129 AO den allgemeinen Rechtsgedanken,
dass die nach auBlen hin erfolgte WillensduBBerung
keinen Vertrauensschutztatbestand bildet, wenn der
Sinn des Ausgedriickten vom erkennbar Gewollten
abweicht®. Der von § 129 AO erfasste Fehler ist nicht
bereits auf der Ebene der Willensbildung, sondern
erst bei der WillensduBerung unterlaufen®. Die Vor-
schrift meint einen unabsichtlichen Fehler im Aus-
druck des Gewollten vergleichbar mit einer falsa de-
monstratio, was das FG Sachsen-Anhalt wie folgt um-

rungsverfahrens” des BMF v. 30.10.2014 (s. FN 11), Tz. 79,
begriindet dies damit, dass ein mechanisches Versehen
des Steuerpflichtigen nur schwer aufkldrbar und zu bewei-
sen sei.

84 Zutreffend bereits Mtinch/Sendke, DStZ 2015, 487, 495.

85 Es ist zwischen selbstdndigen (,aktiven") Hauptkorrektur-
tatbestdnden und dem unselbstdndigen (,passiven’) Sal-
dierungstatbestand des § 177 AO zu unterscheiden; s. Seer,
in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 21 Rz. 448.

86 Seer in: Tipke/Lang (FN 85), § 21 Rz. 389.

87 Siehe Wemsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (FN 64),
§ 129 AO Rz. 9 (November 2012); v. Wedelstddt, in: Beer-
mann/Gosch, AO/FGO, § 129 AO Rz. 2 (April 2014).
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schreibt®; ,Vereinfacht gesagt: Es wurde zwar richtig
gedacht, das Gedachte aber falsch geduBert, weil sich
ein Fehler eingeschlichen hat." Gestiitzt auf die mit
dem vorgenannten Normenkanon iibereinstimmende
Terminologie des Gesetzes, das nicht von ,Aufhe-
bung/Anderung“ oder von ,Riicknahme/Widerruf”,
sondern von ,Berichtigung” der offenbaren Unrichtig-
keit spricht, vertritt die Rechtsprechung nach wie vor,
dass § 129 AO - anders als §§ 172ff. AO oder §§ 130,
131 AO - den materiellen Bestand des Verwaltungs-
akts - nicht anders als § 42 VwVi{G - stets unberiihrt
lasse und nur sein duBeres Erscheinungsbild korrigie-
re®. Danach soll die Berichtigung nach § 129 AO nur
deklaratorisch klarstellen, was materiell-rechtlich von
Anfang an gegolten hat.

Gleichzeitig begrenzt die Rechtsprechung die Anwen-
dung des § 129 AO aber nicht auf solche (wohl eher
seltenen) Fille, in denen das mechanische Versehen
dem Verwaltungsakt bereits duBerlich aus dem Emp-
fangerhorizont des Adressaten anzusehen ist. Unter
Hinweis auf den von § 42 VwVI{G abweichenden Wort-
laut (,beim Erlass") und den subjektiven Willen des
Gesetzgebers® sollen auch solche mechanischen Feh-
ler, die erst bei der Durchsicht der Akten aus der Sicht
eines verstdandigen Dritten, der nicht der Adressat des
Verwaltungsakts sein muss, erkennbar werden, den
Berichtigungstatbestand des § 129 AO erfiillen”. Da-
mit wird der Anwendungsbereich der Vorschrift iiber
den des § 42 VwVIG deutlich hinaus erweitert. Wer
dem folgt®”, muss sich aber von der Vorstellung einer
blof klarstellenden ,Berichtigung” des Verwaltungs-
akts verabschieden. Kann man dem Verwaltungsakt
seinen ,offenbaren” Fehler d&uBlerlich gar nicht anse-
hen, fithrt dessen spétere ,Berichtigung” zur Durchbre-
chung der Bestandskraft des urspriinglichen Verwal-
tungsakts®. Der Berichtigungstatbestand ist dann in
Wirklichkeit ein Anderungstatbestand, der auf dersel-
ben Ebene wie §§ 130, 131 AO und §§ 172-175a AO
steht. Er beinhaltet dann auch eine selbstdndige
Hauptkorrekturnorm; seine Gleichstellung mit mate-
riellen Fehlern in § 177 Abs. 3 AO im Sinne eines blo-
Ben Saldierungspotenzials ist dann systematisch de-
platziert und lauft letztlich leer. Spatestens mit der Ein-
fligung einer auf Steuerbescheide (und diesen gleich-
gestellte Verwaltungsakte) beschrankten besonderen
Korrekturnorm des § 173a AO sollte der Gesetzgeber
seine Gesamtkonzeption der Bewadltigung ,mechani-
scher Fehler” kritisch tiberdenken und einer einheitli-
chen, dogmatisch geschlossenen Regelung zufiihren.
Die derzeitige, mehr und mehr ausufernde Kasuistik
hinterlasst den Eindruck einer schwer zu kalkulieren-
den Zufélligkeit im jeweiligen Einzelfall*,

88 FG Sachsen-Anhalt v. 15.8.2012 - 3 K 325/08, EFG 2013,
996, 998.

89 BFH v. 27.7.1988 - I R 130/84, BStBI. I1 1989, 101, 102; BFH v.
8.3.1989 - X R 116/87, BStBL II 1989, 531, 533; BFH w
10.10.2002 - VIR 13/01, BStBI. 11 2003, 156, 159.

90 Bericht des Finanzausschusses v. 7.11.1975 zum Entwurf ei-

ner Abgabenordnung, BT-Drucks. 7/4292, 29.

Siehe aus der Rechtsprechung: BFH v. 22.2.2006 - I R 125/

04, BStBL. 1T 2006, 400, 402 f.; BFH v. 13.6.2012 - VIR 85/10,

BStBIL. IT 2013, 5, 7 Tz. 19; BFH v. 28.10.1992 - II R 111/89,
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V. Regelungsregime fiir elektronische
Kontrollmitteilungssysteme

1. Vereinheitlichung und Erweiterung des Pflichten-
kanons (§ 93c AO-E)

Die Funktionsfdhigkeit eines vollautomatischen
Steuerveranlagungsverfahrens hingt ganz wesentlich
davon ab, ob die Finanzverwaltung iiber einen elek-
tronischen Datenbestand sowohl als Grundlage der
Steuerfestsetzung als auch zur Verifikation der vom
Steuerpflichtigen erkldrten Daten verfiigt. Deshalb
sind die Mitteilungspflichten fiir Dritte (z.B. Arbeitge-
ber, Rentenversicherungstrdger, Leistungstrager, Ver-
sicherer, Banken und andere Finanzinstitute) deutlich
ausgeweitet worden. Sie finden sich derzeit in den Ein-
zelsteuergesetzen, insbesondere im Einkommen-
steuergesetz. § 93c AO-E soll diese Pflichten nach Art
einer Rahmenregelung vereinheitlichen. Dazu sieht
§93c Abs.1 S.1 Nr. 1 AO-E eine Frist zur elektron-
ischen Dateniibermittlung innerhalb von zwei Mona-
ten bis zum 28.2. fiir den abgelaufenen Besteuerungs-
zeitraum vor und definiert die Mindestanforderungen
an den zu Ubermittelnden Datensatz. Gleichzeitig hat
die mitteilungspflichtige Stelle den Steuerpflichtigen
dariiber zu informieren, welche fiir seine Besteuerung
relevanten Daten sie an die Finanzbehdrden iibermit-
telt hat oder ubermitteln wird (§ 93c Abs. 1 S. 1 Nr. 3
AO-E). Die Daten sind bis zum siebten auf den Be-
steuerungszeitraum/-zeitpunkt folgenden Kalender-
jahr von dem Dritten zu speichern und aufzubewah-
ren. Innerhalb dieses Zeitraums sind unrichtige Daten
ggf. zu korrigieren oder gar zu stornieren (§ 93c
Abs. 2 AO-E). § 93c Abs. 3 AO-E berechtigt die zustén-
digen Finanzbehorden, die Einhaltung der Datenerfas-
sung, -Ubermittlung und -aufbewahrung zu iiberpri-
fen und dazu Ermittlungen durchzufiihren. § 203a AO-
E ergénzt, dass dazu grundsétzlich auch eine Aufien-
prifung bei der mitteilungspflichtigen Stelle durchge-
fihrt werden darf. Die Nichteinhaltung der Mittei-
lungspflichten sanktioniert § 93c Abs. 4 AO-E mit ei-
nem Verspdtungsgeld i.H.v. 10 € fiir jeden ausstehen-
den Datensatz. Die Summe der Verspatungsgelder
darf aber insgesamt 50.000 € fiir jeden Besteuerungs-
zeitraum nicht iibersteigen. § 93c Abs.5 AO-E sta-
tuiert schlieBlich einen verschuldensabhédngigen Haf-
tungstatbestand fiir eine mindestens grob fahrlédssige
Mitteilung unrichtiger oder unvollstindiger Daten
oder gar unterlassene Ubermittlung von Daten. Die
Haftung bezieht sich auf die durch den unrichtigen
oder fehlenden Datenbestand entgangene Steuer. Als
lex generalis gelten die Regeln des § 93c AO-E aller-

BFH/NV 1993, 637, 638; BFH v. 11.7.2007 - XI R 17/05, BFH/
NV 2007, 1810, 1811.

92 Kritisch weiterhin Seer, in: Tipke/Kruse (FN 51), § 129 AO
Tz. 6 f. (November 2015).

93 So zutreffend Kuhfus, Die Berichtigung offenbarer Unrich-
tigkeiten nach § 129 AO, 1999, 97 {.; v. Wedelstddt, in: Beer-
mann/Gosch (FN 87), § 129 AO Rz. 2.2; Werth, in: Kithn/
v.Wedelstadt, AO/FGO, 21. Aufl. 2015, § 129 AO Rz. 1.

94 Zum derzeitigen Stand s. Seer in: Tipke/Kruse (FN 51),
§ 129 AO Tz. 9 ff., 18 ff. (November 2015).
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dings nur, soweit sie nicht durch speziellere Vorschrif-
ten tiberlagert werden. Dies ist nach dem Referenten-
entwurf etwa fiir Mitteilungen von Krankenversiche-
rern i.S.d. § 10 Abs. 2 a EStG oder von Finanzinstitu-
ten im Bereich der Kapitalertragsteuer der Fall.

2. Spezielle Korrekturnorm des § 175b AO-E

Der Referentenentwurf flankiert die Vereinheitli-
chung des Pflichtenkanons (§ 93c AO-E, s. vorstehend
1.) um eine spezielle Korrekturvorschrift, welche auf
die Datentibermittlung Dritter reagiert. § 175b AO-E
besitzt den folgenden Wortlaut:

»(1) Ein Steuerbescheid ist aufzuheben oder zu dndern, soweit
von der mitteilungspflichtigen Stelle an die Finanzbehérden
tibermittelte Daten im Sinne von § 93c bei der Steuerfestsetzung
nicht oder nicht zutreffend berticksichtigt wurden.

(2) Ist eine Einwilligung des Steuerpflichtigen in die Ubermitt-
Iung von Daten im Sinne von § 93c an die Finanzbehérden Vo-
raussetzung fiir die steuerliche Berticksichtigung der Daten, ist
ein Steuerbescheid aufzuheben oder zu dndem, soweit die Ein-
willigung nicht vorliegt.”

Die Vorschrift verallgemeinert die derzeit nur fiir Vorsorge-
aufwendungen geltende Regelung des § 10 Abs.2 a Satz 8
EStG. Sie tragt dem Umstand Rechnung, dass die Mitteilung
Dritter mangels eines Verwaltungsakt-Charakters kein
Grundlagenbescheid (§ 171 Abs. 10 AO) ist und damit nicht
zu einer Folgekorrektur nach § 175 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 AO
zwingen kann. § 175b AO hat aber auch nicht die Wirkung,
dass die Mitteilung einem Grundlagenbescheid gleichge-
stellt wird. Dies stellt die Begriindung zum Referentenent-
wurf zutreffend mit den folgenden Worten klar®:

»Die von Dritten mitgeteilten Daten dienen lediglich der Unter-
stlitzung der Finanzbehorden bei der Ermittlung der festzusetz-
enden Steuer. Sie sind bei der steuerlichen Sachverhaltsermitt-
Iung (§ 88 AO) wie die Auskunit eines Dritten nach § 93 Abs. 1
AO zu berticksichtigen. Die von einem Diritten tibermittelten Da-
ten enthalten daher rechtlich keine Bindungswirkung, sondem
unterliegen den allgemeinen Grundsdtzen der Beweiswtirdi-
gung.”

Die Mitteilung von bisher nicht oder unzureichend
beriicksichtigten Daten durch Dritte rechtfertigt da-
mit nur dann nach § 175b Abs. 1 AO-E eine Anderung
des Steuerbescheides, wenn die bisherige Steuerfest-
setzung insoweit materiell-rechtlich unzutreffend war.
Die urspriingliche Steuerfestsetzung wird aber nicht
bereits durch die Mitteilung des Dritten rechtswidrig.
Vielmehr hat die Finanzbehdrde von Amts wegen zu
prifen, ob die mitgeteilten Daten zur Fehlerhaftigkeit
des Steuerbescheides fiihren. Dabei ist insbesondere
zu berticksichtigen, ob der Steuerpflichtige in der
Steuererkldrung abweichende Angaben gemacht hat.
Ist dies der Fall, ist er nach § 91 Abs.1 Satz 2 AO
grundsétzlich anzuhoéren. Ihm ist die Gelegenheit zu
geben, zu der Abweichung Stellung zu nehmen. Ver-
mag er substantielle Zweifel an der Richtigkeit der
vom Dritten iibermittelten Daten zu begriinden, hat
die Finanzbehotrde eigene Ermittlungen anzustellen
und ggf. die mitteilungspflichtige Stelle um die Verifi-
zierung der von ihr gemachten Angaben zu ersuchen.

95 Referentenentwurf (FN 2), 98.

96 Siehe zuletzt: Gleich lautende Erlasse der obersten Finanz-
behoérden der Lander {iiber Steuererkldrungsfristen w
2.1.2015, BStBL. 12015, 41.

97 Allerdings gilt dies nach h.M. nicht fiir eine Einkommen-
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Lasst sich nicht aufkldren, ob die von dritter Seite
oder vom Steuerpflichtigen erklédrten Daten zutref-
fend sind, finden schlieBlich die allgemeinen Regeln
der Beweislast Anwendung. Danach trédgt die Finanz-
behorde die objektive Feststellungslast, wenn sich die
Anderung zuungunsten des Steuerpflichtigen auswir-
ken wiirde. Fiele die Anderung dagegen zugunsten
des Steuerpflichtigen aus, muss dieser die Folgen des
non-liquet tragen.

VI. Steuererkldarungsfristen und Verspdtungszuschlag

1. Gesetzliche Fristen fiir von steuerberatenden
Berufstriagern erstellte Steuererkldrungen
(§ 149 Abs. 3-6 AO-E)

Eine praktisch héchst relevante Anderung der Steuer-
erkldrungsfristen enthélt § 149 Abs. 3 AO-E fiir Ange-
horige der steuerberatenden Berufe, soweit diese
Steuererkldarungen fiir ihre Mandanten erstellen. Die
Vorschrift ersetzt die regelmdBig jahrlich ergehenden
koordinierten Landererlasse zur Abgabe von Steuer-
erkldrungen (sog. Fristenerlasse)®® und stellt die - im
internationalen Vergleich - sehr groBziigige Regelung
in modifizierter Form auf eine gesetzliche Grundlage.
Waéhrend die regulére Frist nach § 149 Abs. 2 AO-E
(fiir von den Steuerpflichtigen selbst gefertigte Steuer-
erkldrungen) weiterhin fiinf Monate betréagt, wird sie
bei der Beauftragung von Angehdrigen steuerbera-
tender Berufe gem. § 149 Abs. 3 AO-E auf vierzehn
Monate ausgedehnt. Dies bedeutet etwa fiir die lau-
fenden Einkommensteuer-Veranlagungen, dass eine
Einkommensteuererkldrung grundsdtzlich weiterhin
bis zum 31.5. des Folgejahres abzugeben ist. Wird sie
jedoch von einem Angehorigen der steuerberatenden
Berufe erstellt, verlangert sich die Abgabefrist bis
zum 28.2. des Folge-Folgejahres”. Die Begriindung
des Referentenentwurfs rechtfertigt die nicht uner-
hebliche Ungleichbehandlung von steuerlich berate-
nen und steuerlich nicht beratenen Erkldrungspflich-
tigen mit dem regelméaBig gréBeren Umfang der Ein-
kiinfte und der regelmédBig héheren Komplexitat der
Einkommens- und Vermoégensverhdltnisse der steuer-
lich beratenen Erkldarungspflichtigen sowie mit deren
fehlendem steuerrechtlichen Fachwissen®. Hier wiir-
de es eine langere Zeit erfordern, um die Steuererkla-
rungen sorgfdltig zu erstellen. Der entscheidende
Grund des bemerkenswerten Entgegenkommens ge-
geniiber den steuerberatenden Berufen liegt aber we-
niger in der besonderen Komplexitdt der betreuten
Steuerfille, sondern mehr im Interesse an einer mog-
lichst kontinuierlichen Auslastung der Steuerbera-
tungsbiiros einschlieBlich der dort beschéftigten An-
gestellten. Letztlich soll der Arbeitsanfall gegléttet
und die Auswirkungen eines ,Saisongeschafts” fiir
beide Seiten vermieden werden. Die regelméBige Er-
weiterung der Abgabefrist sogar bis zum 28. Februar
des Folge-Folgejahres begriindet der Referentenent-

steuererkldrung, die ein Angehoériger der steuerberaten-
den Berufe fiir sich selbst fertigt und einreicht, s. BFH w.
29.1.2003 - XI R 82/00, BStBI. II 2003, 550.

98 Referentenentwurf (FN 2), 85.
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wurf damit, dass die Anfertigung von Steuererkldrun-
gen praktisch erst ab Mérz und nicht bereits ab Janu-
ar des Folgejahres beginnen kénne, weil die erforderli-
chen Daten und Bescheinigungen in den ersten beiden
Monaten des Folgejahres noch nicht vorliegen wiirden®.
Die dem Veranlagungsprinzip folgenden, jeweils auf ein
Jahr anzulegenden Steuererkldrungsarbeiten erfahren
damit eine Phasenverschiebung von zwei Monaten.

Allerdings versucht § 149 AO-E gleichzeitig auch, die
fiskalischen Interessen des Staates durch die Mdéglich-
keit von Vorabanforderungen von Steuer- und Fest-
stellungserkldrungen zu wahren. § 149 Abs.4 AO-E
enthdlt einen Kanon von Fallgruppen, in denen auch
bei ersichtlicher Betreuung durch Angehdrige steuer-
beratender Berufe auf die Veranlagungssteuern (Ein-
kommen-, Korperschaft-, Gewerbe- und Umsatz-
steuer) bezogene Steuer- und Feststellungserklarun-
gen vorab angefordert werden k6énnen'®, so wenn

- fiir den Steuerpflichtigen fiir den vorangegangenen
Besteuerungszeitraum Erkldrungen nicht oder ver-
spatet abgegeben wurden,

- fiir den vorangegangenen Besteuerungszeitraum
kurz vor Abgabe der Steuererkldrung oder kurz
vor dem Beginn des Zinslaufs i.5.d. § 233a Abs. 2
Satz 1 nachtrdgliche Vorauszahlungen festgesetzt
wurden,

- fiir den Besteuerungszeitraum Vorauszahlungen
auBerhalb einer Veranlagung herabgesetzt wurden,

- sich aus der Veranlagung fiir den vorangegange-
nen Veranlagungszeitraum eine hohe Abschluss-
zahlung ergeben hat bzw. die Steuerfestsetzung fir
den Erklarungszeitraum voraussichtlich zu einer
hohen Abschlusszahlung fithren wird,

- eine AuBenpriifung vorgesehen ist,

- der betroffene Steuerpflichtige im Besteuerungszeit-
raum einen Betrieb eroffnet oder eingestellt hat,

- beim Insolvenzgericht ein Antrag gestellt wurde,
tiber das Vermdgen des betroffenen Steuerpflichti-
gen das Insolvenzverfahren zu erdffnen, oder

- fiir Beteiligte an Gesellschaften oder Gemeinschaf-
ten Verluste festzustellen sind.

Die Anordnung der Abgabe der Steuer- oder Feststell-
ungserkldrung vor Ablauf der verldngerten Steuerer-
kldrungsfrist ist ein Verwaltungsakt i.S.d. § 118 Satz 1
AQ. Fiir die Befolgung der Anordnung statuiert § 149
Abs. 4 Satz 2 AO-E eine gesetzliche Frist von drei Mo-
naten; in dem von § 149 Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 AO-E ge-
nannten Insolvenzfall verkiirzt sich die Frist auf einen

99 Referentenentwurf (FN 2), 86.

100 Angelehnt an: Gleich lautende Landererlasse v. 2.1.2015
(FN 96), BStBI. 12015, 41, unter IL(2).

101 Derzeit ist eine einzelfallbezogene Begriindung des Aus-
wahlermessens erforderlich, s. FG Hamburg v. 27.4.2012
- 6 K95/11, EFG 2012, 2256 m. Anm. v. Siegers.

102 Ebenso Séachs. FG v 20.5.2009 - 4 K 1352/08, SteuK 2010,
64 m. Anm. v. Eichhom.

103 FinMin. NW v, 30.11.2010 - S 0320 - 1/6 - VA 2 (n.v); un-
beanstandet v. FG Diisseldorf v. 15.3.2012 - 12 K 509/12
AO, EFG 2012, 890 m. Anm. v. Korte (Nichtzulassungsbe-
schwerde durch BFH v. 15.10.2012 - III B 62/12, BFH/NV
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Monat. SchlieBlich flankiert § 149 Abs. 4 Satz 3 AO-E
den anlassbezogenen Kanon von Vorabforderungen
durch die Modglichkeit einer automationsgestiitzten
Zufallsauswahl von Steuerfédllen, in denen eine vorzei-
tige Anforderung der Steuer- oder Feststellungserkla-
rung mit einer Drei-Monatsfrist angeordnet werden
kann. Zur Begriindung der Anordnung soll es ausrei-
chen, dass auf die Zufallsauswahl hingewiesen wird'®.
Keine der Vorabanforderung darf allerdings die fiir je-
dermann geltende fiinfmonatige Abgabefrist (regel-

méBig: zum 31.5. des Folgejahres) unterschreiten'®,

§ 149 Abs.6 Satz1 AO-E o6ffnet das ,Steuererkla-
rungsgeschaft” schlieBlich fiir das in zwei Bundeslan-
dern (Bayern, Nordrhein-Westfalen) in den letzten
Jahren praktizierte sog. Kontingentierungsverfahren'®.
Danach koénnen oberste Landesfinanzbeh6rden (Lan-
desfinanzministerium, Senator/in fur Finanzen) oder
eine von ihr bestimmte Finanzbehoérde (z.B. Oberfi-
nanzdirektion, Landesfinanzamt) zulassen, dass Ange-
horige der steuerberatenden Berufe zu bestimmten
Stichtagen jeweils einen bestimmten prozentualen
Anteil der fiir ihre jeweilige Mandantschaft zu erstel-
lenden Steuer- und Feststellungserkldarungen einrei-
chen'”. Nehmen Steuerberater bzw. Steuerberatungs-
gesellschaften an einem solchen Kontingentierungs-
verfahren teil, ist eine automationsgesteuerte, anlass-
lose Zufallsanforderung von Erkldrungen (§ 149
Abs. 4 Satz 3 AO-E) ausgeschlossen (§ 149 Abs. 6
Satz 2 AO-E). Die Idee des Kontingentierungsverfah-
rens entspricht dem Gedanken eines kooperativen
Steuervollzugs und nimmt auf die Interessen einer
moglichst kontinuierlichen Arbeitsauslastung der
steuerberatenden Berufe ebenso Riicksicht wie auf
den spiegelbildlichen Arbeitsanfall in den Finanzdm-
tern. Gleichwohl hat sich das Verfahren bisher nicht
flichendeckend durchsetzen kénnen. Der wesentli-
che Einwand gegen dieses Verfahren ist, dass das sich
bei einer verspdteten Abgabe realisierende Risiko
von Verspatungszuschldgen fiir den Steuerpflichtigen
kaum kalkulierbar vom Abgabeverhalten Dritter,
namlich des kollektiven Mandantenstamms des jewei-
ligen Steuerberaters, abhdnge'®. Diesem Bedenken
kann aber durch eine sachgerechte Ausiibung des
EntschlieBungsermessens hinsichtlich eines Verspé-
tungszuschlages nach § 152 Abs. 1 AO (s. nachfolgend
2.) Rechnung getragen werden. Die Teilnahme bleibt
fir die Angehorigen der steuerberatenden Berufe zu-
dem weiterhin freiwillig; umgekehrt besitzen sie aller-
dings auch keinen Anspruch auf Einrichtung eines
Kontingentierungsverfahrens.

2013, 80, als unzuldssig verworfen). Zu den Teilnahmebe-
dingungen in NRW s. http://www.ofd.nrw.de/diefd_nrw/
aktuelles/kontingentierungsverfahren.php (zuletzt be-
sucht am 22.9.2015).

104 So z.B. in NRW: bis zum 30.9. des Folgejahres 40 %, bis
zum 31.12. des Folgejahres 75 % und bis zum 28.2./29.2.
des Folge-Folgejahres 100 % der von dem jeweiligen
Steuerberater mit seiner Kanzlei zu erstellenden Steuer-
erklarungen.

105 Kritisch etwa Eichhorn, Stbg. 2010, 55, 56; s. auch Seey, in:
Tipke/Kruse (FN 51), § 149 AO Tz. 14 (Januar 2012).
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2. Neuregelung des Verspidtungszuschlages nach
§ 152 Abs. 2 AO-E

Parallel zu der in § 149 Abs. 3 AO-E formulierten vier-
zehnmonatigen Frist fiir die Abgabe von Steuererkla-
rungen, die von Angehoérigen der steuerberatenden
Berufe erstellt werden, enthélt der Referentenentwurf
in § 152 Abs. 2 Nrn. 1 AO-E einen obligatorischen Ver-
spatungszuschlag fiir Steuer- und Feststellungserkla-
rungen, die nicht binnen vierzehn Monaten nach Ab-
lauf des Besteuerungszeitraums eingereicht werden.
Dieser Verspdtungszuschlag trifft nicht nur Steuer-
pilichtige, deren Steuer- bzw. Feststellungserkldrun-
gen durch steuerliche Berater angefertigt werden,
sondern gilt generell. Der obligatorische Verspa-
tungszuschlag findet dariiber hinaus auf die Falle des
§ 149 Abs. 4 AO-E Anwendung, wenn Steuerpflichtige
bzw. deren steuerliche Berater auf die Anordnung hin
die vorab angeforderten Steuer- oder Feststellungser-
kldrungen nicht fristgemdfB einreichen und die Fi-
nanzbehdrde keine Fristverlangerung gewdhrt hat.
Der Verspatungszuschlag soll in diesen Féllen zukinf-
tig nicht mehr von einer einzelfallbezogenen Ermes-
sensentscheidung abhdngen, sondern sich eindeutig
kalkulierbar nach der Dauer der S&umnis richten.
Dazu ordnet § 152 Abs. 3 AO-E einen Zuschlag i.H.wv
0,25 % der festgesetzten Steuer (mindestens 10 €) fiir
jeden angefangenen Monat der eingetretenen Verspa-
tung an. Bei Feststellungserkldrungen soll der Zu-
schlag stattdessen ein fester Betrag i.H.v. 50 € pro Mo-
nat der Verspéatung sein, § 152 Abs. 4 Satz 2 AO-E. Wie
bisher begrenzt § 152 Abs. 8 AO-E den Verspatungszu-
schlag auf eine Obergrenze i.H.v. 25.000 €.

Mit der Einfithrung eines obligatorischen Verspa-
tungszuschlags kommt der Referentenentwurf nicht
nur einer von dem Verfasser!%, sondern auch des Bun-
desrechnungshofs'” erhobenen Forderung nach. In
dem jahrlich wiederkehrenden Massenverfahren des
Steuererkldrungsgeschéfts ist ein ermessensgeleite-
ter Verspatungszuschlag nicht nur aus Sicht der Fi-
nanzbehorden unpraktikabel, sondern fithrt auch zu
erheblicher Vollzugsungleichheit und Zufalligkeiten.
Daher ist die Neuregelung grundsétzlich zu begrii8en.
Allerdings bleibt eine Rechtsunsicherheit, weil § 152
Abs. 1 AO-E auBlerhalb des Anwendungsbereichs des
§ 152 Abs. 2 AO-E den Verspatungszuschlag weiterhin
von einer Ermessensentscheidung des zustédndigen Fi-
nanzamts abhdngig machen will. Dies betrifft vor al-
lem Steuerpflichtige, die ihre Steuer- und Feststel-
lungserkldrungen selbst erstellen, ohne die Hilfe von
Angehorigen der steuerberatenden Berufe in An-
spruch zu nehmen. Die nicht unerhebliche Ungleich-
behandlung je nachdem, ob ein steuerlicher Berater
oder der Steuerpflichtige selbst die Steuererkldarung
erstellt hat (s. oben 1.) sollte bei der Ermessensaus-

106 Siehe bereits Seer (FN 60), 40, 56 f.; ders. (FN 25), DStJG
Bd. 31 (2008), 7, 33 {.

107 Bemerkungen des Bundesrechnungshofes 2007 zur
Haushalts- und Wirtschaftsfihrung des Bundes w
21.11.2007, BT-Drucks. 16/7100, 40 u. 223 {.

108 Tipke (FN 3), StRO III?, 1482 ff.

109 Dazu Seer, StbJb. 2012/13, 557.

110 Zu dem Problem s. Seer/Geitmann, Steuer & Studium
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tbung des § 152 Abs.1 AO beriicksichtigt werden.
Dies konnte dadurch geschehen, dass nur nach einer
erfolglosen Mahnung seitens der Finanzbehotrden ein
Verspatungszuschlag nach § 152 Abs. 1 AO festgesetzt
wird. Bei steuerlich beratenen Steuerpflichtigen, de-
ren Steuerberater an einem Kontingentierungsverfah-
ren teilnimmt (s. § 149 Abs. 6 AO-E) und die Quoten
nicht einzuhalten vermag, sollte ein Verspatungszu-
schlag regelmédBig nur dann erhoben werden, wenn
seine Steuererkldrung nach dem 28.2. des Folge-Fol-
gejahres eingeht. Dadurch wiirden die jeweiligen
Steuerpflichtigen so wie jeder andere steuerlich Bera-
tene gestellt, ohne dass es auf ein kollektives Fehlver-
halten anderer Mandanten ankdme (s. Kritikpunkt un-
ter 1.). Letztlich sollte der Gesetzgeber aber ganzlich
darauf verzichten, die Festsetzung eines Verspdtungs-
zuschlages von Ermessenserwdgungen abhdngig zu
machen.

VII. Unverdndertes Bediirfnis einer umfassenden
AO-Reform

Als Fazit kann festgehalten werden: Der Referenten-
entwurf enthdlt allenfalls eine punktuelle Modernisie-
rung des Besteuerungsverfahrens. Es bleibt letztlich
bei der gewohnten Flickschusterei; ein AO-Reform-
entwurf aus einem Guss ist nicht erkennbar. Klaus
Tipke hat in der ,Steuerrechtsordnung” nachdriicklich
auf die Reformbediirftigkeit des AO-Besteuerungsver-
fahrens hingewiesen!®. Uber das dort angesprochene
Reformspektrum hinaus sind insbesondere die folgen-
den Bereiche reformbediirftig:

- Einfithrung eines Rechtsanspruchs auf verbindli-
che Auskunft unter Aufgabe der Gebiihrenpflicht

fiir Negativauskiinfte'®,

- Zentralisierung der Zusténdigkeit fiir verbindliche
Auskiinfte unter Vermeidung von Mehrfachzustan-
110

digkeiten"®,

- Einfiihrung einer fristgebundenen, gebiithrenfreien
Anrufungsauskunft zugunsten aller Steuerentrich-
tungspflichtigen und aller lediglich als ,Steuerein-
sammler” fungierenden Unternehmer als Kompen-
sation fiir ihre Indienstnahme fiir steuerliche Zwe-
cke des Staates,

- Kodifizierung der sog. tatsdchlichen Verstdndigung
und aller verbindlichen Auskiinfte/Zusagen zusam-
menhédngend in einem besonderen Abschnitt der
.konsensualen Handlungsformen*™,

- Einfithrung eines Rechts auf Akteneinsicht und auf
Informationsfreiheit!?,

- Aufgabe des § 30a AO im Kontext des automati-
schen Informationsaustausches zur Erfassung des

Finanzkapitals™?,

2015, Beilage 1, S. 8 ff., am Beispiel von Umwandlungsfal-
len.

111 Ausfiihrlich Seer (FN 18); zuletzt an der Schnittstelle zum
Steuerstrafverfahren ders., DStJG Bd. 38 (2015), 313 ff.

112 Dazu Sees in: Tipke/Kruse (FN 51), § 91 AO Tz. 25-32
(August 2013).

113 Dazu jiingst Seer/Wilms, StuW 2015, 118 ff.
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- Abstimmung der AO mit den Anforderungen des

nationalen und europdischen Datenschutzrechts'/,

- Einfilhrung eines allgemeinen Nachschautatbe-
standes und eines Verbots manipulationsfdhiger
Registrierkassen,

- deutliche Verkiirzung der &uBersten zeitlichen
Grenze fiir den Vorbehalt der Nachpriifung (§ 164
AO),

- Ausdinnung der Ablaufhemmungstatbestidnde des
§ 171 AO auf das notwendige MaB mit deutlicher
Verkiirzung der auf eine AuBlenprifung bezogenen
Ablaufhemmung des § 171 Abs. 4 AO,

- Kodifizierung der zeitnahen AuBenpriifung und der
Moglichkeit von Priifungserleichterungen bei Un-
terhaltung einer unternehmenseigenen Tax Com-

115

pliance-Struktur™®,

- Aufgabe des Dualismus der Rechtsregime fiir die
Korrektur von Steuerverwaltungsakten,

- Aufgabe der kapitalmarktunabhdngigen Sollverzin-
sung zugunsten einer kapitalmarktorientierten Ist-

114 Zu dem Problemkreis s. Seer, in: FS Meilicke, 2010, 687 ff.;
Seer/Wilms, StuW 2015, 118, 130 ff.

115 Siehe dazu Seer, in: FS Streck, 2011, 403 ff.

116 Seer/Klemke, ifst-Schrift Nr. 490, 2013; Seer DB 2014,
1945 ff.

117 Dadurch wiirde sich auch das derzeit die Waffengleich-
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Verzinsung"® und Anpassung der Regelung tiber
den Sdumniszuschlag,

- Abschied des Einspruchsverfahrens vom Grund-
satz der Volliberprifung durch Begrenzung des
Streitprogramms auf die vom Einspruchsfiihrer ge-
rigten Gegenstédnde'’.

Wenn dariiber hinaus der derzeit als konkreter Ge-
fdhrdungstatbestand ausladende Straftatbestand der
Steuerhinterziehung (§ 370 AO) zu einem echten Er-
folgsdelikt ,Steuerbetrug”, der auch mit Bereiche-
rungsabsicht unternommen sein muss, zuriickgestutzt
wiirde, wédre das Besteuerungsverfahren dort, wo es
hingehort, namlich weg vom Damoklesschwert der
Kriminalstrafe, unter dem Fehler ein die Freiheits-
grundrechte in ganz besonderem MalBe einschrén-
kendes Steuerstrafverfahren auslésen koénnen. Der
unpopuldren Idee der Entpoénalisierung des Steuer-
rechts kann auch Klaus Tipke viel abgewinnen"?, Es
bleibt noch viel zur Modernisierung des Besteue-
rungsverfahrens zu tun.

heit storende Problem der Teileinspruchsentscheidungen
(§ 367 Abs. 2a AO) ,ohne Streitfrage” weitgehend erledi-
gen, s. Seer, in: Tipke/Kruse (FN 51), § 367 AO Tz. 60 ff.
(Mai 2015).

118 Tipke (FN 3), StRO IIT?, 1776 ff.
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I. Die Steuervergiinstigung - ein Klassiker im
modernen Gewand des EU-Beihilfenrechts

Uber Jahrzehnte stand die Unterscheidung von
Steuervergiinstigungen und Fiskalzwecknormen im
vorwiegend akademischen Interesse der Systemati-
sierung des Steuerrechts, einem zentralen Anliegen
des wissenschaftlichen Schaffens von Klaus Tipke'. Es
ging um das bessere Verstdndnis steuerlicher Nor-
men, durchaus auch mit praktischem Nutzen. So kann
der auBerfiskalische Zweck im Rahmen teleologi-
scher Auslegung die Rechtsanwendung beeinflussen?
Zudem spielt die Abgrenzung eine Rolle fiir die Auf-
stellung des Subventionsberichts, der gem. § 12 StabG
neben Finanzhilfen auch Steuervergiinstigungen zum
Gegenstand hat’. Im Ubrigen wird um die richtige Ein-
ordnung vor allem in der steuerpolitischen Debatte
gerungen. Seit Beginn der 1990er Jahre stehen
Steuerreformen im Zeichen des internationalen
Steuerwettbewerbs. Der Wettbewerbsdruck auf die

* Prof. Dr. Johanna Hey ist Direktorin des Instituts fiir Steuer-
recht an der Universitdt zu K6ln. Ich danke Herrn M.Sc. Gary
Ritisch fiir umfangreiche Unterstiitzung bei der Quellenre-
cherche.

1 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2. Aufl. 2000, 61 ff.
(&uBeres und inneres System). Die Notwendigkeit der Ab-
grenzung zwischen Sozial-und Fiskalzwecknormen hat Tip-
ke bereits seit der 1. Aufl. seines Lehrbuchs hervorgeho-
ben.

2 Zur Relevanz der richtigen Einordnung s. J. Lang, in: Tipke/
Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 4 Rz. 25.

3 Steuervergiinstigungen als ,spezielle steuerliche Ausnah-
meregelungen ..., die fir die 6ffentliche Hand zu Minderein-
nahmen fithren”, vgl. 25. Subventionsbericht, BT-Drucks.
18/5940, 11.

1. Die Identifikation von Steuervergiinstigungen als
Aufgabe steuerlicher Tatbestandsbildung
2. Bedeutung der gesetzgeberischen Intentionen
3. Belastbarkeit der Abgrenzung
IV. Kriterien fiir die Identifikation von EU-rechtlichen
Beihilfen
1. Relevanz der einzelnen Tatbestandsmerkmale des
Art. 107 Abs. 1 AEUV
2. EU-Rechtspraxis: Abgrenzung anhand des Merkmals
der Selektivitit
3. Bedeutung der gesetzgeberischen Intentionen des
Mitgliedstaates
4. Bedeutung der Tatbestandsmerkmale der Wett-
bewerbsverfalschung und der Beeintrdachtigung des
Handels zwischen den Mitgliedstaaten
V. Fazit

Steuersdtze zwingt zu einer Verbreiterung der Bemes-
sungsgrundlage, um die Absenkung der Satze ,ge-
genzufinanzieren”. Tunlichst sollte man dabei zu-
nachst bei den Steuervergiinstigungen ansetzen. In
der Tat sind viele Sonderabschreibungstatbestdnde
dem Rotstift zum Opfer gefallen. Dieser realpolitische
Trend wurde wissenschaftlich teils vorweggenom-
men, teils aufgegriffen. Joachim Langs vielfdltige
Steuergesetzgebungsstudien verfolgten von Beginn
an als ein wichtiges Anliegen, das Steuerrecht még-
lichst von auBerfiskalischen Begiinstigungsnormen
freizuhalten, diese jedenfalls gesetzestechnisch zu se-
parieren’. Paul Kirchhof verband das Schicksals seines
Flat Tax-Vorschlags gar mit der Streichung jedweder
Steuerverginstigung® - ein VorstoB, der in seiner Ra-
dikalitdt dazu herausforderte, das zugrunde gelegte
Verstdndnis der Steuervergiinstigung zu hinterfragen.
So ist die wissenschaftliche Diskussion um das Wesen
von Steuerverginstigungen und ihre Abgrenzung
von den Fiskalzwecknormen seit den grundlegenden
Arbeiten aus den 1970er Jahren® von Georg Ruppe’

4 J. Lang, Reformentwurf zu Grundvorschriften des Einkom-
mensteuergesetzes, Miinsteraner Symposion, Band II, 1985,
23, 84; J. Lang, Entwurf eines Steuergesetzbuchs, BMF-
Schriftenreihe Heft 49, 1993, Rz. 15 {,, 92 {,; J. Lang u.a., K6l-
ner Entwurf eines Einkommensteuergesetzes, 2005,
Rz. 117 ff.

5 ,Wir haben jetzt 511 Ausnahmen identifiziert", P. Kirchhof,
in: Der Spiegel, Heft 51/2005, 44.

6 Siehe auch den grundlegenden Aufsatz von Klaus Vogel,
Die Abschichtung von Rechtsfolgen im Steuerrecht, StuW
1977, 97.

7 Ruppe, Die Ausnahmebestimmungen des Einkommen-
steuergesetzes: Probleme der Rechtsanwendung und
Rechtsfortbildung bei den ,Steuerbegiinstigungen” der 6s-
terreichischen Einkommensteuer, 1971.
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und Joachim Lang® nie zum Erliegen gekommen®. Un-
mittelbare Rechtsfolgen kniipften sich indes nicht an
die Unterscheidung.

Dies hat sich grundlegend gedndert, seit steuerliche
MaBnahmen in das Visier der europaischen Beihilfen-
aufsicht geraten sind. Negativentscheidungen der EU-
Kommission fiihren als ,logische Folge"'° der Rechts-
widrigkeit unmittelbar zur Riickforderung der Beihil-
fe. Bemerkenswert ist dabei, dass die Rechtsgrundla-
gen seit 1957 unverdndert sind; das Beihilfeverbot war
Bestandteil der Griindungsvertrdge". Trotzdem hat es
Jahrzehnte gedauert, bis diese Vorschriften auch im
Steuerrecht aktiviert wurden. Dass Steuervergiinsti-
gungen unter den Tatbestand ,Beihilfen gleich wel-
cher Art" fallen, ist zwar seit Beginn der 1970er Jah-
re'” bekannt. Jedoch wurde das Beihilferecht zu-
nédchst nur zdgerlich auf allgemeine Steuern ange-
wandt. Erst ab den spdten 1990er Jahren finden sich
vermehrt Entscheidungen, die Regelungen aus dem
Bereich des Einkommen- und Korperschaftsteuer-
rechts aufgreifen'®. Den entscheidenden Bedeutungs-
zuwachs hat die Beihilfekontrolle im Steuerrecht aber
erst im Kontext der Bekdmpfung des unfairen Steuer-
wettbewerbs erfahren. Die Kommissionsmitteilung
zur Anwendung der Vorschriften tiber staatliche Bei-
hilfen auf MaBnahmen im Bereich der direkten Unter-
nehmensbesteuerung aus dem Jahr 1998 stellte die
Verbindung zu dem ein Jahr zuvor erlassenen Verhal-
tenskodex gegen unfairen Steuerwettbewerb'® her. Bis
heute ist freilich unklar, in welchem Verhdltnis das
scharfe Schwert des Beihilfenrechts zu den politi-
schen Bemithungen um die Einddmmung des Steuer-
wettbewerbs steht'.

Damit zeigt sich die Frage nach der Unterscheidung
von Fiskalzwecknormen und Steuervergiinstigungen
zwar in wechselndem Licht, der Sache nach &ndert
sich aber nichts an dem zugrunde liegenden Problem.
So praxisrelevant die richtige Einordnung heutzutage
fir Zwecke der Anwendung der Art. 107 f. AEUV ist,
so sehr verlangt diese nach elementaren Erkenntnis-
sen tiber das Wesen der Besteuerung. Ob eine Nichtbe-

8 J. Lang, Systematisierung der Steuervergiinstigungen. Ein
Beitrag zur Lehre vom Steuertatbestand, 1974.

9 Siehe aus jiingerer Zeit die Dissertationen von Gro8,
Steuervergiinstigungen & Steuerbenachteiligungen. Gibt
es besondere Regeln fiir den Gesetzesvollzug?, 1997; v.
Schweinitz, Abschreibungen zwischen Aufwands- und Sub-
ventionstatbestand, 2005; Reinke, Die Identifikation der
Steuervergiinstigungen, 2006; Fann, Die verfassungsrecht-
lichen Grenzen der Steuervergiinstigung, 2009; s. ferner
grundlegend zu Unterschieden zwischen direkten und in-
direkten Subventionen Schoén, in FS Spindler, 2011, 189.

10 EuGH w 21.3.1990 - Rs. C-142/87, Belgien/Kommission, Slg.
1990, I-959, Rz. 66.

11 Vgl. Art. 92 EWG 1957, Art. 92 EEA 1986, Art. 92 EUV 1992,
Art. 87 EG 1997, Art. 107 AEUV 2007; zur Vorlaufervor-
schrift des Vertrages iiber die Europdische Gemeinschaft
fiir Kohle und Stahl, Art. 4 Buchst. ¢ EGKS-Vertrags s. Kop-
pensteiner, Das Subventionsverbot im Vertrag iiber die Eu-
ropdische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl, 1965.

12 Zu Investitionszulagen fiir den Kohleabbau EuGH w
12.7.1973 - Rs. C-70/72, Kommission/Deutschland, Slg.
1973, 813 ff. und v. 2.7.1974 - Rs. C-173/73; zur Befreiung
von Sozialversicherungsabgaben EuGH v. 2.7.1974 - Rs. C-
173/73, Italien/Kommission, Slg. 1974, 709 ff., 3. Leitsatz:
Eine entsprechende Wertung findet sich auch in Art. 1
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steuerung einen direkter Subventionierung vergleich-
baren Verzicht darstellt, lasst sich nur ermitteln, wenn
man weil}, was richtigerweise besteuert wird bzw. be-
steuert werden miisste. Zu beachten ist dabei fiir Zwe-
cke der Beihilfekontrolle die fortbestehende Steuer-
souverdnitit der Mitgliedstaaten'’. Steuerwiirdigkeit
ist keine Naturgesetzlichkeit, sondern gesetzgeberi-
sche Setzung'®. Zwar miissen die zur Ermittlung von
Besteuerungswiirdigkeit und beihilferechtsrelevan-
tem Verzicht eingesetzten Methoden im Interesse
unionaler Gleichbehandlung' der Mitgliedstaaten
einheitlich sein, sie kénnen aber im Kontext des
Steuersystems des jeweiligen Mitgliedstaates zu un-
terschiedlichen Antworten fithren.

Der vorliegende Beitrag nimmt die Arbeiten von Joa-
chim Lang und Klaus Tipke zum Anlass, Gemeinsam-
keiten und Unterschiede zwischen Steuervergiinsti-
gungen und Beihilfen zu analysieren. Dabei stellt sich
insbesondere die Frage, inwieweit sich die zur Identifi-
kation von Steuervergiinstigungen im nationalen Kon-
text entwickelten Methoden fiir die Identifikation von
Beihilfen nutzbar machen lassen. Besteht eine Identi-
tat zwischen Steuervergiinstigung und Beihilfe? Ist die
Beihilfe eine unternehmensbezogene Teilmenge der
Steuervergiinstigung? Oder geht der Beihilfebegriff
weiter als der der Steuervergiinstigung? Anders formu-
liert: Kann es sein, dass etwas aus nationaler Sicht als
Steuervergiinstigung eingeordnet wird, das unions-
rechtlich nicht als Beihilfe zu qualifizieren ist? Und
kann es umgekehrt sein, dass etwas unionsrechtliche
Beihilfe ist, aber keine Steuervergiinstigung?

II. Zweck der Abgrenzung von Regel und Ausnahme
(Steuervergiinstigung/Beihilfe)

1. Abgrenzungskriterien miissen sich an den mit der
Einordnung verfolgten Zwecken orientieren

Welche Schnittmengen zwischen Steuervergiinsti-
gung und Beihilfe bestehen und ob Methoden der Ab-
grenzung parallel eingesetzt werden konnen, lasst

Abs. 1.1 des WTO-Abkommens iiber Subventionen und

AusgleichsmaBnahmen, der klarstellt, dass eine Subven-
tion auch dann anzunehmen ist, wenn 6ffentliche Abga-
ben erlassen oder nicht erhoben werden, vgl. Striiber
Steuerliche Beihilfen, 2005, 66 f.

13 Als erste Entscheidung im Beihilferecht zum deutschen
EStG s. EuGH v 19.9.2000 - Rs. C-156/98, Deutschland/
Kommission, Slg. 2000, 1-6857. Fiir eine Analyse der An-
wendung des Beihilfeverbots im Bereich der direkten
Steuern vgl. Striiber, Steuerliche Beihilfen, 2005.

14 ABL EG Nr. C 384/3 v. 10.12.1998.

15 AbL. Nr. C2v. 6.1.1998, 1.

16 Hierzu Schén, Steuerliche Beihilfen, ZHR-Beiheft 69 (2001),
106 (129 ff.). Striiber, Steuerliche Beihilfen, 2005, 233 ff.;
Wattel, World Tax Journal 2013, 128 (135 ff.).

17 Zu diesem Spannungsverhdltnis Schon, Steuerliche Beihil-
fen, ZHR-Beiheft 69 (2001), 106 (110 f.).

18 Zur Relativitdt von Steuergerechtigkeit z.B. Birk, StuW
2011, 354.

19 EuGH v 26.6.2012 - Rs. C-3 36/09 B, Polen/Kommission, ABI.
EU 2012, Nr. C 258, 2-3, Rz. 37; EuGH v. 3.9.2008 - Rs.
C-402/05 P und C-415/05 P Al Barakaat International Foun-
dation, Slg. 2008, 1-6351, Rz. 281; EuGH v. 29.6.2010 - Rs.
C-550/09, E und E Slg. 2010, 1-6249, Rz. 44.
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sich erst ermitteln, wenn der Zweck der Abgrenzung
festgestellt ist. Im Kontext des Art. 107 AEUV reicht es
dabei nicht aus, auf das Verbot als solches hinzuwei-
sen, sondern es ist nach dem Zweck des Beihilfever-
bots zu fragen.

2. Das Erkenntnisinteresse an der Identifikation von
Steuervergiinstigungen

a) Bedeutung der richtigen Einordnung fiir die Rechts-
anwendung

Aus nationaler Sicht besteht eine Notwendigkeit der
Identifikation von Steuervergiinstigungen und ihrer
Abgrenzung von Fiskalzwecknormen zum einen im
Interesse der Rechtsanwendung und Rechtfertigung,
zum anderen ist sie wichtige Vorbedingung steuerpo-
litischer MaBinahmen.

Unstreitig ist, dass Steuervergiinstigungen gerade
nicht anhand des Leistungsfahigkeitsprinzips zu kon-
kretisieren sind®, sondern ihre Auslegung an dem
von ihnen verfolgten auBerfiskalischen Forderzweck
zu orientieren ist.

Weniger klar ist, ob bei der Auslegung von Steuerver-
gunstigungen auch ein Zweck der Vermeidung von
Wettbewerbsverzerrungen zu berticksichtigen ist. Das
BVerfG hat dies fiir die umsatzsteuerliche Privilegie-
rung der Heilbehandlung, wenngleich nicht explizit,
so durch vom Effekt her, getan®. Mit einer solchen
Auslegung lieBe sich dem 6konomischen Anforde-
rungsprofil Rechnung tragen, dass Steuervergiinsti-
gungen gerechtfertigt werden kénnen, um Marktver-
sagen auszugleichen®. Richtig dosierte Steuerver-
ginstigungen gleichen bestehende Wettbewerbs-
nachteile aus und vermeiden damit Wettbewerbsver-
zerrungen statt sie zu verursachen. Ob aus einer der-
artigen, dem Gebot der Wettbewerbsneutralitdt ver-
pflichteten Rechtsanwendung eine enge Auslegung
folgt, wie sie zum Teil generell fiir Ausnahmevor-
schriften propagiert wird®, lasst sich nicht pauschal
sagen®, sondern hdngt von der Formulierung der je-
weiligen Steuervergiinstigung ab. Ist sie iiberschie-
Bend ausgestaltet, muss sie eng ausgelegt werden.
Sind dagegen Gruppen in vergleichbarer Wettbe-
werbslage nicht berticksichtigt, spricht dies fiir eine
extensive Auslegung®.

Eine weitere Frage ware, ob Verteilungswirkungen in
der Rechtsanwendung Beriicksichtigung finden kén-
nen. Steuervergiinstigungen folgen entweder dem Be-
diirfnis- oder dem Verdienstprinzip®, je nachdem ob
es sich um Normen zur Besserstellung von Geringver-
dienern oder notleidenden Unternehmen handelt
oder ob sie der Verhaltenslenkung dienen. Welche
Verteilungswirkungen erreicht werden, ist jedoch pri-
mar Gegenstand der gesetzlichen Ausgestaltung und

20 Tipke (FN 1) 84; Lang, in: Tipke/Lang,
16. Aufl. 1998, § 7 Rz. 39.

21 BVerfG v. 10.11.1999 - 2 BvR 2861/93, BVerfGE 101, 151 ff.

22 Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 7. Aufl. 2015, 181; in
diesem Sinne auch Tipke (FN 1) 340.

23 Etwa EuGH v. 19.7.2012 - Rs. C-33/11, A Oy; Rz. 49, m.w.N.

24 Wie hier Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl.
2015, § 5 Rz. 65; ausf. Larenz, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, 6. Aufl. 1991, 355 f.
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kann nur innerhalb dieser Grenzen bei der Rechtsan-
wendung berticksichtigt werden. So ladsst sich die
nicht mit dem Bediirfnisprinzip zu vereinbarende Wir-
kung von in die Bemessungsgrundlage progressiver
Steuern eingebauten Steuervergiinstigungen nicht im
Wege der Gesetzesauslegung beseitigen.”

b) Kontroll- und abbautheoretische Interessen

Das Erkenntnisinteresse an der Identifikation von
Steuervergiinstigungen speist sich, nachdem der Ka-
tegorie wenig praktische Bedeutung zukommt, vor al-
lem aus den Vorbehalten gegen sie.

Gleichheitsrechtlich rechtfertigen lassen sich Steuer-
verglinstigungen nur, wenn sie zur Verfolgung eines
Gemeinwohlziels geeignet, erforderlich und angemes-
sen sind, sonst handelt es sich um Steuerprivilegien®.
Sie sind bereit aus verfassungsrechtlichen Griinden
abzuschaffen.

Indes sind Steuervergiinstigungen nicht per se unzu-
lassig. Insbesondere ist der gédngige Einwand einer
Verkomplizierung des Steuerrechts® als pauschales
Argument fiir die Abschaffung jedweder Vergiinsti-
gung ungeeignet. Vielmehr ist im Fall einer an einem
legitimen Gemeinwohlinteresse ausgerichteten und
sachgerecht ausgestalteten Steuervergiinstigung ein
Vergleich zu einer Alternativiérderung durch eine di-
rekte Subvention (Finanzhilfe) zu ziehen. Wie die Ab-
wagung zwischen verschiedenen Férderinstrumenten
ausgeht, hangt ganz von der individuellen Einzelma8-
nahme ab.

Gewichtiger ist die Gefahr von Mitnahmeeffekten.
Zwar stellt sich dieses Problem auch bei Finanzhil-
fen®. Indes gibt es einen sehr relevanten strukturellen
Unterschied: Steuervergiinstigungen werden per se
erst im Nachhinein nach Tatbestandsverwirklichung
gewdhrt. § 38 AO gilt auch hier. Folglich muss der
Steuerpflichtige stets zundchst ,ins Risiko gehen" und
die - ohne die Vergiinstigung - (angeblich) unwirt-
schaftliche Investition tédtigen. Er wird dies im Zweifel
unterlassen, je schwerer prognostizierbar ist, ob ihm
die Steuervergiinstigung bei der nachfolgenden Ver-
anlagung zuerkannt wird. Hieraus ergeben sich Riick-
wirkungen fiir die tatbestandliche Ausgestaltung von
Steuervergiinstigungen: Nur wenn der Vergiinsti-
gungstatbestand einfach gehalten ist und keinerlei
Beurteilungsspielrdume lasst, wird der Steuerpflichti-
ge wirklich wegen der Vergiinstigung handeln. Ist die
Gewdhr dagegen unsicher, wird er entweder gar nicht
handeln (dann verpufft die Vergiinstigung wirkungs-
los) oder er wird handeln, weil er ohnehin gehandelt
héatte und auf die Vergilinstigung nicht angewiesen ist,
dann nimmt er die Vergiinstigung hinterher einfach
nur mit.

25 BVerfG v. 17.12.2014 - 1 BvL 21/12, BStBL. II 2015, 50 ff.

26 Tipke (FN 1) 530.

27 J. Lang (FN 8) 158.

28 J. Lang (FN 8), 141 ff.; Tipke (FN 1) 347.

29 Prominent vertreten durch P. Kirchhof, vgl. P. Kirchhof, Bun-
dessteuergesetzbuch, 2011, 359; P. Kirchhof, StuW 2002, 3 f.

30 Vgl. Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, 2004, 59,
m.w.N. in FN 117; auch VG Neustadt v. 24.5.2012 - 2 K 504/
11.NW, juris, Rz. 26.
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Mag es im Einzelfall sachgerecht ausgestaltete Steuer-
verginstigungen geben, so sind sdmtliche nicht durch
den Fiskalzweck begriindete Ausnahmetatbestdnde
steuerpolitisch Verfligungsmasse zur Gegenfinanzie-
rung von Steuersatzsenkungen. Auch die gerechtfer-
tigte Steuervergiinstigung kann ohne Schaden fiir die
steuerliche Systematik abgeschafft werden. Das gilt
natiirlich umso mehr fiir nicht gerechtfertigte Privile-
gien. Stets muss bei der Verbreiterung der Bemes-
sungsgrundlage dem Abbau von Steuervergiinstigun-
gen der Vorrang eingerdumt werden vor Mafnahmen,
die das Leistungsfahigkeitsprinzip beschneiden. Zwar
gibt es auch hier Wertungsspielrdaume, etwa bei der
Typisierung von allgemeinen Abschreibungssatzen.
Die Beseitigung samtlicher Steuervergiinstigungen
markiert aber grundsétzlich den Endpunkt einer sys-
tematisch zu rechtfertigenden Verbreiterung der Be-
messungsgrundlage.

Politisch st68t dieser an sich klare Fahrplan zur Ver-
breiterung der Bemessungsgrundlage freilich oft auf
erhebliche Widerstdnde, weil Steuervergiinstigungen
von den einschldgigen Lobbygruppen vehement ver-
teidigt werden. Insofern ist es durchaus zu begriifien,
wenn das EU-Beihilferecht dem nationalen Gesetzge-
ber zu Hilfe kommt, indem es Verantwortlichkeiten
auf die EU-Ebene verschiebt®.

3. Der Telos des Beihilfeverbots

Ungeachtet dessen, dass die EU selbst seit jeher in er-
heblichem MafBe interventionistisch tatig ist, vor al-
lem im Agrarbereich®, folgt aus den Wettbewerbsre-
geln des VII Titels des AEUV (Art. 101 ff. AEUV) ein
generelles Bekenntnis zu einem unverfalschten Wett-
bewerb®. Die Wurzel des unionalen Beihilfeverbots
diirfte damit durchaus mit den im nationalen Kontext
geduBerten Vorbehalten gegeniiber staatlicher Wirt-
schaftsintervention iibereinstimmen®, auch wenn Alt-
Beihilfen®* nicht dem préaventiven Beihilfeverbot un-
terliegen®, sich dem AEUV also kein unmittelbarer
Befehl zum Abbau bestehender Subventionen entneh-
men ldsst. In den Genehmigungstatbestdnden des
Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV kommt aber zum Aus-

31 Langney, Die Europdische Beihilfekontrolle auf dem Priif-
stand, CEP Studie, 2009, 18 f.

32 Sonderstellung der Agrarpolitik s. Art. 38 ff. AEUV.

33 Allerdings kann dies wohl nicht als ein zwingendes Be-
kenntnis zum Marktliberalismus gewertet werden, s. Sto-
ber Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, 16. Aufl.
2008, 44; strikter von Yoo, in: von der Groeben/Schwarze/
Hatje, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 119
AEUV, Rz. 5: Festlegung auf eine offene Marktwirtschaft
mit freiem Wettbewerb. Ausf. zur Funktion des europé-
ischen Beihilfeverbots Koppensteiner (FN 11), 31-63.

34 Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3, Beihilfe- und Verga-
berecht, 2007, § 1 Rz. 2 ff.

35 Zur Abgrenzung Soltész/Wagner, Wann werden ,Altbeihil-
fen" zu ,Neubeihilfen”, EuZW 2013, 856 ff. m.w:N.

36 EuGH v. 15.3.1994 - Rs. C-387/92, Banco Exterior de Espafia,
Slg. 1994, 1-877, Rz. 20; EuGH w. 29.11.2012 - Rs. C-262/11,
Kremikovtzi, Celex-Nr. 62011CJ0262, Rz. 36. Damit birgt
die Bereichsausnahme fiir Alt-Beihilfen auch eine erhebli-
che Versteinerungsgefahr. Wenn Mitgliedstaaten befiirch-
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druck, dass Subventionen und Steuervergiinstigun-
gen vorwiegend auf die Kompensation von Marktver-
sagen zu beschranken sind. Die daneben auch zuléssi-
gen verteilungspolitischen Férderzwecke (Regional-
und Strukturbeihilfen) fithren freilich zu einer Aufwei-
chung®.

Entstehungsgeschichtlich steht die Beihilfekontrolle
in engem Kontext mit der Errichtung der Zollunion®.
Einerseits sollte verhindert werden, dass Steuerver-
gunstigungen anstelle fritherer Ein- oder Ausfuhrver-
gunstigungen eingesetzt werden. Andererseits sollte
dem Umstand Rechnung getragen werden, dass sich
infolge der Abschaffung der Zélle zwischen den Mit-
gliedstaaten von einem anderen Staat gewdhrte
Steuervergiinstigungen nicht mehr mittels Einfuhr
bzw. Ausfuhrabgaben kompensieren lassen.

4. Keine allgemeine Gleichheitssatzkontrolle iiber
die Begriffe der Steuervergiinstigung/Beihilfe

Nicht jede unvollkommene Umsetzung einer Belas-
tungsentscheidung ist Steuervergiinstigung. Die An-
nahme einer Steuervergiinstigung setzt eine auf ein
auBerfiskalisches Ziel gerichtete Lenkungsabsicht vo-
raus (s. unten II1.2). Sie ist also nicht die richtige Kate-
gorie zur gleichheitsrechtlichen Uberpriifung unvoll-
kommener Fiskalzwecknormen.

Auch das Beihilfeverbot hat nicht die Aufgabe, jedwe-
de Verzerrung durch Ungleichbehandlung rechtlich
und tatsdchlich gleicher Sachverhalte aufzugreifen®.
Theoretisch liele es sich zu einem derartigen Instru-
ment ausbauen. Zwar wirkt das Verbot der Begiinsti-
gung auf den ersten Blick nur gegeniiber verzerren-
den Entlastungen. Indes liefle es sich zu einem umfas-
senden Neutralitdtsgebot ausdehnen, weil jede ver-
zerrende Belastung, soweit sie nicht ausnahmslos alle
Unternehmen erfasst, als Begiinstigung der nicht be-
lasteten Unternehmen interpretiert und damit eben-
falls der Beihilfekontrolle unterworfen werden kénn-
te’®, wobei dann freilich nicht die Belastung selbst,
sondern stets nur die Ausnahme von dieser dem Bei-
hilfeverdikt anheimfallen wiirde. Beispiel hierfiir ist

ten miissen, dass neue Regelungen unter das Beihilfever-
bot subsumiert werden und sie keine Genehmigung der
EU-Kommission erhalten, werden sie an bestehenden
MaBnahmen auch dann festhalten, wenn diese nicht hin-
reichend wirksam oder nicht erforderlich sind. Dies kann
die VerfassungsméaBigkeit der MaBinahme in Frage stellen,
jedenfalls ihre 6konomische Sinnhaftigkeit. An die Mit-
gliedstaaten gerichtete Vorschldge zweckdienlicher MaB-
nahmen auf der Grundlage von Art. 108 Abs.1 AEUV;
Art. 18 VerfVO, die auch Alt-Beihilfen zum Gegenstand
haben kénnen, sind nicht rechtlich durchsetzbar, vgl. Kiih-
ling, in: Streinz, EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 108 AEUV,
Rz. 11.

37 Kritisch Langner, Die Europdische Beihilfekontrolle auf
dem Priifstand, CEP Studie, 20009, S. 20 ff.

38 Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuer-
recht, 2015, Rz. 9.2; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
4. Aufl. 2011, Art. 107 AEUV, Rz. 4.

39 HM. etwa M. Lang, EStAL 2012, 411 (420).

40 Hierzu ausf. Englisch (FN 38) Rz. 9.14.
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die Diskussion iiber die Selektivitdt der Kernbrenn-
stoffsteuer.”

Eine derart umfassende Kontrolle durch das Beihilfe-
recht stiinde jedoch in eklatantem Widerspruch zur
nationalen Souverdnitdt auf dem Gebiet der nichthar-
monisierten Steuern*. Zwar besteht diese Souverdni-
tdt nur in den Grenzen des AEUV. Indes wiirde eine
derart weit verstandene Kontrolle durch die Beihilfe-
vorschriften sich nicht auf grenziiberschreitende Be-
tatigungen und Verzerrungen speziell des grenziiber-
schreitenden Wirtschaftsverkehrs beschranken, son-
dern es kdme zu einer umfassenden Uberpriifung der
nationalen Steuersysteme, was freilich vor allem da-
ran liegt, dass der EuGH der Voraussetzung der Beein-
trachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten
keine eigenstdndige Bedeutung beimisst (hierzu un-
ten IV4). Anders als andere Gleichheitsséatze lasst das
Beihilferecht zudem kaum Spielrdume fiir die Beseiti-
gung der Ungleichbehandlung, denn die Anwendung
von Art. 107 AEUV erschopft sich nicht in der Feststel-
lung einer Ungleichbehandlung, sondern basiert auf
der Feststellung, was richtige Besteuerung (Regelbe-
lastung) ist. Das Beihilfeverbot wirkt - anders als eine
Unvereinbarkeitserkldarung - unmittelbar und immer
nur in eine Richtung, indem es zur Unanwendbarkeit
der begiinstigenden Norm fiithrt. Nur tiber eine grund-
legende Umgestaltung des Systems koénnen sich die
Mitgliedstaaten Spielrdume verschaffen. Das ist aber
im Zweifel nicht gewollt. So wird der deutsche Gesetz-
geber, bestédtigt der EuGH die Kommissionsentschei-
dung zur Sanierungsklausel des § 8c Abs. la KStG*,
wohl kaum die Konsequenz einer kompletten Ab-
schaffung von § 8c KStG ziehen, um sanierungsbe-
dirftigen Unternehmen den Verlustvortrag trotz An-
teilseignerwechsels zu erhalten. Das zeigt, wie prekar
das Beihilfeverbot im Hinblick auf den Gewaltentei-
lungsgrundsatz ist.

Im Ubrigen erdffnet das Beihilferecht ohnehin bereits
erhebliches Steuerungspotential. Dies gilt zum einen
fir die Genehmigungspraxis nach Art. 107 Abs. 2 und
3 AEUV, insbesondere auch durch das Instrument der
Gruppenfreistellungen*, erstreckt sich im Steuer-
recht aber eben auch vorgelagert auf die Begriindung
der Genehmigungsbediirftigkeit mit dem daran ge-
kniipften Durchfithrungsverbot (Art. 108 Abs. 3 Satz 3
AEUV). Die Unsicherheit dariiber, welche steuerli-
chen Normen als Beihilfen zu qualifizieren sind, ver-
schafft der EU-Kommission eine nicht unproblemati-

41 Vgl. Kiihling, EWS 2013, 113 (119), der eine selektive Be-
gunstigung bei der Kernbrennstoffsteuer verneint. Allge-
mein zur Einfithrung von Zwecksteuern fiir bestimmte Un-
ternehmen, um andere zu begiinstigen Entwurf einer Mit-
teilung zur Anwendung von Art. 107 AEUV, 2014, Tz. 131 s.
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2014_
stateid_notion/draft _guidance_de.pdf.

42 Ahnlich Schén, DStJG 23 (2000), 214 f.

43 Trotz der Verfristung der Klage der Bundesrepublik, vgl.
EuGH am 3.7.2014 - Rs. C-102/13 B DStR 2014, 9, wird es
zu einer Uberpriifung kommen, vgl. die anhadngigen Nich-
tigkeitsklagen, T-287/11, T-610/11, T-612/11, T-619/11, T-
620/11.

44 7Z.B. far KMU Verordnung (EU) Nr. 651-2014; vgl. auch
Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3, Beihilfe- und Verga-
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sche Machtposition gegeniiber den Mitgliedstaaten
sowohl im Hinblick darauf, welche Vorschriften aufge-
griffen werden, als auch welche nicht aufgegriffen
werden. Aus Sicht der Kommission ist dies sehr at-
traktiv, weil sie hier, allein kontrolliert durch den
EuGH, vollstdndig autonom agieren kann. Im Bereich
der Harmonisierung ist die Kommission dagegen auf
ein Initiativrecht beschrdnkt (Art. 17 Abs. 2 AEUV)
und scheitert oft genug am Erfordernis einstimmiger
Annahme durch den Ministerrat. Mag die Abneigung
der Mitgliedstaaten gegeniiber Beschrankungen ihrer
nationalen Steuersouverdnitdt den europdischen In-
tegrationszielen auch abtrdglich sein, so darf die Bei-
hilfeaufsicht nicht zu einer Umgehung des fiir steuer-
rechtliche HarmonisierungsmaBnahmen geltenden
Einstimmigkeitsprinzips genutzt werden. Dies spricht
fiir eine eher restriktive Handhabung.

Aus der Beachtung der steuerlichen Souveréanitat der
Mitgliedstaaten folgt schlieBlich, dass Bezugsrahmen
immer nur die Behandlung im und durch den jeweili-
gen Mitgliedstaat sein kann. Wenn alle Unternehmen
des betreffenden Mitgliedstaates gegeniiber Unter-
nehmen in einem anderen Mitgliedstaat bevorzugt
werden, ist dies unbeachtlich®. Es geht nicht darum,
durch die Hintertiir des Beihilferechts Standards zu
erzwingen. Hieraus folgt gleichzeitig, dass eine Ver-
gunstigung, die erst aus dem Zusammenwirken der
Vorschriften zweier Mitgliedstaaten resultiert, nicht
Beihilfe sein kann. Beihilferechtliche Verantwortung
kann einen Mitgliedstaat nur fiir seine eigenen Re-
geln treffen.

5. Bediirfnis nach eindeutigen Ergebnissen im
Hinblick auf die Rechtsfolgen der Zuordnung

a) Steuervergiinstigungen

Die Behandlung uneindeutiger Félle hat im rein natio-
nalen Kontext keine gravierenden Auswirkungen,
weil sich an die Einordnung einer Norm als Steuerver-
guinstigung - jedenfalls in der aktuellen Praxis von
Rechtsprechung und Verwaltung - keine unmittelba-
ren Rechtsfolgen knipfen®. Selbst im Gesetzesvoll-
zug werden Fiskalzwecknormen und Steuervergiinsti-
gungen gleich behandelt. Die Rechtsprechung wendet
- entgegen berechtigter Kritik im Schrifttum* - die
§ 30; §§ 39ff. AO - unterschiedslos auch auf Steuerver-
glinstigungen an*,

berecht, 2007, Rz. 791-895.

45 EuG v 7.11.2014 - Rs. C-399/11, Banco Santandes, BB 2015,
1188, Rz. 79.

46 Zur Relevanz der Einordnung aber Tipke (FN 1) 83 ff.

47 Tipke (FN 1) 86; ausf. GroB, Steuervergiinstigungen &
Steuerbenachteiligungen. Gibt es besondere Regeln fiir
den Gesetzesvollzug?, 1997; Fischer in: Hiibschmann/
Hepp/Spitaler, AO/FGO, §40 AO, Rz.16f. (Nowv. 2012);
Schmieszek, in: Beermann/Gosch, AO/FGO, § 40 AO, Rz. 7
(Juni 2013); Ratschow; in: Klein, AO, 12. Aufl. 2014, § 40
AO, Rz. 12 ff.

48 Vgl. z.B. zu § 30 AO BFH v. 15.10.1997 - I R 10/92, BStBI. II
1998, 63; zu § 40 AO z.B. BFH v 7.11.1989 - VII R 115/8%,
BStBL 1990, 251; BFH v. 31.5.1995 - X R 245/93, BStBl. II
1995, 875 (aber offen gelassen).
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b) Beihilfen

Ganz anders ist dies hinsichtlich der Einordnung als
Beihilfe. Das Vorliegen einer Beihilfe begriindet zum
einen die Pflicht der Notifikation (Art. 108 Abs. 3
Satz 1 AEUV), zum anderen das Durchfithrungsverbot
des Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV. Dabei liegt das Risiko
der Fehlbeurteilung nicht etwa (allein) beim subven-
tionierenden Staat, sondern trifft diejenigen, die die
Beihilfe in Anspruch genommen haben bzw. im Ver-
trauen auf deren RechtmaBigkeit Vermo6gensdisposi-
tionen vorgenommen haben. Der richtigen Einord-
nung kommt hier eklatante Bedeutung zu, weil dem
Steuerpflichtigen keinerlei Vertrauen in das Nichtvor-
liegen einer Beihilfe zugebilligt wird. Die empfang-
enen Vorteile sind stets mit zehnjdhriger Rickwir-
kung einschlieBlich Verzinsung zuriickzugewédhren (s.
Art. 15 Abs. 1 Beihilfeverfahrensverordnung)®. Natio-
nales Verfahrensrecht, das dem entgegensteht, ist un-
anwendbar®. Der Steuerpflichtige kann sich bei feh-
lendem Notifikationsverfahren nicht darauf verlas-
sen, dass der die Beihilfe gewédhrende Staat in seiner
Beurteilung, es handle sich nicht um eine Beihilfe,
richtig gelegen hat, obwohl im System der §§ 172 ff.
AO Fehler der rechtlichen Wertung generell zu Lasten
des Staates gehen. Im Interesse des effet utile wird das
durchaus auch dem Gemeinschaftsrecht bekannte
Gebot des Vertrauensschutzes fiir das Beihilfenrecht
nahezu vollstandig auBer Kraft gesetzt®. Auf diese
Weise wird einem kollusiven Zusammenwirken von
Mitgliedstaat und Biirger und der Gefahr der Umge-
hung des Beihilferechts vorgebeugt.

Es bestehen jedoch erhebliche Zweifel, ob diese Me-
chanismen auch fiir das Steuerrecht sachgerecht
sind® Fir den Bereich der direkten Subventionen
mag die Versagung von Vertrauensschutz angehen,
weil sie in der Regel leicht erkennbar sind. Der Emp-
fanger eines verlorenen Zuschusses oder eines zinslo-
sen staatlichen Darlehns, diirfte sich wohl kaum iiber
dessen Charakter irren. Auch im Bereich der Steuer-
vergiinstigungen gibt es eindeutige Félle. Investitions-
zulagen sind Steuerverginstigungen/Beihilfen, auch
fir die meisten Sonderabschreibungen wird man dies
bejahen konnen. Allerdings zeigt sich schon hier, wie
schleichend die Ubergénge sind®. Wann ein Abschrei-
bungstatbestand zur Steuervergiinstigung/Beihilfe
wird, hadngt nicht von seiner Bezeichnung ab (s. § 7a
EStG: ,erh6hte Abschreibungen und Sonderabschrei-

49 Verordnung Nr. 659/1999 des Rates v. 22.3.1999, ABL Nr. L
083, 27.3.1999, p. 1. Hierfiir kann schon ein bloBes Aus-
kunftsersuchen geniigen, selbst wenn der Beihilfenemp-
fanger von diesem keine Kenntnis erlangt hatte, EuG v
10.4.2003 - Rs. C-366/00, Scott/Kommission, Slg. 2003, II-
1763, Rz. 59 ff.; EuGH v. 6.10.2005 - Rs. C-276/03, Scott/
Kommission, Slg. 2005, 1I-8437, Rz. 33 ff. Ausnahme: Nicht-
einschreiten der EU-Kommission trotz Kenntnis s. EuGH w.
24.11.1987 - Rs. 223/85, RSV, Slg. 1987, 4617, Rz. 17.

50 EuGH wv. 20.3.1997 - Rs. C-24/95, Land Rheinland-Pfalz/Al-
can Deutschland, Slg. 1997, I-1591; BVerwG v. 23.4.1998 - 3
C 15/97, BVerwGE 106, 328.

51 Zum Vertrauen in unionsrechtswidrige Beihilfen a) zu di-
rekten Beihilfen z.B. EuGH v. 14.1.1997 - Rs. C-169/95, Spa-
nien/Kommission, Slg. 1997, 1-135, Rz.51f; EuGH w
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bungen”), sondern davon ab, ob der Abschreibungs-
satz der wirtschaftlichen Nutzungsdauer entspricht.
Dies lasst sich ohnehin nur typisieren, und die Reali-
tatsgerechtigkeit dieser Typisierung bestimmt dann
die Einordnung.

Nun lieBen sich zwei Schliisse ziehen: Will man an
den scharfen Rechtsfolgen, insbesondere dem Aus-
schluss jedweden Vertrauensschutzes auch fiir Steuer-
verglnstigungen festhalten, kénnte sich hieraus die
Forderung ergeben, den Beihilfebegriff eng auszule-
gen und auf eindeutige Fdlle zu beschranken. Damit
wdare auch einer prospektiven Beihilfeaufsicht die
Kontrollméglichkeit abgeschnitten. Der Anwen-
dungsbereich im Steuerrecht wére relativ schmal. Soll
am status quo eines eher extensiven Beihilfenbegrif-
fes festgehalten werden, fiir den der Wortlaut Beihil-
fen ,gleich welcher Art" spricht, kann sich eigentlich
nur der Schluss ergeben, die Rechtsfolgen zu modifi-
zieren, indem in Fallen mit Wertungsspielrdumen, in
denen der Beihilfecharakter nicht ohne weiteres er-
kennbar ist, Vertrauensschutz gewdhrt wird. Dem Pha-
nomen der indirekten Subventionen wird man wohl
nur so gerecht werden. Thre Identifikation setzt stets
eine komplexe Ermittlung der ,Regelbelastung” (hier-
zu im Weiteren unten IV.2) voraus. Es liegt in der Na-
tur der Sache, dass dabei Spielrdume in der Beurtei-
lung existieren, die scharfen Rechtsfolgen zu Lasten
der Steuerpflichtigen entgegenstehen. Hieran wird
auch der bisher nicht offiziell verabschiedete Entwurf
der Uberarbeitung der Bekanntmachung der Kommis-
sion zum Begriff der staatlichen Beihilfe nach Art. 107
Abs. 1 AEUV aus 2014* nichts &ndern. Zwar wird in
Tz. 126 ff. abstrakt erldutert, wie Bezugssystem und
Ausnahme zu ermitteln sind, die Wertungsspielrdume
bei der Beurteilung des Einzelfalls werden aber beste-
hen bleiben.

Uberdies diirfte die Gefahr des absichtsvollen Zusam-
menwirkens von Unternehmen und Mitgliedstaaten
im Bereich von Steuervergiinstigungen geringer sein,
weil sie durch abstrakt-generelle Gesetze gewdhrt
werden, folglich jedermann zustehen, der die Tatbe-
standsvoraussetzungen erfiillt und nicht von einem
individuellen Vergabeakt abhédngig sind®. Zwar ist
denkbar, dass durch gezielte Ausgestaltung eines abs-
trakt generell formulierten Gesetzes im Ergebnis nur
ein einziges bzw. einzelne Unternehmen begiinstigt
werden. Auch mag der Gesetzesvorbehalt fiir Steuer-
verglinstigungen nicht in allen Staaten so streng ge-

20.3.1997 - Rs. C-24/95, Alcan II, Slg. 1997, 1-1591, Rz. 25 {,;
b) zu steuerlichen Beihilfen EuG v 9.9.2009 - Rs. C-270,
227, 228, 229/01 u.a., Diputacion Foral de Alava, Slg. 2009,
11-3029, Rz. 29.

52 In diese Richtung auch Englisch (FN 38) Rz. 9.68.

53 Hierzu v. Schweinitz, Abschreibungen zwischen Aufwands-
und Subventionstatbestand, 2005, 93 ff.

54 http://ec.europa.eu/competition/consultations/2014-
_stateid_notion/draft_guidance_de.pdf.

55 Dies war anders in der finnischen Rechtssache EuGH v.
18.7.2013 - Rs. C-6/12, P Oy; DStR 2013, 1588, Rz. 23 ff., die
Prajudiz fiir die Beurteilung der Sanierungsklausel des
§ 8c Abs. 1a KStG sein konnte, in der aber die Besonder-
heit bestand, dass die Finanzbehorde iiber Ermessen ver-
fugte.
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handhabt werden wie in Deutschland®. Dennoch diirf-
te die Beguinstigung in der Regel nicht das Resultat ei-
nes gezielten Einwirkens des einzelnen Unternehmens
auf den Staat sein. Der Gefahr der Umgehung des Bei-
hilfeverbots durch Verzicht auf die Riickforderung
kommt damit im Rahmen einer Giliterabwdgung mit
dem Gebot der Rechtssicherheit geringeres Gewicht
zu als bei individuell vergebenen Finanzhilfen. Eine
forcierte steuerliche Beihilfenkontrolle mit Riickfor-
derung lduft Gefahr, das Gesetzesvertrauen massiv zu
erschiittern, wenn diese Zusammenhédnge und Unter-
schiede zwischen steuerlichen Verschonungssubven-
tionen und direkten Beihilfen nicht beachtet werden.
Rechtsstaatlichkeit und Rechtssicherheit sind oberste
Rechtsgrundsétze auch des Unionsrechts® und sollten
der effektiven Durchsetzung des Beihilfeverbots nicht
blind geopfert werden.

III. Kriterien fiir die Identifikation von
Steuervergiinstigungen

1. Die Identifikation von Steuervergiinstigungen als
Aufgabe steuerlicher Tatbestandsbildung

Steuervergiinstigungen sind Ausnahmebestimmun-
gen. Ihr Ausnahmecharakter lésst sich indes nicht for-
mal, sondern nur materiell’® bestimmen.

Joachim Lang hat in der Entwicklung einer Steuertat-
bestandslehre den Schliissel zur Identifikation von
Steuervergiinstigungen gesehen. Als Steuervergiinsti-
gungen ordnet er Ausnahmevorschriften ein, die
nicht auf einem ,steuerartbegriindenden Prinzip” be-
ruhen®. Sie sind von negativen Tatbestandsmerkma-
len abzugrenzen, die als negative Geltungsanordnun-
gen® den Steuertatbestand quasi nach unten hin ab-
grenzen, indem sie Sachverhalte ausnehmen, die von
vornherein nicht in den Steuertatbestand fallen sol-
len. Eines der prominentesten Beispiele ist die Steuer-
freiheit privater VerduBerungsgewinne®. Sie setzt die
Quellentheorie im Bereich der Uberschusseinkiinfte®
um. Nicht durchsetzen konnte sich Joachim Langs Ein-
ordnung von Normen, die Steuerwiirdigkeitsentschei-
dungen unvollkommen umsetzen, als Steuervergiins-
tigungen. So sind Normen, die der Beriicksichtigung

56 Gegen untergesetzliche Steuervergiinstigungen BFH w
26.8.1954 - IV 512/53 U, BStBL. III 1954, 313; BFH v. 9.3.1993
- VIIR 87/92, BStBI. II 1993, 468.

57 Art. 2 EUV; Rechtssicherheit gilt auch im Unionsrecht als
allgemeiner Rechtsgrundsatz, vgl. schon EuGH, Rs. 42 u.
45/59, SNUPAT, Slg. 1961, 109, 172; vgl. ferner aus jlingerer
Zeit z.B. EuGH v. 10.9.2009 - Rs. C-201/08, Plantanol, Slg.
2009, 1-8343, Rz. 46.

58 J. Lang (FN 8) 75.

59 J. Lang (FN 8) 141.

60 J. Lang (FN 8) 63 ff.

61 Tipke (FN 1) 80.

62 Freilich lasst sich dariiber streiten, ob der Gesetzgeber
nach der erheblichen Ausweitung der Steuerpflicht priva-
ter VerduBerungsgewinne iiberhaupt noch an der Quellen-
theorie festhéalt, hierzu Hey; in: Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, Einf. ESt. Anm. 630 (Aug. 2014).

63 A.A.noch J. Lang (FN 8) 77 ff.

64 Nach J. Lang (FN 8) 118 ff., handelt es sich um ,aptive
Steuervergilinstigungen", ein Begriff, der sich nicht durch-
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des existenznotwendigen Bedarfs dienen, gerade kei-
ne Steuervergiinstigungen® ungeachtet dessen, ob
das Einkommensteuerrecht das subjektive Nettoprin-
zip vollkommen oder nur rudimentdr verwirklicht.
Ebenso wenig werden nach heutigem Verstindnis
Normen, die eine UbermaB- oder Doppelbesteuerung
verhindern, als Steuervergiinstigungen eingeordnet®.
Joachim Lang selbst hat spédter® den Begriff der
Steuervergiinstigung auf solche Normen beschrankt,
die ,in Durchbrechung des steuerartbegrindenden
Prinzips, insbesondere in Durchbrechung des Leis-
tungsfdhigkeitsprinzips, bevorzugen wollen und be-
vorzugen".

Dabei kommt es entgegen der Nomenklatur des Sub-
ventionsberichts® nicht auf die GréBe der Gruppe der
Begunstigten an®. Nicht nur die schmale Ausnahme
ist Steuervergiinstigung. Begiinstigt werden kann
auch die Mehrheit der Steuerpilichtigen.

2. Bedeutung der gesetzgeberischen Intentionen

Des Weiteren setzt die Annahme einer Steuervergiins-
tigung voraus, dass es sich um eine bezweckte MaB-
nahme handelt®. Als Instrument der Wirtschaftslen-
kung oder Sozialgestaltung kommt der Vorstellung
des Gesetzgebers entscheidende Bedeutung zu. Len-
kung impliziert Intention. Ob die Norm wirkt, muss
anhand der mit ihr verfolgten Ziele beurteilt werden.
Die faktische Beglinstigungswirkung liickenhafter
Fiskalzwecknormen macht diese nicht zu Steuerver-
gunstigungen.

Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, welche Anfor-
derungen an die Sichtbarkeit der gesetzgeberischen
Intention zu stellen sind. Reicht eine mégliche Lenk-
ungsabsicht? Muss diese explizit geduBert werden? Im
Steuertatbestand oder in den Gesetzgebungsmateria-
lien? Offen gehalten sind die Vorgaben des BVerfG,
Forderungs- und Lenkungsziele seien als Rechtferti-
gungsgrunde nur dann geeignet, wenn sie von ,er-
kennbaren gesetzgeberischen Entscheidungen getra-
gen werden"®. Der gesetzgeberische Zweck muss da-
nach entweder im Gesetzestext oder in den Materia-
lien zum Ausdruck kommen™. Da sich im Gesetzes-
text in den seltensten Féllen explizite Ausfithrungen
zu den gesetzgeberischen Motiven finden, muss es

gesetzt hat.

65 S. J. Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 16. Aufl. 1998, § 7
Rz. 37.

66 ,Sonstige steuerliche Regelungen” nach Anlage 3 des Sub-
ventionsberichts, s. 25. Subventionsbericht, BT-Drucks.
18/5940, 85.

67 Tipke (FN 1) 82.

68 Tipke (FN 1) 80 f.; Wernsmann, Verhaltenslenkung in ei-
nem rationalen Steuersystem, 2005, 67/68. Im weiter ge-
fassten Konzept der Steuervergiinstigung in J. Langs Dis-
sertation kann dies nur fiir die von ihm als ,subventiv" be-
zeichneten Steuervergiinstigungen gelten, J. Lang (FN 8)
124 ff.

69 BVerfG v. 6.3.2002 - 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 (112);
BVerfG v. 20.4.2004 - 1 BvR 905/00, BVerfGE 110, 274 (293);
BVerfG v. 21.6.2006 - 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (182);
BVerfG v. 7.11.2006 - 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (32);
BVerfG v. 9.12.2008 - 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210.

70 BVerfG v. 9.12.2008 - 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (237).
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ausreichen, wenn sich ein solcher qua Auslegung er-
mitteln lasst. Hierzu kann auf die Materialien zuriick-
gegriffen werden’'.

3. Belastbarkeit der Abgrenzung

Die Abgrenzungskriterien fiir die Identifikation von
Steuervergiinstigungen miissen sich selten bewédhren,
weil, wie gesagt, die Einordnung in der Regel keine
fallentscheidende Wirkung entfaltet. Auch die Verfas-
sungsmaBigkeit hdngt nicht daran, ob eine Norm
Steuervergiinstigung ist, sondern ob sie gleichheits-
satzkonform ausgestaltet ist, woran es gerade in den
Zweifelsfdllen unklarer Lenkungsintention hdufig feh-
len wird. Dennoch stellt sich die Frage nach der Be-
lastbarkeit der Einordnung.

Auch hierbei spielt die Lenkungsabsicht ein zentrale,
allerdings nicht die allein entscheidende Rolle. Be-
stimmt ein interventionistisches Ziel die gesetzgeberi-
sche MaBinahme bereits im Gesetzgebungsverfahren,
findet dies regelmé&Big seinen Niederschlag auch im
gesetzlichen Tatbestand. Es handelt sich in diesen Fal-
len eindeutig um Steuervergiinstigungen. So muss der
Vergiinstigungscharakter eines ,Fordergebietsge-
setzes"” oder von Sonderabschreibungen fiir be-
stimmte Branchen nicht hinterfragt werden. Umge-
kehrt macht jedoch die Subventionsabsicht allein
eine Norm nicht automatisch zur Steuervergunsti-
gung. Qua Deklaration kénnen Fiskalzwecknormen
nicht in Steuerverginstigungen umgqualifiziert wer-
den. Wenn der Gesetzgeber die Verlustverrechnung
als tragende S&dule des Nettoprinzips plétzlich als
Steuervergiinstigung bezeichnet, um Einschrankun-
gen ohne weitere Rechtfertigung vornehmen zu kén-
nen, so hat dies weder auf die Einordnung Einfluss™,
noch reduziert es die Rechtfertigungslast.

Schwieriger ist die Beurteilung in Mischféllen, in de-
nen steuersystematisch mehrere Lésungen moglich
sind, etwa an der Grenze zwischen Erwerbs- und Pri-
vatsphdre in Fdllen gemischter Veranlassung. Auch
hier bleibt es grundséatzlich bei der Einordnung als Fis-
kalzwecknorm. Allerdings kann bei der Ausgestal-
tung ein Lenkungszweck einflieBen. Hatte der Gesetz-
geber die Entfernungspauschale umgekehrt zu der fiir
verfassungswidrig befundenen Regelung des Steuer-
dnderungsgesetzes 2007* fuar Fernpendler -einge-
schrénkt, so hatte sich nicht nur ein Gleichlauf mit
der Typisierung privater Veranlassung ergeben; es

71 Grundlegend zur Bedeutung der Gesetzesbegriindung
Tappe, Die Begriindung von Steuergesetzen, 2012, 2. Teil,
Abschnitt B.

72 Gesetz iiber Sonderabschreibungen und Abzugsbetrdge
im Fordergebiet (Férdergebietsgesetz), BGBI. I 1993, 1654.

73 Der 25. Subventionsbericht, BT-Drucks. 18/5940, 258, fuhrt
die Sanierungsklausel des § 8c Abs. 1a KStG a.E zu Un-
recht als Steuervergiinstigung.

74 Gesetz v. 19.7.2006, BGBL. 12006, 1652.

75 Verneinend BFH v. 7.11.2000 - III R 79/97, BStBI. I1 2001, 702
(705); zustimmend Prinz, in: Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, § 9a EStG, Anm. 5 (Sept. 2012).

76 Hierzu Hey; in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 3
Rz. 147.

77 Vgl. etwa EuGH v. 15.6.2006 - Rs. C-393/04, Air Liquide In-
dustries Belgium, Slg. 2006, 1-5293, 2. Leitsatz: ,... so ist der
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wdre auch eine 6kologische Rechtfertigung méglich
gewesen.

Besondere Probleme werfen Vereinfachungsbefreiun-
gen auf. Sie enthalten nicht selten verdecke Steuer-
verglnstigungen. So soll die Arbeitnehmerpauschale
des § 9a Nr. 1a EStG vereinfachen, hat aber aufgrund
ihrer konkreten Ausgestaltung in vielen Féllen erheb-
liche Begiinstigungswirkung. Ob dies intendiert ist,
lasst sich dem Gesetz nicht entnehmen’”. Im Ergebnis
dirfte dies allerdings kaum eine Rolle spielen, weil
Vereinfachungsnormen prinzipiell daran zu messen
sind, ob sie den aus Art.3 Abs.1 GG abgeleiteten
Grenzen verfassungskonformer Typisierung” ent-
sprechen. Nur wenn der Gesetzgeber explizit (zusétz-
lich) Férderzwecke verfolgt, konnen diese rechtferti-
gend herangezogen werden. Allerdings miisste die
Norm dann auch im Hinblick auf den Foérderzweck
sachgerecht ausgestaltet sein, was nur schwerlich
vorstellbar ist.

IV. Kriterien fiir die Identifikation von EU-rechtlichen
Beihilfen

1. Relevanz der einzelnen Tatbestandsmerkmale des
Art. 107 Abs. 1 AEUV

Art. 107 Abs. 1 AEUV verbietet ,staatliche Beihilfen
gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung be-
stimmter Unternehmen oder Produktionszweige den
Wettbewerb verfdlschen oder zu verfdlschen dro-
hen ..., soweit sie den Handel zwischen den Mitglied-
staaten beeintrachtigen”.

Dass der Beihilfebegriff nicht auf direkte Subventio-
nen (Finanzhilfen) beschrédnkt ist, sondern eben auch
Steuervergiinstigungen als indirekte Subventionen
erfasst, ist unproblematisch”. Unklar ist die Wertig-
keit der einzelnen Tatbestandsmerkmale. Zwar betont
der Gerichtshof, die Einstufung als Beihilfe setze vo-
raus, dass alle in Art. 107 Abs. 1 AEUV genannten Vo-
raussetzungen vorliegen™, die Prifung konzentriert
sich aber auf das Tatbestandsmerkmal der ,Begiinsti-
gung bestimmter Unternehmen oder Produktions-
zweige". Hierzu hat der EuGH die Selektivitdt der
MaBnahme als zentrales Kriterium der Abschichtung
zwischen Normalbelastung und Begiinstigung einer
von der Allgemeinheit abgrenzbaren Gruppe entwi-
ckelt.

Begriff der Beihilfe weiter als der der Subvention; er um-
fasst nicht nur positive Leistungen wie etwa die Subventio-
nen selbst, sondern auch staatliche MaBnahmen, die in
verschiedener Form die Belastungen vermindern, die ein
Unternehmen regelméBig zu tragen hat, und die somit, ob-
wohl sie keine Subventionen im strengen Sinne des Wor-
tes darstellen, diesen nach Art und Wirkung gleichstehen.
Daraus folgt, dass eine Mafinahme, mit der die staatlichen
Stellen bestimmten Unternehmen eine Steuerbefreiung
gewéhren, die zwar nicht mit der Ubertragung staatlicher
Mittel verbunden ist, aber die Begiinstigten finanziell bes-
ser stellt als die Uibrigen Steuerpflichtigen, eine staatliche
Beihilfe i.S.v. Art. 87 Abs. 1 EG ist."

78 EuGH v. 24.7.2003 - Rs. C-280/00, Altmark Trans, Slg. 2003,
I-7747, Rz. 74 m.wN,; EuG v. 7.11.2014 - Rs. C-399/11, Banco
Santander, BB 2015, 1188, Rz. 31.
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2. EU-Rechtspraxis: Abgrenzung anhand des
Merkmals der Selektivitadt

a) Dreistufige Priifung des EuGH

Die Qualifikation als ,selektiv” setzt voraus, dass die
nationale Steuermafinahme drei Priifungsschritte
durchlguft”. In einem ersten Schritt wird die in dem
betreffenden Mitgliedstaat geltende allgemeine oder
qnormale” Steuerregelung ermittelt. Im zweiten
Schritt wird gefragt, ob der mit der fraglichen Steuer-
mafBnahme gewdhrte Vorteil selektiv ist. Dies soll
dann der Fall sein, ,wenn die MaBnahme von dem all-
gemeinen System insoweit abweicht, als sie Unter-
scheidungen zwischen Wirtschaftsteilnehmern ein-
fihrt, die sich im Hinblick auf das mit der Steuerrege-
lung dieses Mitgliedstaats verfolgte Ziel in einer ver-
gleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation
befinden"®. Ist dies der Fall, gilt die MaBnahme prima
facie als selektiv. Der dritte Priifungsschritt hat ledig-
lich Korrekturfunktion. Hier wird es dem Mitglied-
staat moglich gemacht nachzuweisen, dass die Ma8-
nahme ,durch die Natur oder den inneren Aufbau des
Systems, mit dem sie in Zusammenhang steht, ge-
rechtfertigt ist".*’ Da hierbei auBerfiskalische Recht-
fertigungsgrinde keine Rolle spielen - sie kénnen die
Genehmigung der Beihilfe nach Art 107 Abs. 2 und 3
AEUV ermdglichen und sind nur dort zu bertiicksichti-
gen - geht es auf dieser Stufe letztlich nur um eine
Riickkoppelung mit dem, was auf der ersten Stufe be-
reits als allgemeines System festgestellt worden ist.

b) Ermittlung des Bezugsystems

Zentral ist die Frage, wie das ,Bezugssystem"® zu be-

stimmen ist. Je nachdem, ob der Rahmen eng oder
weit gefasst wird, sind Einzelregeln Ausnahmen oder
begriinden eine eigene Systementscheidung. Der Ent-
wurf einer Mitteilung der EU-Kommission zur Anwen-
dung von Art. 107 AEUV schlédgt eine Orientierung an
der Gesamtheit aller systembildenden Prinzipien der
jeweiligen Steuer vor. Bezugssystem sei ,die Abgabe
selbst"®, Roland Ismer spricht sich dagegen fiir die Er-
mittlung des Ausnahmecharakters anhand einer am
Kleinstmoéglichen System orientierten Bewertung”
aus. Ein derart enger Ansatz ,eigne” sich besser, fithre
zu groferer Rechtssicherheit und sei missbrauchsfes-
ter®. Unklar sind indes auch hier die Grenzen, wenn
nicht jede Einzelregelung zum ,System" aufgewertet
werden soll. Zwar mag es innerhalb einer Steuer Sub-
systeme geben, diese sind aber alle an den steuerart-

79 Vgl. EuGH wv. 2.7.1974 - Rs. C-173/73, Kommission/Italien,
Slg. 1974, 709 Rz. 33; EuGH v. 17.6.1999 - Rs. C-75/97, Bel-
gien/Kommission, Slg. 1999, 1-03671, Rz. 28 ff.; EuGH w
8.11.2001 - Rs. C-143/99, Adria-Wien Pipeline, Slg. 2001, I-
08365, Rz. 41; EuGH v. 15.12.2005 - Rs. C-148/-04, Unicredi-
to Italiano, Slg. 2005, 1-11137, Rz. 51; EuGH v. 6.9.2006 - Rs.
C-8 8/03, Portugal/Kommission, Slg. 2006, 1-07115, Rz. 54;
EuGH w. 8.9.2011 - Rs. C-78/08, Paint Graphos, Slg. 2011, I-
07611, Rz. 49; EuGH v. 18.7.2013 - Rs. C-6 /12, P Oy; IStR
2013, 635, Rz. 19.

80 EuG w. 7.3.2012 - Rs. C-210/02, British Aggregates/Kommis-
sion, juris, Rz. 49.

81 EuG v. 7.11.2014 - Rs. C-399/11, Banco Santander, BB 2015,
1188, Rz. 37; EuGH v. 6.9.2006 - Rs. C-88/03, Portugal/Kom-
mission, Slg. 2006, I-7115, Rz. 53.
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begriindenden Prinzipien auszurichten. Nur so ldsst
sich verstehen, ob es sich um den Vollzug des Systems
oder um Durchbrechungen desselben handelt. Dabei
geht es bei der Frage nach den systemtragenden Prin-
zipien einer Steuer nicht um verfassungsrechtliche
Wertungen®, sondern um die Ermittlung des Ausnah-
me-/Regelverhiltnisses innerhalb des vom einfachge-
setzlichen Gesetzgeber gewéahlten Systems.

¢) Allgemein glinstige Steuersysteme

Keiner Diskussion bedarf es, dass eine allgemein
glnstige Ausgestaltung des Steuersystems weder
Steuervergiinstigung noch Beihilfe ist und zwar auch
dann nicht, wenn der Gesetzgeber dabei auch stand-
ort- oder lenkungspolitische Ziele verfolgt. Ein niedri-
ger allgemeiner Korperschaftsteuersatz, mag er auch
mittels Steuererh6hungen an anderer Stelle finanziert
sein, ist weder Steuervergiinstigung noch Beihilfe®,

Aber auch einzelne Vorschriften wie etwa weitrei-
chende Verlustausgleichsmdglichkeiten sind nicht als
Beihilfen einzustufen, soweit sie nicht persénlich oder
sachlich begrenzt sind, mégen sie auch im internatio-
nalen Vergleich (mittlerweile) uniiblich sein.

Ebenso wenig sind Beteiligungsertragsbefreiungen
wie in § 8b Abs. 1 und 2 KStG Beihilfen. Zweifelhaft ist
bereits, ob sie sich an eine von der Unternehmensge-
samtheit abgrenzbare Teilmenge bestimmter Unter-
nehmen richten, ndmlich solche, die Beteiligungen an
anderen Kapitalgesellschaften halten, schlieBlich ist
das Halten von Beteiligungen an anderen Kapitalge-
sellschaften nicht auf spezifische Unternehmen oder
Branchen beschrankt. Die Beteiligungsertragsbefrei-
ung des § 8b Abs. 1 und 2 KStG ist aber vor allem des-
halb nicht selektiv, weil sie lediglich wirtschaftliche
Doppelbelastungen vermeidet und damit Ausdruck
der allgemeinen Systementscheidung fiir eine Einmal-
belastung auf der Ebene der Kapitalgesellschaft ist®.
Selbst wenn man § 8b Abs. 1 und 2 KStG auf der ers-
ten Stufe als eine Ausnahme vom umfassenden Ein-
kommensbegriff des KStG wertet, wiirde die Vor-
schrift auf der dritten Stufe aus dem Beihilfenbegriff
herausfallen, weil sie durch die Natur des praktizier-
ten Korperschaftsteuersystems gerechtfertigt ist. Das-
selbe Ergebnis ldsst sich erzielen, wenn man die Re-
gelbelastung durch das Kérperschaftsteuersystem der
Einmalbelastung definiert. Dann stellen §§ 8b Abs. 1
und 2 KStG gar keine Ausnahmen von der Regelbelas-
tung dar.®® Es fehlt schon an der Begiinstigung.

82 Entwurf einer Mitteilung zur Anwendung von Art. 107
AEUV, 2014, Tz. 128 (FN 41).

83 Entwurf einer Mitteilung zur Anwendung von Art. 107
AEUV, 2014, Tz. 134 (FN 41).

84 Ismer/Karch, IStR 2014, 130 (134 £.).

85 So aber als zentraler Grund fiir den Alternativvorschlag
des ,kleinstmoglichen Systems" Ismer/Karch, IStR 2014,
130 (134).

86 Englisch (FN 38) Rz. 9.17, hebt zu Recht hervor, dass die
Beihilfeaufsicht damit kein Instrument zur Einddmmung
Jfairen" Steuerwettbewerbs darstellt.

87 J. Lang, DStJG 24 (2000), 49 (90 ff.).

88 Vgl. Suchanek, in: Hermann/Heuer/Raupach, EStG/KStG,
§ 8c KStG, Anm. 57 (Mai 2011): § 8b KStG als ,technische
Steuerbefreiung”.
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d) Abgrenzung von Beihilfen gegeniiber allgemein
glinstigen Steuersystemen

Zur Abgrenzung dgegeniiber allgemein glinstigen
Steuersystemen zieht die europdische Rechtspre-
chung die Bestimmbarkeit® einer Teilmenge begiinstig-
ter Unternehmen gegeniiber der Unternehmensge-
samtheit heran. Diese kann durchaus groB sein®.

Unzweifelhaft sind danach Steuervergiinstigungen,
deren subjektiver Anwendungsbereich auf eine be-
stimmte Branche® beschrankt ist, selektiv. Ob die Un-
ternehmen der beginstigten Branche in unmittelba-
rem Wettbewerb zu nicht begiinstigten Branchen ste-
hen oder ganz unterschiedlichen Wirtschaftszweigen
angehoren, ist dabei unerheblich®. Derartige Vor-
schriften kénnten allenfalls dann noch dem Selektivi-
tatsverdikt entgehen, wenn auf diese Weise systemim-
manent eine nur diese Branche an anderer Stelle be-
treffende Belastung ausglichen wird®.

Europdischer Gerichtshof und Europdisches Gericht
gehen weiter, wenn sie die Selektivitdt auch fiir regio-
nal® oder zeitlich® begrenzte Steuervorteile bejahen.
Zwar stehen diese Begiinstigungen Unternehmen al-
ler Branchen und Produktionszweige offen. Auch hier
lassen sich die begiinstigten Unternehmen aber an-
hand vorher festgelegter Kriterien von der Allgemein-
heit der Unternehmen abschichten. Dabei diirfte dies
fir zeitlich begrenzte Steuervorteile wohl nur dann
zutreffen, wenn die zeitliche Befristung von Anfang
an feststeht, weil es geradezu zum Wesen steuerrecht-
licher Normen gehort, dass sie sehr kurzen Ande-
rungszyklen unterliegen. Dies ist der Normalfall und
keine Ausnahme.

Selektiv sollen ferner auch solche Vorschriften sein,
die, ohne dass sie tatbestandlich bestimmte Grenzen
enthalten, faktisch nur von GroBunternehmen ge-
nutzt werden konnen®. Dann muss von Selektivitit
erst recht ausgegangen werden, wenn die Gewahrung
steuerlicher Vorteile ausdriicklich an das Uber- oder
Unterschreiten bestimmter Umsatz- oder Gewinn-
grenzen gekniipft ist.

89 EuG w. 7.11.2014 - Rs. C-399/11, Banco Santander, BB 2015,
1188, Rz. 45.

90 Entwurf einer Mitteilung zur Anwendung von Art. 107
AEUV, 2014, Tz. 119 (FN 41).

91 AusschlieBlichkeit ist nicht erforderlich. Der EuGH lédsst
ausreichen, dass die MaBnahme ,im Wesentlichen" auf ei-
nen Wirtschaftsbereich oder auf verschiedene Wirt-
schaftsbereiche bezogen ist EuGH v. 12.7.1990 - Rs. C-169/
84, COFAZ/Kommission, Slg. 1990, 1I-3083, Rz. 22 und 23,
und v 20.11.2003 - Rs. C-126/01, GEMO, Slg. 2003, 1-13769,
Rz. 37 bis 39.

92 Entwurf einer Mitteilung zur Anwendung von Art. 107
AEUV, 2014, Tz. 119 (FN 41).

93 Zur Moglichkeit der Beriicksichtigung eines Nachteil-
sausgleichs EuGH v. 24.7.2003 - Rs. C-280/00, Altmark
Trans, Slg. 2003, 1-7747, Rz. 87 ff.

94 EuGH v. 19.9.2000 - Rs. C-156/98, Deutschland/Kommis-
sion, Slg. 2000, I-6857, Rz. 23; EuGH v. 6.9.2006 - Rs. C-88/
03, Portugal/Kommission, Slg. 2006, I-7115.

95 EuG v 4.9.2009 - Rs. T-211/05, Italien/Kommission, Slg.
2009, I1-2777, Rz. 120 und 121.

96 EuGH v. 8.9.2011 - Rs. C-279/08 P Kommission/Niederlande,
Slg. 2011, I-07671, Rz. 63 zu Vergiinstigungstatbestdnden
im Rahmen des Emissionshandels, die nur von Unterneh-
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SchlieBlich begriindet eine Differenzierung zwischen
in- und ausldndischen Unternehmen die Selektivitdt
der MaBinahme, und zwar auch dann, wenn die Rege-
lung de jure unterschiedslos Anwendung findet, de
facto aber nur ausldndische Unternehmen begiins-
tigt”.

e) Faktische Selektivitcit in den Féllen steuerobjekt- statt
steuersubjektbezogener Ausnahmetatbestiinde

Problematisch ist die Einordnung von Steuervergiins-
tigungen, die nicht (bestimmte) Unternehmen adres-
sieren, sondern ohne subjektive Einschrdnkungen in
der Bemessungsgrundlage normiert sind. Indes
kommt es nach stdndiger Rechtsprechung® nicht auf
die Tatbestandstechnik an, maBgeblich sind vielmehr
die Wirkungen. Deshalb kann nicht entscheidend
sein, ob der nationale Gesetzgeber statt bestimmter
Unternehmen bestimmte Investitionen oder Einkiinfte
begiinstigt. Zwar spricht Art. 107 Abs. 1 AEUV von
der ,Beginstigung bestimmter Unternehmen oder
Produktionszweige". Jedoch ist im Steuerrecht eine
unternehmensspezifische Begiinstigung die Ausnah-
me. Auch eine Sonderabschreibung fir den Schiffs-
oder Flugzeugbau ist nicht auf einen bestimmten Un-
ternehmenstypus beschrankt, sondern steht theore-
tisch allen Unternehmen offen, die Flugzeuge oder
Schiffe anschaffen oder herstellen. Deshalb lasst sich
auch der Selektivitdt einer Begiinstigung von Lizenz-
einnahmen nicht entgegenhalten, von ihr kénne je-
des Unternehmen Gebrauch machen®. Dasselbe Ar-
gument hédtte man auch im Fall der Sanierungsklausel
des § 8c Abs. 1a KStG geltend machen kénnen. Die Er-
leichterung war nicht auf bestimmte Branchen zuge-
schnitten, sondern stand allen Unternehmen offen,
die sich in einer vergleichbaren wirtschaftlichen Lage
befanden. Im Ubrigen wiirde es eine derartige Diffe-
renzierung von der Tatbestandstechnik abhdngig ma-
chen, ob eine Beihilfe vorliegt. Statt IT-Unternehmen
zu beglinstigen, muss der Gesetzgeber nur IT-unter-
nehmensspezifische Gewinne begiinstigen, um der

men genutzt werden konnten, deren Leistungsbedarf ei-
nen bestimmten Grenzwert tiberschritt.

97 S. etwa EuGH v. 15.11.2011 - Rs. C-106/09 P und C-107/09 B,
Kommission/Gibraltay, Slg. 2011, I-11113. Andererseits EuG,
v. 7.11.2014 - Rs. C-399/11, Banco Santander, BB 2015, 1188,
Rz. 63 ff.; mit krit. Anm. Linn, IStR 2015, 114 (116), der es be-
merkenswert findet, dass die Beschrankung der Goodwill
Abschreibung auf den Erwerb ausldndischer Beteiligun-
gen nicht als selektiv eingestuft wurde. Natiirlich stellt
sich auch die umgekehrte Frage, ob eine Besserstellung
inldndischer Unternehmen als Beihilfe einzuordnen ist.
Gemeinhin werden diese Félle nur im Licht der Diskrimi-
nierungsverbote gepriift. Die Schnittmenge zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht ist indes noch nicht
ausdiskutiert; hierzu Wattel, World Tax Journal 2013, 128
(130 ff.); Englisch (FN 38) Rz. 951 ff.

98 EuG v. 7.11.2014 - Rs. C-399/11, Banco Santander, BB 2015,
1188, Rz. 69; EuGH v. 2.7.1974 - Rs. C-173/73, Italien/Kom-
mission, Slg. 1974, 709, Rz. 27, und v. 29.4.2004 - Rs. C-159/
01, Niederlande/Kommission, Slg. 2004, I-4461, Rz. 51.

99 Luts, EC Tax Review 2014, 258 (264), mit Hinweis auf das
diesbeziigliche und von der EU-Kommission akzeptierte
Vorbringen im Fall der spanischen Patentbox.
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Beihilfekontrolle zu entgehen. Dies ist mit einem wir-
kungsorientierten Verstdndnis unvereinbar'®.

Allerdings schrdnkt die Rechtsprechung ein, dass
eine Maflnahme, selbst wenn sie eine Abweichung
von der allgemeinen oder ,normalen” Steuerregelung
darstellt, dann nicht selektiv ist, wenn sie potentiell
von allen Unternehmen in Anspruch genommen wer-
den kann, weil es dann ,nicht moglich sei, einen Ver-
gleich der rechtlichen und tatsdchlichen Situation der
Unternehmen, denen die MaBnahme zugutekommen
kann, mit der Situation der Unternehmen, denen sie
nicht zugutekommen kann, im Hinblick auf das mit der
allgemeinen oder normalen Regelung verfolgte Ziel
vorzunehmen"'”'. Auf diese Weise soll vermieden wer-
den, dass jede Abweichung von der Regelbesteuerung
automatisch zur Annahme der Selektivitat fithrt'®

Dass eine Vergiinstigung potentiell allen Unterneh-
men offen steht, wird man aber grundsatzlich bei Ver-
gunstigungen fiir Einkiinfte aus einer bestimmten Ta-
tigkeit nicht annehmen kénnen. Auszugehen ist von
konkreten Unternehmen und Unternehmenszwecken
und nicht vom hypothetischen Sachverhalt einer Ver-
dnderung des Geschéaftszwecks oder eines Branchen-
wechsels. So kann jedes Unternehmen unabhéngig
von seinem Geschéftsgegenstand (auslédndische) Be-
teiligungen erwerben'®. Die Begiinstigung ist nicht
von der Art der Téatigkeit abhdngig. Aber nicht jedes
Unternehmen kann Gewinne aus dem Betrieb von
Handelsschiffen erwirtschaften, und ebenso wenig
kann jedes Unternehmen Lizenzeinkiinfte erzielen.

f) Exkulpation Schedulensteuersystem?

Allerdings kénnte eingewandt werden, ein Staat ver-
folge ein System der Ungleichbehandlung einzelner
Einkunftsarten, wenn seine Einkommensteuer als
Schedulensteuer eingeordnet werden kann. Wére die
Vorschrift dem allgemeinen Steuersystem zuzuord-
nen, kdme es nach dem Priifungsduktus des EuGH gar
nicht mehr darauf an, ob sie bestimmte Unternehmen
oder bestimmte Unternehmenstétigkeiten privilegiert.

Welche Schwierigkeiten hier entstehen, lasst sich an
der erméBigten Besteuerung von Kapitaleinkiinften

100 Ausdriicklich EuGH v. 15.11.2011 - Rs. C-106/09 P und C-
107/09 P Kommission/Gibraltas, Slg. 2011, 1-11113, Rz. 92.
Offen gelassen in Bezug auf IP companies vs. IP Boxes
bei Luts, Compatibility, of IP Box Regimes with the EU
State Aid Rules and Code of Conduct, EC Tax Review
2014, 258 (273).

101 EuG w. 7.11.2014 - Rs. C-399/11, Banco Santander;, BB 2015,
1188, Rz. 48.

102 EuG wv. 7.11.2014 - Rs. C-399/11, Banco Santander, BB 2015,
1188, Rz. 49.

103 EuG wv. 7.11.2014 - Rs. C-399/11, Banco Santander, BB 2015,
1188, Rz. 57.

104 Hierzu Englisch, StuW 2007, 221 (224); Dahm/Hamacher,
ifst-Schrift Nr. 478 (2012), 26.

105 Einordnung als Steuervergiinstigung Vo8, in: Herrmann/
Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 5a EStG, Anm.6. (Okt.
2011). § 5a ist als Beihilfe i.S.d. Art. 107 AEUV einzuord-
nen. Die EU-Kommission hat allerdings keine Einwénde
erhoben und § 5a EStG gebilligt, vgl. EU-Kommission w.
11.12.1998, SG (98) D/11575, S. 7 {. (unveroffentlicht) und
Hennrichs/Kuntschik, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff,
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durch die Abgeltungsteuer verdeutlichen. Schon ob
es sich hierbei um eine Steuervergiinstigung handelt,
ist umstritten'®. Die Einordnung héngt davon ab, ob
man in der Abgeltungsteuer einen grundsédtzlichen
Wechsel hin zu einem Schedulensteuersystem sieht
mit einer erméaBigten Besteuerung von Einkiinften
aus (Finanz)kapital. Dies wird man ungeachtet der vie-
len Defizite und Briiche der Abgeltungsteuer bejahen
miissen. Damit 1dsst sich folgern, dass ,kleine Schedu-
len" - etwa § 5a EStG'® - Steuervergiinstigung sind,
eine Zweiteilung der Einkommensteuer im Sinne ei-
ner (wenn auch moglicherweise sehr imperfekten)
dualen Einkommensteuer dagegen Regelbesteuerung
eines allgemeinen Systems und damit keine Steuer-
vergunstigung.

Ahnlich ist dies unter dem Vorzeichen des Beihilfe-
rechts zu sehen, wobei die Abgeltungsteuer wohl
schon deshalb aus dem Beihilferaster herausfallt, weil
sie nicht Unternehmen, sondern lediglich private Ka-
pitaleinkiinfte begiinstigt (§ 20 Abs. 8 EStG)'®. Dage-
gen wirft die Beglnstigung spezieller unternehmer-
ischer Einklnfte, etwa Lizenzeinkiinfte im Rahmen
sog. Patent Boxes, die Frage der Einordnung als kohé-
rentes Element eines Schedulensteuersystems unmit-
telbar auf.

Richtig ist aufgrund der Kontextualitdt der Ermittlung
des allgemeinen Systems innerhalb der jeweiligen
mitgliedstaatlichen Steuerrechtsordnung, dass in
Staaten, die anders als Deutschland schon dem Grun-
de nach keinen synthetischen Einkommensbegriff
kennen, die Ungleichbehandlung verschiedener Ein-
kunftsarten systemimmanent sein mag. Dies heilit
aber nicht, dass jedwede singuldre Begiinstigung be-
stimmter Einkiinfte dem Regelsystem zugerechnet
werden kann, denn meist wird die Schedulenbildung
einem bestimmten iibergeordneten Muster folgen,
das sich an Fiskalzwecken orientiert. Die Schedulen
sind im Zweifel nicht willkiirlich gebildet. Ansonsten
koénnte man kaum von einem ,System" sprechen.
Umso weniger lésst sich mit der Schedulenbesteue-
rung als maBgeblichem System argumentieren, wenn
ein Staat in Wirklichkeit einen synthetischen Einkom-
mensbegriff verfolgt'”.

EStG, § 5a EStG, Rz. A 80 (Okt. 2007).

106 Zwar kénnen auch abnehmerorientierte Beglinstigungen
mittelbare Unternehmensbeihilfen darstellen (hierzu un-
ten IV:2.g) und fiir Kapitalanleger EuG v. 4.3.2009 - Rs. C-
445/05, Associazione italiana, Slg. 2009, I1-289, Rz. 131 ff.),
auch ist nicht erforderlich, dass allein Unternehmen be-
glinstigt werden (EuGH v 15.12.2005 - Rs. C-66/02, Ita-
lien/Kommision, Slg. 2005, 1-10901, Rz. 91 {.), allerdings ist
die Abgeltungsteuer nicht so konzipiert, dass sie die
Fremdkapitalaufnahme von Unternehmen begiinstigen
soll. Im Gegenteil, dies diirfte eher unerwiinschte Neben-
folge der allgemeinen Begiinstigung von Kapitaleinkiinf-
ten sein.

107 Insofern passt dieser Rechtfertigungsversuch auch nicht
fir die spanischen Patentboxen, da auch Spanien vom
Grundsatz her einen synthetischen Einkommensbegriff
anlegt. Hierzu ausf. Luts, EC Tax Review 2014, 258
(268 ff.), der allerdings wenig iiberzeugend und deutli-
chem Widerspruch zu der Rspr. des EuGH Qualifikations-
und Rechtfertigungsebene vermengt.
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g) Mittelbare Begtinstigung von Unternehmen durch
abnehmerbezogene Begtinstigungen?

Héufig sind Adressat von (Steuer)vergiinstigungen
nicht bestimmte Unternehmen oder Branchen, son-
dern subjektiv berechtigt sind die Abnehmer, wie dies
etwa bei der fritheren Vergiinstigung von Lebensversi-
cherungen der Fall war oder aktuell in der Begiinsti-
gung bestimmter Altersvorsorgeprodukte. Hier stellt
sich die Frage mittelbarer Selektivitdat insofern, als es
wiederum eine reine Frage der Technik sein kann,
wer Begunstigungsadressat ist. Nach dem wirkungs-
orientierten Ansatz des EuGH muss jedoch gefragt
werden, wo die Beglnstigung sich tatsachlich nieder-
schldagt. Begiinstigungen zugunsten von Arbeitneh-
mern (Bergbauprdmie) hat der EuGH als mittelbare
Beguinstigung der Arbeitgeber und damit als selektive
Beihilfe eingestuft'®. In der Rechtssache Mediaset
wurden Kaufzuschiisse zum Erwerb eines bestimmten
Produkts als Unternehmensbeihilfe eingestuft'®.

Unzweifelhaft verbessern produktbezogene Vergiins-
tigungen die Absatzchancen der diese Unternehmen
anbietenden Produkte, auch dann wenn Adressat der
Abnehmer und nicht das anbietende Unternehmen
ist"®, Dennoch ist eine Einordnung als Beihilfe proble-
matisch. Unabhédngig davon, ob die iiberwélzten Vor-
teile noch aus staatlichen Mitteln gewéhrt werden,
lasst sich aufgrund der oftmals sehr unklaren Uber-
wilzungsmechanismen nicht bestimmen, wie hoch
der Vorteil der Unternehmen ist. Dies ist aber zwin-
gende Voraussetzung fiir die Festsetzung des Riickfor-
derungsbetrages" und kann im Zweifel auch nicht
durch Schétzung ermittelt werden.

3. Bedeutung der gesetzgeberischen Intentionen des
Mitgliedstaates

Deutliche Unterschiede bestehen zwischen Steuerver-
gunstigungen und Beihilfen hinsichtlich der Bedeu-
tung des mit der MaBnahme verfolgten Zwecks. Wel-
che Ziele mit der staatlichen MaBnahme verfolgt wer-
den, soll fiir die Einordnung als Beihilfe unbeachtlich
sein®, Es komme vielmehr allein auf die Wirkungen
an. Ganz richtig ist es jedoch nicht, dass der EuGH
den Motiven keinerlei Bedeutung beimisst, wenn in
der Rechtssache Kommission/Gibraltar der Beihilfe-
charakter aus dem Umstand ableitet wird, dass die
MaBnahme ,genau so konzipiert'* war, dass sie -
trotz allgemeiner Formulierung - bestimmte Unter-
nehmen begiinstigt. Fiir die Zurechnung der selekti-
ven Wirkung und die Abgrenzung gegeniiber rein zu-
falligen Effekten wird also sehr wohl darauf abgestellt,

108 EuGH wv. 23.2.1961 - Rs. C-30/59, De gezamenlijke Steenko-
lenmijnen in Limburg/Hohe Behérde, Slg. 1961, 1-3.

109 EuGH wv. 28.7.2011 - Rs. C-403/10 B, Mediaset/Kommission,
Slg. 2011, I-117, Rz. 130.

110 S. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 7. Aufl. 2015, 112.

111 Zweifelnd Jennert/Ellenrieder, EWS 2011, 305 (309 f.).

112 Zutreffend Jennert/Ellenrieder, EWS 2011, 305 (311); Hei-
denhain, EWS 2007, 623 (625); a.A. Englisch (FN 38)
Rz.9.30. Zuzustimmen ist, dass es nicht auf ,Stoffgleich-
heit" zwischen Steuervorteil und Begiinstigungswirkung
ankommen kann, mit zu bedenken sind jedoch auch die
Rechtsfolgen der Riickforderung. Denkbar wére even-
tuell, wie bereits oben vorgeschlagen (s. IL.5.b) fur diese
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ob der MaBnahme ein bestimmter Plan, ein auf Be-
gunstigung bestimmter Unternehmen zugeschnitte-
nes Konzept zugrunde liegt.

Die These, es komme auf die Intentionen der nationa-
len Gesetzgeber nicht an, ist nicht schliissig, weil es
keine gemeineuropdische Vorstellung einer Regelbe-
lastung gibt. Vielmehr obliegt es der Deutungshoheit
der nationalen Gesetzgeber, in Ausgestaltung ihrer
nationalen Steuersysteme Belastungsentscheidungen
zu treffen und damit den Eichstrich der Regelbelas-
tung festzulegen. Die Berticksichtigung der gesetzge-
berischen Intention ist Ausdruck der Souverénitat der
Mitgliedstaaten. Dann aber miissen sich die nationa-
len Gesetzgeber auch daran festhalten lassen, wenn
sie gezielt Ausnahmen von dieser Regelbelastung -
insbesondere zugunsten besonders mobiler Einkiinfte
- vorsehen. Verfolgt der Gesetzgeber explizit einen
Lenkungszweck, sollte dies bei der Einordnungsent-
scheidung beriicksichtigt werden. Ein Staat, der durch
Normierung einer Patentbox, darauf abzielt Buchge-
winne anzuziehen, nimmt Verfdlschungen des Wettbe-
werbs billigend in Kauf, wenn er sie nicht sogar inten-
diert. In diesem Fall ist von einer Beihilfe auszugehen.
Ob diese durch das verfolgte Gemeinwohlziel ge-
rechtfertigt werden kann, muss anhand von Art. 107
Abs. 2 und 3 AEUV beantwortet werden. Indes ge-
langt man auf die Rechtfertigungsebene nur, wenn im
ersten Schritt die Beihilfequalitdt bejaht wird.

Andererseits sollten die Mitgliedstaaten tiber die Bei-
hilfeaufsicht nicht fir zufdllige Wirkungen zur Ver-
antwortung gezogen werden. Zudem durfte im Fall zu-
falliger Wirkungen der Beihilfecharakter fiir die be-
glunstigen Steuerpflichtigen kaum noch vorhersehbar
sein. Der Differenzierung zwischen zufédlligen und in-
tendierten Wirkungen koénnte entscheidende Bedeu-
tung zukommen im Hinblick auf die jlingst geduBerte
Vorstellung, das Beihilfenrecht lasse sich mdglicher-
weise auch gegen mitgliedstaatliche Regeln einset-
zen, die hybride Gestaltungen erméglichen®. Hybri-
de Gestaltungen werden ausgeldst durch die Unabge-
stimmtheit der nationalen Steuersysteme. Weil sie
vom Zusammenwirken zweier oder mehrere Steuer-
systeme abhédngen, lassen sie sich kaum einem einzel-
nen Steuergesetzgeber zurechnen. Allenfalls wenn
ein Steuersystem ganz bewusst so konzipiert wird,
dass es doppelte Nichtbesteuerungen erméglicht, lie-
Be sich von einer planvollen Wirkung ausgehen. Im
Ubrigen kann aber keine Pflicht zur Vermeidung von
Nichtbesteuerung angenommen werden, die das Ab-
sehen von entsprechenden Normen zur Beihilfe ma-

Félle eine Ausnahme von der Riickwirkung von Beihil-
feentscheidungen. A.A. Englisch (FN 38) Rz. 9.65 a.E., der
das Problem der Riickgewdhr zwar auch sieht, aber von
einem unmittelbar unionsrechtlich begriindeten Folgen-
beseitigungsanspruch ausgeht. dessen Hohe im Wege der
Schéatzung bestimmt werden soll.

113 EuGH w. 15.11.2011 - Rs. C-106/09 P und C-107/09 B Kom-
mission/Gibraltay, Slg. 2011, 1-11113, Rz. 87.

114 EuGH w. 15.11.2011 - Rs. C-106/09 P und C-107/09 B Kom-
mission/Gibralta, Slg. 2011, 1-11113, Rz. 106.

115 So Rossi-Maccanico, 75 Tax Notes International vom
8.9.2014, 857; dagegen Luja, 76 Tax Notes International,
Okt. 27,2014, 453.
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chen wiirde, weil dies einen Standard einer Einmalbe-
steuerung voraussetzt, den es so nicht gibt.

4. Bedeutung der Tatbestandsmerkmale der Wett-
bewerbsverfilschung und der Beeintrdachtigung
des Handels zwischen den Mitgliedstaaten

In der Rechtsprechung des EuGH kommt den Tatbe-
standsmerkmalen der durch die Beihilfe verursachten
Wettbewerbsverzerrung und Beeintrdachtigung des
Handels zwischen den Mitgliedstaaten keine eigen-
stdndige Bedeutung zu. Vielmehr entfaltet das Vorlie-
gen einer Beihilfe diesbeziiglich Vermutungswirkung.

Zwar verzichtet der Gerichtshof nicht auf die weite-
ren Tatbestandsmerkmale. Fiir die Feststellung, dass
eine Mafinahme den Handel zwischen den Mitglied-
staaten beeintrdchtigt und den Wettbewerb verféalscht
oder zu verfdlschen droht, bedarf es jedoch nicht des
Nachweises einer tatsdchlichen Auswirkung der Bei-
hilfe auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
und einer tatsdchlichen Wettbewerbsverzerrung, son-
dern nur der Priifung, ,ob die Beihilfe geeignet ist, die-
sen Handel zu beeintrachtigen und den Wettbewerb
zu verféalschen""®. Der innergemeinschaftliche Handel
werde dann von einer Beihilfe beeinflusst, wenn sie
die Stellung eines Unternehmens gegeniiber anderen
Wettbewerbern in diesem Handel starkt"”. Hierfiir ist
weder erforderlich, dass das begiinstigte Unterneh-
men selbst am innergemeinschaftlichen Handel teil-
nimmt, noch kommt es auf den Umfang der Beihilfe

oder die GroBe des begiinstigten Unternehmens an"®.

De facto kommt dies einem automatischen Schluss
von der Begiinstigung auf die Wettbewerbsverfal-
schung gleich. Damit vermeidet der EuGH kaum 16s-
bare Nachweisprobleme. Nicht einsichtig ist indes,
warum der in diesen Tatbestandsmerkmalen aus-
driicklich benannte Telos des Beihilfeverbots bei der
Auslegung der ibrige Tatbestandsmerkmale und der
Ausgestaltung der Selektivitdtspriifung keine Beriick-
sichtigung findet. Zu Wettbewerbsverzerrungen kann
es nur kommen, wenn Unternehmen in vergleichba-
rer Situation sind und miteinander in Wettbewerb ste-
hen. Der Frage der Vergleichbarkeit kommt aber ne-
ben der Feststellung einer begiinstigenden Ausnahme
kaum eigenstdndige Bedeutung zu"’, dabei gébe es
hier einen Ansatzpunkt, die Beihilfekontrolle auf nor-
mativer Ebene auf die Vermeidung von Wettbewerbs-
verzerrungen zuriickzufiihren, ohne die Notwendig-
keit, empirisch Wettbewerbswirkungen ermitteln bzw.
prognostizieren zu missen, was im Kontrollprozess
nicht zu leisten ist. Auch wenn dem Tatbestandsmerk-
mal der Wettbewerbsverfdlschung keine eigenstandi-
ge Bedeutung im Sinne einer komplexen Wirkungs-
analyse beigemessen werden kann, sollte es riickge-

116 EuGH wv. 15.6.2006 - Rs. C-393/04 und C-41/05, Air Liquide
Industries Belgium, Slg. 2006, I-5293, Rz. 34 ff.

117 EuGH v. 15.6.2006 - Rs. C-393/04 und C-41/05, Air Liquide
Industries Belgium, Slg. 2006, I-5293, Rz. 35.

118 EuGH v. 15.6.2006 - Rs. C-393/04 und C-41/05, Air Liquide
Industries Belgium, Slg. 2006, I-5293, Rz. 36.

119 Nach Auffassung von Englisch (FN 38) Rz. 9.32, zu Recht,
weil bei einer am FolgerichtigkeitsmaBstab ausgerichte-
ten Feststellung von Regelbelastung und Ausnahme fiir
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koppelt werden mit dem Regel-Ausnahmeverhdltnis
und der Frage nach der Vergleichbarkeit im Rahmen
der Selektivitdtsprifung. Auf diese Weise liefle sich
auch vermeiden, dass die Beihilfeaufsicht zur allge-
meinen Gleichheitssatzkontrolle entartet'®. Hieraus
folgt die Forderung, Tatbestand und Telos von Art. 107
AEUVernster zu nehmen.

Dies héatte moglicherweise geholfen bei der Beurtei-
lung von § 8c Abs. 1a KStG. Was hier nach der Wer-
tung des einfachen Gesetzgebers ,System” ist, dariiber
lasst sich - ungeachtet der Frage, was richtigerweise
System sein miisste’?! - trefflich streiten. Spétestens
bei der Vergleichbarkeit bzw. bei den potentiellen
Wettbewerbsverzerrungen erhérten sich jedoch die
Zweifel an der Einordnung der Sanierungsklausel als
Beihilfe. Von Sanierung betroffene Unternehmen sind
insofern nicht vergleichbar mit anderen Unterneh-
men, als typischerweise nur hier Sanierungsgewinne
durch Forderungsverzicht'®? auftreten, die ein beson-
deres Bediirfnis nach Nutzung von Verlustvortragen
begriinden. Zudem handelt es sich typischerweise
nicht um Missbrauchsfélle. Wettbewerbsverzerrungen
zwischen in- und ausldndischen Unternehmen inner-
halb Deutschlands waren mangels Differenzierung
ausgeschlossen. Ob es zu einer Wettbewerbsverzer-
rung kommen kann, weil die Steuersysteme anderer
Mitgliedstaaten keine entsprechende Ausnahme ken-
nen, ist doppelt zweifelhaft, weil dies zum einen die
Existenz einer § 8c KStG vergleichbaren Vorschrift vo-
raussetzen wiirde, zum anderen eine vergleichbare
Behandlung von Sanierungsgewinnen.

V. Fazit

Steuervergiinstigungen und Beihilfe sind nicht de-
ckungsgleich. Das liegt nicht nur daran, dass Beihilfen
nur den Teilbereich unternehmensbezogener Ver-
gunstigungen erfassen, sondern einerseits daran, dass
das Konzept mittelbarer Selektivitdt in Bezug auf Ver-
gunstigungstatbestdnde, die steuerobjekt- und nicht
steuersubjektbezogen sind, unklar ist. Hier kommt es
im Rahmen der Beihilfekontrolle tendenziell, wenn-
gleich schwer prognostizierbar, zu einer Verengung,
weil Steuervergiinstigungen auf der Ebene der Bemes-
sungsgrundlage, die theoretisch allen Unternehmen
offen stehen, nicht als Beihilfen eingeordnet werden
(Beispiel FuE-Férderung). Andererseits lauft die Bei-
hilfekontrolle aktuell Gefahr einer deutlichen Aus-
weitung, wenn unabhdngig von der gesetzgeberi-
schen Intention und einem Begiinstigungszweck jede
Besteuerungsliicke (Beispiel Hybrid Mismatches auf-
grund der Unabgestimmtheit der nationalen Steuer-
systeme) bzw. rechtswidrige Steuerfestsetzung (Bei-

eine gesonderte Feststellung der Vergleichbarkeit kein
Bedarf besteht.

120 In diese Richtung M. Lang, State Aid and Taxation, EStAL
2012, 411 (420 f.).

121 Hey;, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 11
Rz. 58.

122 BFH v. 9.6.1997 - GrS 1/94, BStBL II 1998, 307; zu diesen
Zusammenhdngen Eilers, StuW 2010, 205 (206 f.).
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spiel APAs in Abweichung von den OECD Transfer
Price Guidelines'®®) als Beihilfe qualifiziert wird. Auf
der untergesetzlichen Ebene besteht hier die Gefahr,
dass das austarierte System der §§ 172 ff. AO vollstdn-
dig aus den Angeln gehoben wird'*. Auf der Ebene
der Gesetzgebung muss verhindert werden, dass die
Beihilfekontrolle zu einem Instrument allgemeiner

123 Vgl. dazu Linn, IStR 2015, 114 ff.; v. Brocke/Wohlhéfler, IWB
2015, 434 1f.
124 Eine vorherige Absicherung ist illusorisch, weil das letzt-
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Gleichheitssatzkontrolle in der Hand der EU-Kommis-
sion ausgebaut wird. Dies wiirde die EU-Kommission
tiberfordern, im Hinblick auf die Rechtsfolgen verbo-
tener Beihilfen zu massiver Rechtsunsicherheit mit ei-
ner Gefdahrdung des zentralen Gebots der Gesetzma-
Bigkeit der Besteuerung fithren und entspricht nicht
der institutionellen Rolle des Beihilfeverbots.

lich bedeuten wiirde, dass jede Zusage einer giinstigen
Behandlung notifiziert werden miisste.
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Gewinnermittlung im int. und europ. Kontext

Konzernbeliebigkeit beim internationalen Zinsabzug?

- Zugleich Anmerkungen zu BEPS Aktionspunkt 4 -
Dr. CHRISTIAN DORENKAMP, Bonn"*

Inhaltsiibersicht

I. Einfithrung und Grundlegung
II. Beschrdnkungen des steuerlichen Zinsabzugs
1. Inladndische Steuerrechtsordnung
2. Ausldndische Steuerrechtsordnungen
III. fixed ratio-Test oder group ratio-Test (BEPS Aktions-
punkt 4)
1. Anwendungsbereich
a) Allgemeines - Zinsbegriff, Saldo-Betrachtung,
de minimis-Ausnahme, branchen- sowie trans-
aktionsspezifische Bestimmungen
b) related party interest vs. third party interest

I. Einfithrung und Grundlegung

Verluste gelten als ,Stiefkind des Steuerrechts"!. Ahn-
liches lasst sich mit Fug und Recht von Zinsaufwen-
dungen behaupten.? Kein Fiskus méchte sie bei sich
haben. Zinsaufwendungen - nicht Zinseinnahmen -
erfahren haufig den Vorwurf des Kiinstlichen, Gestalt-
baren, hier wird gemeinhin eine besondere Miss-
brauchsanfilligkeit unterstellt, zumal in Konzernsach-
verhalten. Insoweit unterscheiden sich Zinsen in der
steuerlichen Wahrnehmung nur allzu oft von anderen
Erwerbsaufwendungen wie Lohn und Gehalt, Ab-
schreibungsraten oder auch Lizenzgebiihren, denen
jeweils etwas ,Realeres” anzuhaften scheint.

Die Sonderbehandlung von Finanzierungsaufwand im
deutschen Steuerrecht kommt nicht nur in der teilwei-
sen Nichtabzugsfahigkeit fiir Gewerbesteuerzwecke
zum Ausdruck - gem. § 8 Nr. 1 GewStG werden 25 %
des Zinsaufwendungen dem Gewerbeertrag hinzu ge-
rechnet, d.h. im Ergebnis sind lediglich drei statt vier
Viertel des Finanzierungsaufwands gewerbesteuer-
lich abzugsfdhig.’ Dieser Umstand beriihrt bzw. besser:
verletzt augenscheinlich den Grundsatz der Einmalbe-
steuerung von Einkommen, d.h. der gleichméaBigen
Beriicksichtigung von Erwerbseinnahmen und Er-
werbsaufwendungen, wenn denn der Grundsatz der

* RA/SIB Dipl-Volksw: Dr. Christian Dorenkamp, LL.M. (NYU) lei-
tet die Konzernsteuerabteilung der Deutschen Telekom.

1 Ritter, FR 1978, 397.

2 Diese Gemeinsamkeit brachte auch Wolfgang Schén zum
Ausdruck, als er die Unternehmenssteuerreform 2008, die
eine Tarifabsenkung insbesondere mit Beschrankungen bei
der Verlustverrechnung und beim Zinsabzug gegen zu fi-
nanzieren suchte, als ,Steuerreform fiir Siegertypen” be-
zeichnete, vgl. FAZ v. 15.3.2007, S. 12.

3 Zwar sind auch Mieten und Pachten sowie Lizenzgebiihren
teilweise gewerbesteuerlich wieder hinzu zu rechnen. Die-
ser Hinzurechnungstatbestandteil bezieht sich aber nur auf
den jeweiligen Finanzierungsanteil, der z.B. bei Lizenzen
pauschal mit einem Viertel angenommen wird, § 8 Nr. 1
Buchst. f GewStG.

c) Beziige zu anderen BEPS-Aktionspunkten
(Hybrid, CFC)

2. fixed ratio-Test
a) Steuersystematische Einordnung
b) Realitdtsgerechter MaBstab

3. group ratio-Test
a) Steuersystematische Einordnung
b) Realitdtsgerechte Annahmen?

4. Kombination aus fixed ratio- und group ratio-Test -
Grundregel und Escape

IV. Fazit

Besteuerung nach wirtschaftlicher Leistungsfdahigkeit
auch auf die Gewerbesteuer Anwendung finden soll.*

Auch das Einkommen- und Korperschaftsteuerrecht
halt iblicherweise spezifische Abzugsbeschrankun-
gen fir Zinsaufwendungen vor, in Deutschland seit
1994, namlich zundchst als § 8a KStG a.E, der allein
die Gesellschafterfremdfinanzierung adressierte, und
seit 2008 in Gestalt der Zinsschranke gem. § 4h EStG
i.Vm. § 8a KStG n.E, deren Anwendungsbereich auch
Zinsen auf Darlehen von konzernexternen, fremden
Dritten umfasst. Im Grundsatz kénnen hiernach nun-
mehr nur 30 % des operativen inldndischen Gewinns
(EBITDA) als Zinsaufwand - auf sdmtliche Fremdkapi-
taliberlassungen, d.h. auch solchen von Banken oder
anderen fremden Dritten - von der ertragsteuerlichen
Bemessungsgrundlage (Einkommensteuer, Korper-
schaftsteuer, Gewerbesteuer) abgezogen werden.

Dies ist eine Beschrankung, die gleichermaBen das
objektive Nettoprinzip® beriihrt sowie anderen Auf-
wandstatbestdnden fremd ist. So existiert z.B. keine
Lohn- oder Materialeinsatzobergrenze in Relation
zum operativen Gewinn - allein hinsichtlich von Li-
zenzaufwendungen wird Ahnliches iiberhaupt disku-
tiert, mit Ausnahme Osterreichs bislang aber ohne ge-
setzgeberische Konsequenzen (Stichwort Lizenz-
schranke®). Die unternehmerische Freiheit des Steuer-
pflichtigen beim Einsatz der verschiedenen Produk-

4 So - in Anbetracht des Umstands, dass sich die Gewerbe-

steuer nach Abschaffung der Gewerbekapitalsteuer (und
zuvor Lohnsummensteuer) faktisch zu einer zweiten Steuer
auf unternehmerisches Einkommen entwickelt hat - sach-
gerechterweise - z.B. Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht,
22. Aufl. 2015, § 7 Rz. 37, 92.

5 Vgl. hierzu z.B. Hey (FN 4) § 8 Rz. 54.

6 Vgl. zu einer entsprechenden Bundesratsinitiative des Bun-
deslands Hessen vom 16.10.2014 z.B. https://wwwhessen.
de/sites/default/files/media/hmdf/bundesratsinitative_kon-
zept_lizenzschranke.pdf sowie zu Osterreichischen Rege-
lung zB. Trinks, http://wwwiww.de/pistb/steuerrecht-ak-
tuell/oesterreich-das-abgabenaenderungsgesetz-2014-und-
die-neue-lizenzschranke-f74784.
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tionsfaktoren wird allein bei der Finanzierung einge-
schrinkt, nirgends sonst.

Hierbei hat sich die deutsche Zinsschranke in gewis-
ser Weise als ,Exportschlager” erwiesen. Auch andere
insbesondere europdische Lander sehen inzwischen
eine Beschrdnkung des Zinsausgabenabzugs vor, der
sich am heimischen EBITDA orientiert, z.B. Italien,
Frankreich, Ddnemark und jingst auch Griechen-
land’. Neu ist, dass von dieser allgemeinen Miss-
brauchsvermeidungsvorschrift nicht langer allein Ge-
sellschafterzinsen adressiert werden, sondern auch
Zinsen, die fremden Dritten wie z.B. Banken oder In-
habern von iiblichen Unternehmensschuldverschrei-
bungen geschuldet werden. Es ist nicht unmittelbar
einsichtig, warum hier ein gleiches MaBl an Miss-
brauchsanfélligkeit anzunehmen sein sollte wie bei ei-
ner rein konzerninternen Finanzierung. Nur insoweit
lasst sich vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen
Einheit eines Konzerns das Argument ,linke Tasche,
rechte Tasche" bemiihen, um einem zivilrechtlich ge-
schuldeten Entgelt die ibliche steuerliche Behand-
lung - sprich Abzugsfahigkeit - zu verwehren. So ken-
nen die USA als herkdmmlicher Vorreiter bei innova-
tiven steuerlichen Entwicklungen® seit jeher eine zins-
schranken-dhnliche Begrenzung des Zinsabzugs,
namlich von 50 % des EBITDA, aber nur beziiglich Ge-
sellschafterdarlehen’.

Auch der G20/OECD-Aktionsplan zu Base Erosion and
Profit Shifting (BEPS), der die internationale Besteue-
rungswelt seit zwei Jahren in Atem halt und die we-
sentlichen Akzente in der Entwicklung des internatio-
nalen Steuerrechts der ndchsten zwei Jahrzehnte set-
zen diirfte', nimmt sich der Zinsabzugsthematik an.
Aktionspunkt 4" adressiert Beschrankungen der
steuerlichen Geltendmachung von Zinsen mit einer
best practice-Empfehlung sowie dem Ziel, die steuerli-
che Kohérenz auch in diesem Bereich des internatio-
nalen Steuerrechts zu erh6hen.

Differenziert wird hierbei insbesondere zwischen ei-
nem sog. fixed ratio-Test und einem sog. group ratio-
Test - eine Diskussion, die den Schwerpunkt auch die-
ses Beitrags bilden soll. Bei der ersten Option - dhn-
lich der deutschen 30 %-EBITDA-Regelung - richtet
sich der maximale steuerliche Zinsabzug nach einem
festen Quotient einer bestimmten nichtsteuerlichen
GroBe der wirtschaftlichen Aktivitdt einer Unterneh-
mensgruppe in dem jeweiligen Land.

Alternativ stellt der group ratio-Test fiir den lokalen
Zinsabzug auf einen Vergleich mit der entsprechen-
den Zinsaufwandsgrofe im gesamten Konzern ab.
Wenn sich der Zinsaufwand einer Unternehmensgrup-
pe insgesamt z.B. auf 15 % des Konzern-EBITDA be-

7 Vgl. KPMG, Global Corporate Tax Handbook, 2015,
S. 491 f. Zu weiteren Nachweisen vgl. unten FN 25.

8 Vgl. z.B. die Regelungen des Subpart F des Internal Reve-
nue Code, die von der Kennedy Administration eingefiihrt
wurden und als Modell der deutschen Hinzurechnungsbe-
steuerung gem. §§ 7 AStG sowie der Controlled Foreign
Corporation (CFC)-Besteuerung auch in anderen Landern
gelten.

9 Vgl. § 163(j) Internal Revenue Code.

10 Vgl. allg. Fehling, FR 2015, 817 ff. sowie Fuest/Spengel/Fin-
ke/Heckemeyer/Nusser, StuW 2015, 90 ff.
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lauft, darf die lokale Unternehmenseinheit ebenfalls
nur 15 % ihres EBITDA als Zins abziehen. Steuerlich
unterstellt wird eine absolut gleichmé&Bige Allokation
des Zinsaufwands innerhalb einer Unternehmens-
gruppe lber samtliche Staaten, in denen ein Konzern
tatig ist.

Auch hinsichtlich dieser Variante lasst sich ein Bezug
zur Zinsschranke des § 4h EStG herstellen. So verfiigt
dieses deutsche Besteuerungsinstrument mit dem Ei-
genkapital-Escape des §4h Abs.2 Buchst. ¢) EStG
ebenfalls {iber einen Gruppenvergleich. Uberschreitet
die Eigenkapital-Quote im Inland die Eigenkapital-
Quote im Konzern (bzw. unterschreitet sie diese inner-
halb einer 2 %igen Geringfiigigkeitsgrenze), ist der in-
landische Betrieb nicht langer an die 30 %ige EBITDA-
Beschriankung des Zinsabzugs gebunden, sondern
kann seinen gesamten Zinsaufwand abziehen - dies
war jedenfalls konzeptionell das Ziel des Eigenkapi-
tal-Escape, welches legistisch allerdings nur unzurei-
chend umgesetzt wurde (sachwidrige Arithmetik bei
der Bestimmung des inldndischen Eigenkapitals'?)
und sich deshalb in der Besteuerungspraxis auch
nicht durchgesetzt hat. Somit erscheint die Zins-
schranke zumindest konzeptionell als Kombination
zwischen fixed ratio- und group ratio-Test. Fiir solche
ineinandergreifenden Konzepte ldsst nicht nur das
OECD-Diskussionsentwurf aus dem Dezember 2014
viel Sympathie erkennen, sondern sie werden auch
von dem finalen OECD-Bericht im Oktober 2015 emp-
fohlen.

Letztlich liegt den weltweit zu beobachtenden gegen-
wirtigen Zinsabzugsbeschrédnkungen im Allgemeinen
und den aktuellen G20/OECD-Reformiiberlegungen
im Besonderen die Uberzeugung zugrunde, die Allo-
kation von Zinsaufwand in einer Unternehmensgrup-
pe sei mehr oder wenig beliebig und gestaltbar, um
Steuereffizienzziele zu verfolgen. Der Umstand, dass
Eigenkapital und Fremdkapital im Konzernkontext
und damit Umfeld wirtschaftlicher Gebilde, die {iibli-
cherweise aus einer Vielzahl von Legaleinheiten in
unterschiedlichen Jurisdiktionen bestehen, in der Tat
héufig perfekte Substitute darstellen und daher - mit
steuerlicher Motivation - austauschbar sind, lasst den
Zinsabzug als wirkungsmaéchtiges steuerliches Gestal-
tungsinstrument erscheinen. Zundchst gilt insoweit
allerdings quantitativ, dass Niedrigstzinsphasen wie
die gegenwaértige, die nun schon seit mehreren Jah-
ren andauert, ohne dass ein Ende unbedingt absehbar
waére, die Hebelwirkung des steuerlichen Zinsabzugs
ganz erheblich beschrdanken - bei marktiiblichen
Zinssatzen von z.B. einem bis anderthalb Prozent
muss denklogisch ein Vielfaches des Kapitals umge-
schichtet werden als dies bei Zinssatzen zwischen z.B.

11 Vgl. OECD, Public Discussion Draft BEPS Action 4: Interest
Deductions And Other Financial Payments, Dezember
2014 (OECD-Diskussionsentwurf, 93 Seiten) sowie OECD,
Limiting Base Erosion Involving Interest Deductions and
other Financial Payments, Action 4 - 2015 Final Report,
Oktober 2015 (finaler OECD-Bericht, 115 Seiten), http://
www.oecd.org/tax/limiting-base-erosion-involving-inte-
rest-deductions-and-other-financial-payments-action-4-
2015-final-report-9789264241176-en.htm.

12 Vgl. ausfiihrlich Dorenkamp, DStJG 33 (2010), 301 (319 ff.).
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sechs und neun Prozent der Fall ist, um.einen be-
stimmten Effekt aus Steuersatzarbitrage o0.A. zu gene-
rieren.

Wesentlicher ist aber der qualitative Aspekt, dass die
Annahme einer Zinsaufwandsbeliebigkeit innerhalb
von Unternehmensgruppen ein zu undifferenziertes
Bild der Unternehmens- und damit Besteuerungspra-
xis zeichnet. Dies und die hieraus ableitbaren steuer-
systematischen Leitplanken zum Zinsabzug in der
Post-BEPS-Welt sind ein weiterer Schwerpunkt dieses
Beitrags, den der Verfasser in tiefer Verbundenheit
und groBfiler Dankbarkeit fiir vielfdltigste Unterstiit-
zung in den vergangenen 20 Jahren den Jubilaren
Joachim Lang und Klaus Tipke und damit dem Erst- so-
wie Zweitgutachter seiner Dissertation aus 2002 wid-
met - in der Hoffnung, dass sich beim steuerlichen
Zinsabzug der Grundsatz der Besteuerung nach der
individuellen  wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
durchsetzt, der einen ganz wesentlichen (wenn nicht
den) Schwerpunkt des Schaffens von Joachim Lang®
und Klaus Tipke" bildet. Hieran lassen die finalen
BEPS-best practice-Vorschldge eines engen, nédmlich
10-30 %igen EBITDA-Korridors (fixed ratio-Test) nebst
eines konzernbezogenen Escape, der allein bei welt-
weiter Gleichverteilung des Zinsaufwands im Kon-
zern Platz greift (group ratio-Test), allerdings erheblich
zweifeln, auch wenn diese best practice-Empfehlung
der OECD einem ausschlieBlichen group ratio-Test
vorzuziehen ist, scheitert dieser doch auch steuersys-
tematisch an der Realitdtsferne seiner Annahmen.

II. Beschrdnkungen des steuerlichen Zinsabzugs

1. Inldndische Steuerrechtsordnung

Bis Mitte der 90er Jahre des vergangenen Jahrhun-
derts kannte das deutsche Steuerrecht keine spezifi-
sche Regelung zur Begrenzung des Betriebsausgaben-
abzugs von Zinsaufwendungen. Einer iibermdBigen
Fremdfinanzierung versuchte die Finanzverwaltung
mit der allgemeinen Missbrauchsvorschrift des § 42
AO Herr zu werden. Diese Vorgehensweise stellte
eine konsequente Umsetzung des stand alone-Be-
steuerungsgedankens dar, die Finanzverwaltung wen-
dete den armm’s length-Standard nicht nur auf die Zins-
hohe, sondern auch die Ausstattung mit Fremdkapital
auf der einen sowie Eigenkapital auf der anderen Sei-
te an. Eine ibermé&fBige Fremdkapitalfinanzierung soll-

13 Vgl. z.B. Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommen-
steuer, 1981. Vgl. auch Hey (FN 4) (begriindet von Klaus
Tipke, fortgefiihrt bis zur 20. Aufl. von Joachim Lang), § 3
Rz. 40 ff.

14 Vgl. z.B. Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. 1, 2. Aufl. 2000,
S. 479 ff.

15 Vgl. zur Dogmatik fehlender auBlersteuerlicher Griinde all-
gemein Englisch, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl.
2015, § 5 Rz. 133.

16 Vgl. BFH v. 5.5.1992 - IR 127/90, BStBL. II 1992, 532.

17 Eine Ausnahme enthielten (und enthalten) die Gewerbe-
steuerrichtlinien in Organschaftsfdllen fir Zinsaufwen-
dungen, die Zinsertrdge in einer anderen Gesellschaft des
Organkreises darstellen, d.h. insoweit wird zur Vermei-
dung von Doppelerfassungen von der Hinzurechnung ab-
gesehen, vgl. Abschn. 41 Abs. 1 Satz 5 GewStR a.E sowie
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te hiernach steuerlichen Missbrauch indizieren, d.h.
in Ermangelung einer beachtlichen aulersteuerlichen
Motivation fiir Zwecke des steuerlichen Betriebsaus-
gabenabzugs scheitern®.

Infolge der Betonung der unternehmerischen Finan-
zierungsfreiheit durch den BFH, die dem Steuerpflich-
tigen innerhalb der (weiten) Grenzen der gesell-
schaftsrechtlichen Kapitalaufbringungs- und Kapital-
erhaltungsvorschriften (weiten) Gestaltungsspielraum
bei der Ausstattung mit entweder Eigenkapital oder
eben Fremdkapital verschaffte'®, implementierte der
Gesetzgeber 1994 eine Abzugsbeschrdankung fiir Zin-
sen, die auf Darlehen aus Gesellschafterfremdfinan-
zierung beruhten. Uberstieg diese das Anderthalbfa-
che des Eigenkapitals, erfolgte eine Sanktionierung
iiber ein Zinsabzugsverbot, § 8a KStG a.E

Dartiber hinaus wurden sog. Dauerschuldzinsen, d.h.
Zinsaufwand fiir Darlehen, die fiir ein Jahr oder lan-
ger begeben worden waren, gewerbesteuerlich zur
Halfte hinzugerechnet, und zwar unabhédngig davon,
ob die Zinsaufwendungen konzernintern oder kon-
zernextern waren'” und ihnen Zinseinnahmen gegen-
tiber standen (keine Saldobetrachtung), § 8 Nr. 1 Ge-
wStG a.E Hieraus resultierte eine partielle Nichtab-
zugsfdhigkeit von Zinsaufwand, deren relatives Aus-
mafB sich nach dem Verhéltnis von Korperschaft-
steuer- und Gewerbesteuerbelastung richtete. Nimmt
man hier - nach Beriicksichtigung der Abzugsfahig-
keit der Gewerbesteuer von der Korperschaftsteuer
und von sich selbst nach damals anwendbarem Recht
- eine Relation von rd. 12!/, % Gewerbesteuer zu rd.
38!/, % Gesamtsteuerbelastung an (Korperschaft-
steuer zzgl. Solidaritdtszuschlag und Gewerbesteuer)
und unterstellt vereinfachend, dass samtlicher nen-
nenswerter Finanzierungsaufwand langfristiger Natur
ist, ergibt sich rechnerisch ein Abzugsverbot aus § 8
Nr. 1 GewStG a.E bezogen auf die Gesamtsteuerbelas-
tung fiir rd. 16 % des Zinsaufwands'®.

Die Unternehmensteuerreform 2008 hat dieses Rege-
lungsgeflecht grundlegend verdndert. §8 Nr1
GewStG wurde einerseits verengt und andererseits er-
weitert. Wahrend der Hinzurechnungsfaktor und da-
mit die partielle Nichtabzugsfdahigkeit um die Halfte
auf 25 % reduziert wurde, erfolgte gleichzeitig eine Er-
weiterung der Bemessungsgrundlage, die gewerbe-
steuerlich hinzurechnen ist, ndmlich um kurzfristige
Zinsen, insbesondere aber auch pauschale Finanzie-
rungsanteile in Mieten bzw. Pachten sowie Leasingra-

Abschn. 7.1 Abs. 5 Satz 4 GewStR 2009. Dieses Hinzurech-
nungsausnahme findet aber weder auf Konzernfinanzie-
rungen aus dem Ausland noch herkémmliche Banken-
oder Bondfinanzierungen Anwendung (jeweils keine
steuerliche Organschaft).

18 50 % Hinzurechnungsfaktor * (12,275 % Gewerbesteuer/
38,65 % Gesamtsteuerbelastung) = 15,88 % mit 12,275 %
Gewerbesteuer = 16,67 % Gewerbesteuer bei 400 % Hebe-
satz, Gewerbesteuermesszahl i.H.v. 5 und Abzugsfahigkeit
der Gewerbesteuer von sich selbst sowie reduziert um Ab-
zugsfahigkeit bei Korperschaftsteuer zzgl. Solidaritidtszu-
schlag von 26,375 % (alternativ: Gesamtsteuerbelastung
38,65 % abzgl. 26,375 Koperschaftsteuer zzgl. Solidaritéts-
zuschlag = 12,275 Gewerbesteuer, jeweils bei 40 % Hebe-
satz).
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ten und Lizenzgebiihren, § 8 Nr. 1 Buchst. a) bis f)
GewStG. Ausweislich der damaligen Aufkommens-
schéatzungen sollte das Zusammenspiel beider MaB-
nahmen zum gleichen Belastungsergebnis kommen',
nun allerdings auf die Schultern mehrerer Finanzie-
rungswege verteilt und damit in gleichmaBigerer Wei-
se (soweit eine Sondervorschrift tberhaupt eine
Gleichbehandlungskomponente fiir sich beanspru-
chen kann), ndmlich das AusmaB der relativen Belas-
tung aus der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung
trotz signifikant gestiegener Bedeutung der Gewerbe-
steuer insgesamt um ein Viertel reduzierend®.

Konzeptionell neue Wege beschreitet - nicht frei von
verfassungsrechtlichen Zweifeln* - die Zinsschranke,
§§ 4h EStG; 8a KStG. Diese Zinsabzugsbeschrankung
adressiert nicht langer nur Gesellschafterzinsen (re-
lated party interest), sondern jeglichen Zinsaufwand,
d.h. auch Entgelte fiir iibliche Bankdarlehen oder Un-
ternehmensschuldverschreibungen (third party inte-
rest). Dariiber hinaus wird nicht mehr an Bilanz- bzw.
Kapitalkennzahlen angesetzt, sondern am operativen
Gewinn in Gestalt des EBITDA und damit einer Gré3e
der Gewinn- und Verlustrechnung, die einen Bezug
zur steuerlichen Bemessungsgrundlage aufweist. 30 %
dieser ,eamnings before interest, depreciation and amorti-
zation”, d.h. des Gesamtbetrags der Einkiinfte vor Ab-
zug eines negativen Zinssaldos sowie Absetzung-fiir-
Abnutzungs-Betrdgen (AfA, steuerliche Abschrei-
bung) sind nunmehr als negativer Zinsaufwandssaldo
abzugsfédhig, dartiber hinaus gehende Betrdage kénnen
lediglich dhnlich des Verlustvortrags gem. § 10d EStG
in kiinftigen Veranlagungszeitrdumen als Zinsabzug -
wiederum innerhalb der 30 %-EBTIDA-Grenze - gel-
tend gemacht werden.”

Ausnahmevorschriften wie der stand alone-Escape fiir
nicht konzerngebundene Unternehmen, eine de mini-
mis-Freigrenze bis € 3 Mio. sowie insbesondere der Ei-
genkapital-Escape gem. § 4h Abs. 2 Buchst. c) EStG er-
ganzen das Bild. Die Eigenkapital-Test lasst Zinsauf-
wand unbegrenzt zu, wenn die Eigenkapitalquote im
inldndischen Betrieb die Eigenkapitalquote des Kon-
zerns iibersteigt (bzw. als Ausdruck einer Geringfiigig-
keitsgrenze um nicht mehr als 2 %-Punkte unter-
schreitet). Diese sehr sinnvoll anmutende Vorschrift,
die die 30 %-EBITDA-Zinsabzugsbeschrankung auf
Félle einer asymmetrischen Konzernfinanzierung zu

19 Vgl. Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD,
Entwurf eines Unternehmensteuerreformgesetzes 2008,
BT-Drucks. 16/4841, 42 (Wegfall 50 %-Hinzurechnung
Dauerschuldzinsen gem. § 8 Nr. 1 GewStG a.E € 995 Mio.,
Einfithrung 25 %-Hinzurechnung Zinsen/andere Finanzie-
rungsanteile gem. § 8 Nr. 1 GewStG n.E € 965 Mio., jeweils
volle Jahresaufkommenswirkung).

20 In der Tat wurde der Anteil der auf die Gesamtsteuerbelas-
tung bezogenen nicht abzugsfdhigen Zinsen reduziert. So
sind wegen des halbierten Hinzurechnungsfaktors nicht
langer 16 % der Zinsen gesamtsteuerlich nicht abzugsfa-
hig (vgl. FN 18), sondern ,nur* 11,735 % (=25 % Hinzurech-
nung * (14 % Gewerbesteuer/29,825 % Gesamtbelastung
einschl. Korperschaftsteuer und Solidaritdtszuschlag)).
Anders ausgedriickt: Bei Beibehaltung des 50 %igen Hin-
zurechnungsfaktors hétte sich die Nichtabzugsfahigkeit
von Zinsen gesamtsteuerlich auf knapp ein Viertel, ndm-
lich auf 23,47 % erhoht. Ursache ist, dass die Gewerbe-
steuer seit der Unternehmensteuerreform nicht mehr nur
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Lasten Deutschlands zuriick zu schneiden scheint, fin-
det allerdings in der Besteuerungspraxis faktisch kei-
ne Anwendung. Bei Inlandskonzernen liegt dies in
der sachwidrigen Eigenkapitalkiirzung ausldndischer
Beteiligungsbuchwerte begriindet, die rechnerisch
samtliches Konzern-EK zunédchst den Auslandsbeteili-
gungen statt inldndischen Investitionen zuordnet®,
bei Auslandskonzernen in dem nur schwer erbrin-
gbaren Nachweis, dass keine schadliche Gesellschaf-
terfremdfinanzierung vorliegt, deren Grenzen zudem
sehr eng gezogen wurden, § 8a Abs. 3 KStG.

2. Ausldndische Steuerrechtsordnungen

Generelle Zinsabzugsbeschrdnkungen &hnlich der
25 %igen Hinzurechnungsvorschrift des §8 Nr 1
GewStG sind dem ausldndischen Steuerrecht eher
fremd, jedenfalls soweit wertschépfungsbasierte
Steuerarten auBer Betracht bleiben, deren Bemes-
sungsgrundlage mehr der Umsatzsteuer denn einer
Einkommen- bzw. Kérperschaftsteuer gleicht.*

Dass (konzerninterner) Zinsaufwand - entsprechend
der deutschen Rechtslage bis 1994 - keinerlei geson-
derter gesetzlicher Bestimmungen, d.h. lediglich dem
Fremdvergleichsgrundsatz sowie dem allgemeinen
Missbrauchstatbestand unterliegt, stellt international
ebenfalls die Ausnahme dar. Zu nennen sind hier ins-
besondere GroBbritannien, Irland, Osterreich, die Slo-
wakei und Estland sowie Schweden®, das allerdings
die unlimitierte Abzugsfahigkeit jiingst von einer min-
destens 10 %igen Besteuerung im Empféngerstaat ab-
héngig gemacht hat?®.

Vergleichsweise hdufig schreiben die nationalen
Steuerrechtsordnungen hingegen vor, dass Zinsen auf
Gesellschafterdarlehen nur im Rahmen bestimmter
Relationen von Gesellschafterfremdkapital zu Eigen-
kapital als Betriebsausgaben abgezogen werden diir-
fen, z.B. im Verhaltnis 1,5 zu 1, was steuerlich einen
Grad an Gesellschafterfremdfinanzierung von 60 %
erlaubt. Beispiele fiir derartige Regelungen, die § 8a
KStG in seiner alten Fassung entsprechen - Bilanzbe-
zogenheit, keine Einbeziehung von Nicht-Gesellschaf-
terzinsen, d.h. volle Abzugsfahigkeit von third party in-
terest - finden sich (in der européischen Geografie) in
der Schweiz, in Belgien, Polen, Ungarn, Tschechien,

ein knappes Drittel an der Gesamtsteuerbelastung aus-
macht (12,275 %/38,65 % = 31,76 %), sondern - selbst bei
einem realitdtswidrig niedrig angenommenen Hebesatz
von nur 400 % - fast die Halfte (14 %/29,825 % = 46,94 %).

21 Vgl. BFH-Beschl. v. 18.12.2013 - I B 85/13, BStB1. I1 2014, 947
(Gewdhrung der Aussetzung der Vollziehung wegen ernst-
licher Zweifel an VerfassungsmaéBigkeit infolge nicht ge-
rechtfertigter Durchbrechung des objektiven Nettoprin-
zips). Vgl. hierzu ausfiihrlich Glahe, Ubg 2015, 454.

22 Das Wachstumsbeschleunigungsgesetz 2009 hat zudem ei-
nen fiinfjahrigen EBITDA-Vortrag eingefithrt, der kon-
junkturellen Ergebnisschwankungen Rechnung tragen
soll, § 4h Abs. 1 Satz 3 EStG.

23 Vgl. Nachweis in FN 12.

24 Vgl. z.B. die italienische IRAP oder &hnlich breite kommu-
nale Abgaben in Ungarn oder Spanien.

25 Vgl. z.B. Endres/Spengel (Hrsg.), International Company
Taxation and Tax Planning, 2015, S. 125 f{.

26 Vgl. KPMG (FN 7) S. 1162.
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Rumaénien, Ungarn, Kroatien und Lettland. AuBlerhalb
Europas sind z.B. Japan und Australien zu nennen.

International zunehmender Beliebtheit erfreuen sich
Zinsabzugsbeschrdnkungen, die aus einer Relation zu
einer einkommensabhédngigen Gréfle bestehen. Vor-
reiter durften insoweit die USA gewesen sein, deren
§ 163(j) Intemal Revenue Code seit jeher den steuerli-
chen Zinsabzug auf 50 % des inldndischen EBITDA be-
schrankt. Diese Beschrankung findet in den USA nur
auf Gesellschafterzinsen, d.h. related party debt An-
wendung, third party-Zinsen kénnen unbegrenzt abge-
zogen werden.

Insbesondere wohl dem Vorbild der deutschen Zins-
schranke folgend haben inzwischen mehrere andere
europdische Lander ihre Zinsabzugsbeschrankung
einkommensabhéngig gestaltet und hierbei auch Zin-
sen auf third party debt in den Anwendungsbereich
einbezogen. Neben Italien, Spanien, Portugal und
nunmehr auch Griechenland sind insbesondere
Frankreich, Ddnemark und Finnland zu nennen, wo-
bei der letztgenannte ,EBITDA-Anwenderstaat” iiber
einen Eigenkapital-Escape verfiigt, um unterschiedli-
chen Finanzierungsbediirfnissen in verschiedenen
Branchen bzw. Unternehmen Rechnung zu tragen.

In einer Gesamtschau wird man im Lichte der oben
genannten - Uberwiegend europdischen - Beispiels-
lander nicht konstatieren kénnen, dass sich das eine
oder andere Zinsabzugskonzept international durch-
gesetzt hatte. Dies wollen die OECD-Empfehlungen zu
BEPS-Aktionspunkt 4 &ndern, die fiir eine gewisse glo-
bale Einheitlichkeit beim steuerlichen Zinsabzug wer-
ben, um auch auf diesem weiten Feld die Koharenz
des internationalen Steuerrechts auf sinnvolle Art
und Weise zu erhodhen, die aus Sicht der Regierungs-
vertreter bei der OECD sinnvoll ist.

IIl. fixed ratio-Test oder group ratio-Test
(BEPS Aktionspunkt 4)

Sowohl der OECD Diskussionsentwurf zu BEPS Ak-
tionspunkt 4 aus Dezember 2014 als auch der finale
Bericht der OECD hierzu aus Oktober 2015 erdrtern
nicht nur unterschiedliche Instrumente einer Be-
schriankung des steuerlichen Zinsabzugs in Gestalt
des fixed ratio- oder group ratio-Tests. Vielmehr wer-
den auch eine Reihe {ibergeordneter Fragen aufge-
worfen, die sich bei jedem beliebigen Modell stellen,
ndmlich die nach dem Anwendungsbereich (z.B. en-
ger oder weiter Zinsbegriff) bzw. der Einbeziehung
nur von related party interest oder eben auch von third
party interest sowie Beziligen zu anderen BEPS-Ak-
tionspunkten.

1. Anwendungsbereich

a) Allgemeines - Zinsbegriff, Saldo-Betrachtung, de
minimis-Ausnahme, branchen- sowie transaktions-
spezifische Bestimmungen

Enger oder weiter Zinsbegriff?

27 Das Konzept weist gewisse Parallelen zum 30 %igen Quel-
lensteuerabzugsregime der USA fiir Steuerausldander auf,
dem sog. FDAP income unterféllt, d.h. ,interest [...] or other
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Zundchst diskutiert der OECD-Bericht sowohl in sei-
ner Entwurfs- als auch finalen Fassung den Zinsbegriff
- und spricht sich jeweils fiir eine weite Definition
aus, um auch alles zu erfassen, was wirtschaftlich
Zins, d.h. Entgelt fiir Fremdkapitaliiberlassung ist.
Eine schlichte ,Umdeklarierung” von Zinsen in anders
benannte, wirtschaftlich gleichwertige Zahlungsstro-
me soll das AusmaB der steuerlichen Abzugsfahigkeit
nicht beriihren, was gleichermaBen nachvollziehbar
wie - angesichts einer hohen Komplexitdt und flie-
Bender Grenzen im Finanzbereich - ambitioniert ist.
Als dem Zins wirtschaftlich dquivalente Aufwendun-
gen werden z.B. Finanzderivate wie Hedging-Instru-
mente genannt, die ebenfalls Zahlungen begriinden,
die sich nach einem festen oder variablen Prozentsatz
eines tatsdchlichen oder fiktiven Geldbetrags bestim-
men?, oder Fremdwéhrungseffekte sowie Garantiege-
bithren, die im Zusammenhang mit Fremdkapitalfi-
nanzierungen stehen.

Netto- oder Bruttozinsaufwand sowie de minimis-
Grenze?

Unproblematisch legen sich das OECD-Diskussions-
papier und der finale Bericht zum BEPS-Aktionspunkt
4 auch auf eine Empfehlung fiir eine Saldo- bzw. Net-
to- statt Bruttobetrachtung beim Zinsaufwand fest.
Zinsaufwand vom Abzug auszuschlieBen obgleich
Zinseinnahmen in gleicher Hohe vereinnahmt wer-
den - so sachwidrigerweise die 25 %ige gewerbe-
steuerliche Hinzurechnung gem. § 8 Nr. 1 GewStG
(Bruttobetrachtung) - erscheint in vielerlei Hinsicht
wenig sinnvoll, wird die Bemessungsgrundlage im Er-
gebnis doch gar nicht gemindert.

Aus Vereinfachungsgriinden diirfte zudem im Ergeb-
nis viel fiir eine de minimis-Regelung sprechen, die
kleine Unternehmen vom Anwendungsbereich eines
Abzugsverbots ausschliefit. Letztlich zielen Unterka-
pitalisierungsvorschriften auf den grenziiberschrei-
tenden Zinsabzug ab - im rein nationalen Kontext
fehlt es wegen tarifidentischer Empféangerbesteue-
rung regelméBig an einem steuerlichen Vorteil -, der
wiederum eine gewisse Unternehmensgr6fe voraus-
setzt. Der Vereinfachungseffekt iiberwiegt hier die Be-
denken gegen ein Sondersteuerrecht fiir kleine Unter-
nehmen, auch wenn ein solches aus Gleichbehand-
lungsgriinden im Grundsatz problematisch ist und
haufig Gestaltungsmoglichkeiten birgt, so z.B. auch
die € 3 Mio.-Freigrenze des § 4h Abs.2 Buchst. a)
EStG (Stichwort ,Atomisierungsmodell”, bei dem ein
vergleichsweise groBes Investitionsvorhaben mit ei-
nem Zinsaufwand von z.B. € 15 Mio., d.h. einer Inves-
titionssumme von € 300 Mio. bei einem Zinssatz von
5 % in fiinf verschiedene Teilprojekte zerlegt wird, die
sich jeweils innerhalb der Freigrenze von € 3 Mio. be-
finden).

Branchen- sowie transaktionsspezifische
Bestimmungen?

Dartiiber hinaus beschiftigt sich das OECD-Papier mit
der Ratsamkeit branchenspezifischer Zinsabzugsbe-
schrankungen sowie von Regelungen, die bestimmte

fixed or determinable annual or periodical gains, profits and
income”, §§ 1441 u. 1442 Internal Revenue Code.



350

Situationen mit steuerlichen Implikationen adressie-
ren, z.B. einen liberméBigen debt push down nach ei-
ner M&A-Transaktion, d.h. die Belastung eines Akqui-
sitionsobjekts mit der Finanzierung des Kaufpreises,
oder aber die Finanzierung steuerfreier Einkiinfte (zu
denen Dividenden in einem Freistellungsverfahren al-
lerdings nicht zdhlen, wirkt die Nichtbesteuerung von
Dividenden wegen der Korperschaftsteuerbelastung
der ausgeschiitteten Gewinne doch als pauschale An-
rechnung eben dieser unternehmenssteuerlichen
Vorbelastung). Wéahrend die Notwendigkeit gesehen
wird, fiir Banken und Versicherungen, Sonderregelun-
gen zu treffen, d.h. fiir Branchen, deren Kerngeschaft
die Finanzierung bzw. Geldanlage ist, werden spezifi-
sche Bestimmungen fiir bestimmte Transaktionen
eher zuriickhaltend beurteilt. Insoweit empfiehlt die
OECD ihren Mitgliedsstaaten, sich in Abhé&ngigkeit
von der Robustheit der allgemeinen Regelungen
selbst eine Meinung zu bilden, Tz. 169 finaler Bericht.

b) related party interest vs. third party interest

Sehr wesentlich sowohl fiir die steuersystematische
Einordnung als auch wirtschaftliche Wirkung einer
Zinsabzugsbeschrankung ist die Frage, ob lediglich
Gesellschafterzinsen, d.h. Finanzierungsaufwand auf-
grund von Gesellschafterfremdkapital (related party
debt), oder aber samtliche Zinsaufwendungen betrof-
fen sein sollen, d.h. auch Zinsen, die auf iibliche Bank-
darlehen oder Schuldverschreibungen geschuldet
werden, die von fremden Dritten begeben wurden
(third party debt). Hierzu stellt das OECD-Diskussions-
papier zunédchst zutreffend fest, dass unter die erstge-
nannte Kategorie auch Zinsen fiir Fremdkapital zu fal-
len hdtten, das zwar von einer Bank gewdhrt wurde,
fiir das aber eine nahestehende Person biirgt bzw. an-
derweitig haftet, z.B. via back to back-Finanzierung,
d.h. Anlage dquivalenter Betrdge einer anderen Kon-
zerngesellschaft, jeweils dhnlich zu den Regelungen
des § 8a KStG a.E

Die entscheidende Weichenstellung erfolgt aber bei
der Frage, ob - wie bei der Nachfolgevorschrift des
§ 8a KStG a.F, d.h. im Rahmen des deutschen Zins-
schrankenmodells der §§ 4h EStG; 8 a KStG® - auch
Zinsaufwendungen ohne jeden Konzernbezug von
der Abzugsbeschrankung betroffen sein sollen. Hier
formuliert der im Ubrigen sehr konkrete OECD Dis-
kussionsentwurf im Dezember 2014 vergleichsweise
offen und daher - weil den nationalen Gesetzgebern
einen groBen Spielraum einrdumend - gesetzge-
bungsberatungs- und somit finanzverwaltungsfreund-
lich. Zwar richte sich der eigentliche Fokus von Ak-
tionspunkt 4 auf die Fallvarianten, in denen die
Fremdfinanzierung von nahestehenden Personen
stammt. Allerdings sollen Lander nicht davon abge-
halten werden, den steuerlichen Abzug von Zinsen
auch auf third party debt zu beschrdanken, soweit eine

28 Vgl. hierzu z.B. m.w.N. Dorenkamp, DStJG 33 (2010), 301
(313).

29 Vgl. Tz. 40 Diskussionsentwurf: ,Although it is proposed
that rules to limit interest deductions should be applied to
entities in scenarios 1, 2 and 3 [all of which were related
party scenarios], this would not prevent countries from ap-
plying an approach more widely if base erosion and profit
shifting risks in their jurisdictions arose in a wider variety
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Verlagerung von Steuersubstrat auch in solchen Situa-
tionen zu beobachten sei.”® Insbesondere diirften hier
auch Schwierigkeiten in der Besteuerungspraxis eine
Rolle spielen, related party debt von third party debt zu
unterscheiden, d.h. z.B. Biirgschaftsverhéltnisse oder
andere Haftungstatbestinde im Konzernverbund zu
ergriinden. AbschlieBend konstatiert der Diskussions-
entwurf allerdings, dass eine Erstreckung der Zinsab-
zugsbeschrankung auf Nicht-Gesellschafterzinsen
durchaus Steuerzahler treffen konnte, bei denen aus
BEPS-Sicht kein Handlungsbedarf bestehe, d.h. ein
Missbrauch steuerlicher Gestaltungsmoglichkeiten
weder beobachtbar noch wahrscheinlich sei (und ein
Abzugsverbot somit gegen das Prinzip der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
und damit den allgemeinen Gleichheitssatz verstoBen
wiirde™®).

Der finale Bericht verhalt sich im Hinblick auf third
party interest weit weniger zuriickhaltend. Die Beden-
ken gegen eine Einbeziehung auch iiblicher Bankenfi-
nanzierungen konnten OECD-seitig im Konsultations-
prozess anscheinend ausgerdumt werden (bzw. die fis-
kalischer orientierten Finanzverwaltungsvertreter
sich durchsetzen). Durchgéngig scheint die best practi-
ce-Empfehlung - dem Vorbild der deutschen Zins-
schranke folgend - auch auf third party interest An-
wendung finden zu sollen, iibrigens ohne dass dieser
im Diskussionsentwurf noch ausfiihrlich erorterte Ge-
sichtspunkt in der finalen Fassung des OECD-Berichts
ndher begrindet wirde. Dies uberrascht angesichts
der Wesentlichkeit dieser Weichenstellung nicht nur
aus wirtschaftlicher bzw. besteuerungspraktischer
Sicht, sondern auch aus steuerrechtsdogmatischer
Perspektive.

So heiit es nunmehr lediglich in Tz. 64 - etwas zusam-
menhang- und insbesondere begriindungslos -, dass
die Zinsabzugsbeschrdankung gleichermafen auf rela-
ted party interest und third party interest angewendet
werden solle. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz
sei lediglich fiir spezifische third party loans denkbar,
die ,privately-owned public-benefit assets” finanzieren
wiirden, wohl in Gestalt einer Art Public Private Part-
nership zum Ausbau von Infrastruktur oder &hnlich
langlebigem Vermdégen. Hier sieht die OECD den
Nachteil der steuerlichen Nichtabzugsfdhigkeit von
Zinsaufwand wohl kritischer als bei iiblichen privat-
wirtschaftlichen Investitionen - warum dem so ist,
d.h. dies nur hier, nicht aber bei langfristig finanzier-
ten Investitionen der Privatwirtschaft problematisch
sein soll, erschlief3t sich nicht.

¢) Beziige zu anderen BEPS-Aktionspunkten
(Hybrid, CFC)

Eine wesentliche Motivation der BEPS-Initiative ist die
Schaffung von mehr Kohédrenz im internationalen
Steuerrecht. Unterschiedliche Charakterisierungen -

of situations. In particular, because of the difficulty tax ad-

ministrations may have identifying companies and entities
that fall within scenario 3 [back-to-back financing], some
countries may wish to apply interest limitation rules to all
companies and entities operating in their jurisdiction (ie
including those in scenario 4 [third party lender])."

30 Vgl. FN 21 zum Nachweis der verfassungsrechtlichen Dis-
kussion in Deutschland.
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z.B. als Eigenkapital oder Fremdkapital - eines ein-
heitlichen Sachverhalts in verschiedenen Staaten un-
terminieren dieses Ziel. Deshalb ist es folgerichtig,
dem Aktionspunkt 2 (Neutralisierung der Effekte hy-
brider Instrumente) den Vortritt vor Aktionspunkt 4
zum Zinsabzug zu lassen. Zunéchst ist ein Instrument
auch aus Eigen- bzw. Fremdkapitalperspektive fiir
Steuerzwecke einheitlich zu charakterisieren, bevor
best practice-Empfehlungen, die auf eine gewisse An-
gleichung zielen, hierauf Anwendung finden kénnen,
so auch Tz. 199 ff. des Berichts in seiner finalen Fas-
sung.

Im Hinblick auf Aktionspunkt 3, mit dem die OECD
eine Effektuierung der Hinzurechnungsbesteuerung
anstrebt, hitte man sich ein d@hnliches Verhéltnis ge-
wiinscht. So scheint die OECD insbesondere besorgt,
dass eine Unternehmensgruppe in einem Land mehr
Zinsen steuerlich geltend macht als der Konzern ins-
gesamt an third party interest schuldet. Genau hier
aber setzt eine wirkungsvolle Hinzurechnungsbe-
steuerung an, die einer Nichtbesteuerung von Betra-
gen, die irgendwo im Konzern als Zinsaufwand gel-
tend gemacht werden, ebenso vorbeugt wie der Aus-
nutzung von Steuersatzdisparitdten aus der Perspekti-
ve des Ansdassigkeitsstaats der Konzernobergesell-
schaft. Statt mit einer wirkungsvollen Hinzurech-
nungsbesteuerung den Druck von den Unterkapitali-
sierungsvorschriften zu nehmen - was zudem den ei-
gentlichen Ausldser der BEPS-Diskussion adressiert
héatte, ndamlich die faktisch nahezu unbesteuerten
Auslandsgewinne der US-Konzerne in Steueroasen
wie den Bermudas®, die sich inzwischen im (niedri-
gen) 13-stelligen USD-Bereich bewegen sollen -, hat
sich die OECD fiir den anderen Weg entschieden. So
soll anscheinend mit vergleichsweise rigiden thin cap-
Bestimmungen in Gestalt strikter fixed ratio und group
ratio-Tests die CFC/Hinzurechnungsbesteuerung ent-
lastet werden, welche eigentlich auf sog. fat cap-Ge-
staltungen, d.h. ,echte" Finanzierungsgesellschaften
in Niedrigsteuerldndern abzielt.”

Erwdhnenswert erscheint schlieBlich ein weiterer Be-
zug bzw. besser: Unterschied zu den anderen BEPS-
Aktionspunkten, von denen sich eine Vielzahl mit
Verrechnungspreisen beschiftigt, z.B. die Nr. 8 bis 10
zur Bewertung immaterieller Wirtschaftsgiiter. Wah-
rend es bei Verrechnungspreisen zumindest dem
Grundsatz nach stets ,nur” um eine Frage der Auftei-
lung von Besteuerungsrechten handelt - Gleiches
gilt, wenn sich im Fremdkapitalkontext zwei Staaten
bei der Hohe des fremdublichen Zinssatzes uneinig
sind, d.h. bei der konkreten Anwendung des amm's
length-Grundsatzes -, fiihrt eine Beschrdnkung des
Zinsabzugs gemdaf BEPS-Aktionspunkt 4 unweigerlich
zur Doppelbesteuerung. Konzeptionell ist bereits kein
Verstdandigungs- oder Schiedsverfahren vorgesehen,
nach dem das Abzugsverbot in dem einen Staat die
Nichtbesteuerung in dem anderen Staat zur Folge hét-

31 Vgl. hierzu grundlegend Kleinbard, Stateless Income’s Chal-
lenge to Tax Policy;, 132 Tax Notes 1021 (09/2011); Stateless
Income’s Challenge to Tax Policy; Part 2, 136 Tax Notes 1431
(09/2012) sowie Pinkemell, StuW 2012, 369 ff.

32 Vgl. Tz.204: ,The best practice approach in this report
should also reduce the pressure on a country's CFC rules,
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te. Dass Doppelbesteuerung nach dem Unterkapitali-
sierungsvorschriften eigentiimlichen Grundsatz ,no
deduction, full inclusion” vorliegend nicht nur ,billi-
gend in Kauf genommen", sondern bewusst intendiert
wird - unter Hinweis auf den Umstand, dass sich die
Unternehmen doch an die jeweiligen lokalen Zinsab-
zugsbegrenzungen anpassen konnten -, sollte die
Staaten bzw. Finanzverwaltungen als redlicher Berater
der jeweiligen Gesetzgebungsorgane zu mafBvollen
Beschrankungen des Zinsabzugs motivieren.

2. fixed ratio-Test

Der sog. fixed ratio-Test des G20/OECD-Diskussions-
papiers, der im Ergebnis im finalen Bericht zu Ak-
tionspunkt 4 favorisiert wird, erscheint dem deut-
schen Steuerrechtsanwender vom Grundsatz her ver-
traut. Betriebsausgabenabzugsfahige Zinsaufwendun-
gen sollen einen bestimmten Anteil an einer Vor-
steuergrofe wie z.B. dem operativen Gewinn (EBIT-
DA) nicht tiberschreiten. Der deutsche Gesetzgeber
hat sich hier 2008 fiir eine 30 %-Begrenzung und da-
mit ein Konzept entschieden, das inzwischen mehrere
Gesetzgeber ,kopiert” haben®.

a) Steuersystematische Einordnung

Beim fixed ratio-Test wird ein gewisses MaB} an Zins-
aufwand (im Verhéltnis zur operativen Ertragskraft)
definiert, welches fiir steuermindernde Zinsabzugs-
zwecke gesetzgeberisch akzeptiert wird, aber eben
auch nicht tiberschritten werden darf: Etwas Steuer-
minderung durch Fremdkapitalfinanzierung wird tole-
riert, der iiberwiegende Teil des (vermeintlichen bzw:
womoglich etwas vorschnell bestimmten) Steuerku-
chens, z.B. 70 %, aber hat hiervon unberiihrt zu blei-
ben, sei der tatsdchliche Zinsaufwand auch noch so
hoch.

Der fixed ratio-Test ist aus zweierlei Perspektive kri-
tisch zu sehen. Zum einen erscheint es konzeptionell
bedenklich, sédmtliche Steuerpflichtigen ,iiber einen
Kamm" zu scheren, z.B. - so in Deutschland - den von
30 % EBITDA, d.h. unabhéngig von Branchenzugeho-
rigkeit, Geschéftsmodell oder Investitions- und Finan-
zierungsbediirfnissen des Steuerpflichtigen sowie
Konzerngegebenheiten wie Kapitalausstattung und
-bedarf der Unternehmensgruppe. Relevant ist allein
die operative Ertragskraft des steuerpflichtigen Be-
triebs im Inland, die selbstredend auch konjunkturell
oder strukturell schwanken kann, woraus im Verhalt-
nis zu den langfristig zu treffenden Finanzierungsent-
scheidungen auch steuerliche Planungsunsicherheit
folgt.

Zum anderen ist jedenfalls kein zwingender Zusam-
menhang zwischen (fehlender) Ertragskraft in Gestalt
von (niedrigem) EBITDA und steuerlichem Miss-
brauch durch iibermédBigen Fremdfinanzierungsauf-
wand ersichtlich - eines solchen bediirfte es aber zu-

by encouraging groups to spread net interest expense bet-
ween group entities so that there is a greater link to taxab-
le economic activity. This should reduce the level of net
interest income arising in CFCs, as groups are likely to re-
duce the level of intragroup interest payments [...]."

33 Vgl. hierzu oben Abschn. I1.2.
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mindest in typisierter Form, um eine Durchbrechung
des objektiven Nettoprinzips als Auspragung des
Grundsatzes der Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfdhigkeit und damit des allgemeinen
Gleichheitssatzes zu rechtfertigen. Dies gilt umso
mehr, wenn nach (fragwiirdigem) deutschem Vorbild
nunmehr mit OECD-Unterstiitzung nicht nur tenden-
ziell gestaltungsanfillige Gesellschafterzinsen von der
EBITDA-bezogenen Abzugsbeschrankung betroffen
sein sollen, sondern auch grundsatzlich missbrauchs-
unverddchtige third party-Zinsen. Zwar lasst sich nicht
von der Hand weisen, dass der Gedanke ,ein bisschen
Zinsaufwand darf es sein, aber bitte in einem verniinf-
tigen Verhaltnis zum Einkommen" eine gewisse ober-
flachliche Schlissigkeit fiir sich beanspruchen kann
sowie zudem vergleichsweise einfach ist - und sich
aus einem dieser beiden Griinde bei Finanzpolitikern
sowie auch manchem Steuerpraktiker groBer Beliebt-
heit erfreut, gerade wenn es an einer eigenen unmit-
telbaren Betroffenheit fehlt. Dies andert aber nichts
daran, dass samtliche Determinanten der Finanzie-
rungsbediirfnisse des Steuerpflichtigen auflerhalb sei-
nes EBITDA unberiicksichtigt bleiben, was nicht nur
in atypischen Einzelfdllen zu wesentlichen Verletzun-
gen des objektiven Nettoprinzips fithren kann.

b) Realitdtsgerechter MaBstab

Steuersystematisch weniger anspruchsvoll, aber be-
steuerungspraktisch von ebenso groBer Bedeutung
ist der quantitative Aspekt des fixed ratio-Test. Ist die
Steuerabzugsmoglichkeit so groBziigig bemessen,
dass sie faktisch zu keiner Beschrankung fiithrt - z.B.
75 % des EBITDA, was regelmédBig 100 % oder mehr
des Vorsteuereinkommens (EBT) entsprechen diirf-
te -, kommt es auf den konzeptionellen Unterbau der
dann faktisch leer laufenden Vorschrift in der Be-
steuerungspraxis nicht langer an. Deckt die gewdhlte
EBITDA-Begrenzung hingegen den regelmédBigen
Grad an Fremdfinanzierung der Steuerpflichtigen
nicht sachgerecht ab, mutiert eine Norm, deren Inten-
tion die Verhinderung steuerlicher Missbrauche
durch asymmetrische Fremdkapitalallokation ist, zu
einem generellen (partiellen) Abzugsverbot fiir Zins-
aufwand.

Das OECD-Diskussionspapier aus dem Dezember
2014 erortert EBITDA-Beschrankungen, die deutlich
niedriger sind als die deutsche 30 %-Grenze des § 4h
EStG - zur Diskussion gestellt werden Relationen von
bis zu nur 10 % des lokalen EBITDA. Begriindet wer-
den Forderungen nach solch niedrigen Relationen mit
einer Erhebung der Wirtschaftsprifungsgesellschaft
PWC zu den 100 gréBten Unternehmen der Welt, de-
ren Zinsaufwand vergleichsweise gering sei, ndmlich
in vielen Féallen wohl sogar negativ (positiver Zinssal-
do, d.h. Zinseinnahmen {iibersteigen Zinsaufwendun-
gen). Lediglich in sehr wenigen, konkret 5 % (!) der
Félle wiirden die Zinsaufwendungen 10 % des jeweili-
gen Konzern-EBITDA iiberschreiten.

Konkret untersucht die PWC-Studie global die 100 Un-
ternehmen mit der hoéchsten Marktkapitalisierung,
von denen 79 den Nicht-Finanzsektoren zuzuordnen
sind. Von diesen Unternehmen haben ein knappes
Viertel einen positiven Zinsiiberschuss, d.h. nehmen
mehr Zinsen ein als dass sie Zinsaufwand zu tragen
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haben (18 Unternehmen). 75 dieser 79 Unternehmen -
und damit 95 % - verfiigen iiber ein Verhdltnis von
Zinsaufwand zu EBITDA von kleiner 10 %. Nur vier
der hundert bérsenkursstiarksten Unternehmen welt-
weit wéren also von einer 10 %igen Héchstquote von
Zinsaufwand zu operativem Gewinn betroffen.

Hintergrund dieses empirischen - selbstredend nicht
reprasentativen - Befundes mag zum einen eine ge-
wissermaBen systemische Selbstselektion der unter-
suchten Unternehmen sein. Einem Unternehmen mit
einer hohen Borsenkapitalisierung féllt es naturge-
maB leichter, Kapital im Wege der Eigenkapitalfinan-
zierung zu beschaffen, z.B. durch die Ausgabe neuer
Aktien zum Verkehrswert, und sei es nur wegen der
positiven Zukunftserwartungen des Marktes, die ei-
nem hohen Unternehmenswert an der Borse regelma-
Big zugrunde liegen. Dariiber hinaus mag die steuerli-
che Privilegierung eine Rolle spielen, die nach dem
US-Steuerrecht der Thesaurierung von Auslandsge-
winnen zukommt und die Ausl6éser der BEPS-Debatte
waren, haben sie doch zu erheblichen Liquiditatsre-
serven von Google, Apple & Co gefiihrt.

Neben der Kritik an der Sinnhaftigkeit der Auswahl
der 100 borsenstarksten Unternehmen stellt sich auch
grundsétzlich die Frage der Sachgerechtigkeit von
Durchschnitts- bzw. Median-artigen Betrachtungen
bei Fragestellungen, die den individuellen Zinsabzug
und damit die Besteuerung nach der individuellen
wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit betreffen. Selbst
wenn 80 oder auch 90 % der Unternehmen von einer
spezifischen Zinsaufwandsrelation nicht betroffen
sein sollten, heiBit dies nicht, dass die verbleibenden
10 bis 20 % kein Anrecht auf eine systemgerechte Be-
steuerung hatten. So ist gewiss nicht auszuschlieBen,
dass die Mehrheit der 100 Unternehmen mit der héch-
sten Marktkapitalisierung eher atypische Finanzie-
rungsstrukturen aufweist, weil es an Investitionen
(und damit einem korrespondierenden Kapitalbedarf)
dieser Unternehmen fehlt, die einem iiblichen Durch-
schnitt im Vergleich zum jeweiligen Bérsenwert ent-
sprechen. Erforderlich wére also eine empirische Un-
tersuchung, die sdmtliche Unternehmen umfasst (bzw.
zumindest eine reprdsentative Stichprobe hieraus
statt einer TOP 100-Auswahl), die in den Anwen-
dungsbereich einer Zinsabzugsbeschrankung fallen
koénnten. Diese Voraussetzung wird auch nicht von
den OECD-seitig zitierten Untersuchungen von neun
mitgliedstaatlichen Finanzverwaltungen im Hinblick
auf ihre jeweiligen zehn gréften Unternehmen (wie-
derum nach Marktkapitalisierung?) erfiillt, ausweis-
lich derer nur 50 % der Unternehmen einen Zinsauf-
wandssaldo von unter 10 % des EBITDA haben sollen
(und 85 % der Unternehmen eine Quote von unter
20 %, vgl. Tz. 96/Annex B OECD-Bericht).

Dass bereits die deutsche 30 %-EBITDA-Begrenzung
nicht ibermé&Big grofziigig bemessen ist, vermag ein
konkretes Beispiel aus der Unternehmenspraxis zu
zeigen, das auch in der Offentlichkeit diskutiert wur-
de und mitursdchlich fiir den ausgeglichenen deut-
schen Staatshaushalt im ersten Halbjahr 2015 ist. So
hat der Bund im Juni 2015 € 5 Mrd. aus der Versteige-
rung von Mobilfunkfrequenzen eingenommen. Von
diesem Versteigerungserlds entfielen je rd. € 2 Mrd.
auf Gebote der Deutschen Telekom und Vodafone so-
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wie rd. € 1 Mrd. auf jene von O2/E-Plus, die es bieter-
seitig zu finanzieren gilt.

Nimmt man beispielhaft die € 2 Mrd. von Deutscher
Telekom oder Vodafone und verteilt diese Anschaf-
fungskosten steuerlich im Wege der AfA iiber die
ndchsten zwanzig Jahre, ergibt sich eine jdhrliche
steuerliche Abschreibungsrate von € 100 Mio. Unter-
stellt man weiterhin, dass diese Investition z.B. wegen
ihrer Langfristigkeit vollumfénglich mit Fremdkapital
finanziert wird, das sich zu 5 % verzinst (z.B. 20-jahri-
ge Unternehmensschuldverschreibungen oder Bank-
darlehen), entsteht dem Unternehmen ein jdhrlicher
Zinsaufwand von € 100 Mio. Geht man schlieBlich
von einer Rendite der Investition von ebenfalls 5 %
aus, die sich zu der 5 %igen Fremdfinanzierung gesellt
und somit eine Gesamtkapitalrendite von 10 % zur
Folge hat, belduft sich das jahrliche zu versteuernde
Einkommen des Telekommunikationsunternehmens
auf € 100 Mio. Selbst dieses Nach-AfA- und Nach-
Zins-Ergebnis geniigt bei einer 30 %-EBITDA-Begren-
zung nicht, um den steuerlichen Zinsabzug zur Ganze
zu gewdhrleisten.

So betrdgt das EBITDA insgesamt € 300 Mio., ndmlich
€ 100 Mio. Vor-Steuer-Gewinn zzgl. € 100 Mio. Zins-
aufwand zzgl. € 100 Mio. jahrlicher AfA-Rate. 30 %
von € 300 Mio. EBITDA sind aber lediglich € 90 Mio.,
d.h. € 10 Mio. Zinsaufwand wiéren im vorliegenden
Beispiel nicht abzugsfdhig und koénnten lediglich im
Wege des Zinsvortrags geltend gemacht werden, d.h.
wdren allenfalls - bei einer kiinftig giinstigeren Zins-
EBITDA-Relation - in spdteren Veranlagungszeitrau-
men abzugsfdhig.*

Hinsichtlich des obenstehenden Zahlenbeispiels mag
eingewendet werden, dass ein 5 %iger Fremdfinanzie-
rungszinssatz in den gegenwartigen Niedrigstzinspha-
se unrealistisch hoch sei. Zu entgegnen wére aber,
dass es sich um eine vergleichsweise langfristige Fi-
nanzierung handelt (20 Jahre), die regelméaBig mit ho-
heren Zinssdtzen einhergeht, und der jeweilige
spread, d.h. unternehmensspezifische Renditeauf-
schlag im Vergleich zu (risikolosen) Staatspapieren,
von der Solvenz des Unternehmens abhédngt, d.h. sich
z.B. auch im high yield-Bereich bewegen kann, in dem
die Zinssédtze je nach Fristigkeit sogar noch deutlich
hoher als 5 % liegen durften (z.B. 6-8 %*°). SchlieBlich
ist es vermutlich eine durchaus optimistische Annah-
me, dass das investierende Unternehmen auch wirk-
lich in jedem einzelnen Jahr einen Vorsteuer-Gewinn
von 5% erzielt, d.h. zusatzlich zum ,Zuriickverdie-
nen" von AfA und Zinsaufwand bei 100 %-Fremdkapi-

34 Bei einem Investitionsbetrag von € 1 Mrd., der rechne-
risch womoéglich einfacher nachzuvollziehen ist, ergeben
sich folgende Betrdge: Die jahrliche AfA-Rate wiirde sich
auf €50 Mio. belaufen (20 Jahre Nutzungsdauer), der
Zinsaufwand betriige ebenfalls € 50 Mio. p.a. (5 %). Bei ei-
ner unterstellten Zusatzrendite von 5 % beliefe sich auch
der Vorsteuergewinn auf € 50 Mio., woraus ein EBITDA
von € 150 Mio. resultieren wiirde (€ 50 Mio. Vorsteuerge-
winn zzgl. € 50 Mio. Zinsaufwand zzgl. € 50 Mio. Ab-
schreibungsrate). GeméaB § 4h EStG wéren € 45 Mio. bzw
wiederum 90 % des Zinsaufwands abzugsfahig, ndamlich
30 % von € 150 Mio. EBITDA.

35 Die Unternehmensschuldverschreibungen der T-Mobile
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talfinanzierung tiber 20 Jahre einen ordentlichen Ge-
winn erwirtschaftet.

Im Grundsatz diirften die im obigen Beispiel getroffe-
nen Annahmen keinesfalls zu pessimistisch und da-
mit jedenfalls in der Tendenz geeignet sein, den wo-
moglich auf G20/OECD-Ebene vorherrschenden Ein-
druck zu widerlegen, eine 30 %ige EBITDA-Begren-
zung des Zinsabzugs sei unangemessen hoch bzw.
Uberaus groBziigig - wiirde man diesen Faktor z.B. auf
15 % halbieren, wiren in dem obenstehenden Zahlen-
beispiel nicht langer 90 % des Zinsaufwands abzugsféa-
hig, sondern nur weniger als dessen Haélfte, ndmlich
45 %; bei 10 % EBITDA-Begrenzung lage die Abzugs-
quote bei lediglich 30 %, jeweils wiederum eine
100 %ige FK-Finanzierung der Investition zu einem
Zinssatz von 5 % und einer zusdtzlichen Rendite von
ebenfalls 5 % unterstellt (10 % Gesamtkapitalrentabili-
tat).

Selbst bei einer gleichermaBen konstant und hervor-
ragend rentierlichen Investition geniigt eine 30 %-
EBITDA-Begrenzung folglich gerade, um den steuerli-
chen Zinsabzug zumindest zum weit iberwiegenden
Teil, ndmlich zu neun Zehnteln zu gewdhrleisten. Wie
ein regelméBiiger Zinsabzug bei einer EBITDA-Be-
grenzung von 10 % oder 15 % aber gelingen soll, er-
schlieBt sich aus der Investitions- und Finanzierungs-
rechnung nicht. Hierfiir wére eine Rendite nach
Fremdkapitalaufwand und Abschreibung von 40 % (!)
erforderlich®, was als unrealistisch hohe Gewinnan-
forderung erscheint.

Dessen ungeachtet empfiehlt der finale OECD-Bericht
zu Aktionspunkt 4 im Oktober 2015 als sog. best prac-
tice EBITDA-Abzugsquoten, die 10 % nicht zwingend
uberschreiten sollen. So wird den OECD-Staaten eine
Spannbreite von 10 % bis 30 % nahe gelegt, um einem
UbermdBigen Zinsabzug zu begegnen. Gerade der US-
Vertreter bei der OECD - und damit der Finanzverwal-
tungsvertreter eines Landes, das bislang tiber eine
vergleichsweise grofziigige Zinsabzugsbeschrdnkung
verfiigt, ndmlich 50 % EBITDA bezogen auf Gesell-
schafterzinsen - scheint auf die niedrige EBITDA-
Grenze von nur 10 % gedrungen zu haben, die sich
auch im 2016er Budget-Entwurf der Obama-Administ-
ration findet, wenn auch wohl angesichts der gegen-
wiartigen Mehrheitsverhdltnisse im US-Kongress mit
nur geringen Realisierungschancen (und womoéglich
mit der Motivation, moglichst viele Unternehmen in
den group ratio-Test zu zwingen, der von der US-Fi-
nanzverwaltung gegenwartig wohl bevorzugt und im
nédchsten Abschnitt behandelt wird).

USA, einer an der New Yorker Borse notierten 67 %-Toch-
ter der Deutschen Telekom, wurden nicht nur zu solchen
Zinssatzen begeben, sondern rentieren auch weiterhin in
dieser GroBenordnung (z.B. 6,5 % fir 10 Jahre, vgl. z.B.
http://cbonds.com/emissions/issue/87971).

36 In der Arithmetik des obenstehenden Frequenzversteige-
rungsbeispiels wiirde das EBITDA bei einer Nachzinsren-
dite von 40 % € 1,0 Mrd. betragen, namlich € 800 Mio. Ge-
winn (= 40% * €2Mrd. Investitionsvolumen) zzgl.
€ 100 Mio. Zinsaufwand (5 %) und € 100 Mio. AfA (1/20).
10% dieser € 1,0 Mrd. EBITDA wiirden gerade die
€ 100 Mio. Zinsaufwand decken, die dem Steuerpflichti-
gen bei einer Fremdfinanzierung zu 5 % entstehen.
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FormelmdBige Herleitung der Gewinnanforderungen
des fixed ratio-Test (10-30 % EBITDA)

Die Anforderungen an den operativen Gewinn, die
aus einem staatlicherseits gewdhlten Punkt aus dieser
Spannbreite resultieren, lassen sich auch abstrakt-ma-
thematisch in Abhéngigkeit von (i) Fremdkapitalzins-
satz und (ii) Fremdkapitalfinanzierungsanteil in einer
Formel ausdriicken. Dies fallt gerade bei einer 10 %-
Beschrdankung (und 100 %iger Fremdkapitalfinanzie-
rung der Investition) denkbar leicht. So muss die EBIT-
DA-Quote in diesem Fall das Zehnfache des geschul-
deten Zinssatzes betragen, bei 5 % Fremdkapitalver-
gitung also z.B. 50 %. Selbst bei einem Fremdkapital-
zinssatz von nur 2,5 % miisste der operative Gewinn
jahrlich 25 % der fremd finanzierten Investitionssum-
me betragen, damit der Zinsaufwand vollumfénglich
steuerlich geltend gemacht werden kann.

Nach dem fixed ratio-Test erfordert die Zinsabzugsfa-
higkeit, dass das jéhrliche quotale EBITDA (determi-
niert durch den fixed ratio-Faktor) dem Zinsaufwand
und damit dem Produkt aus Fremdkapitalzinssatz und
Investitionssumme sowie Fremdkapitalfinanzierungs-
quote mindestens entspricht.

X % *EBTIDA >Y% * INVEST * FK %
mit X = Fixed Ratio und Y = FK-Zinssatz und FK =
FK-Finanzierungsanteil

Hieraus lasst sich fiir den operativen Gewinn ableiten,
dass das EBITDA im Verhéltnis zur Investitionssumme
mindestens so grof sein muss wie der Quotient aus
Fremdkapitalzinssatz und fixed ratio-Faktor (z.B. 10 %)
bzw. dem Faktor aus Zins und reziproken fixed ratio-
Faktor zu entsprechen hat, eine FK-Finanzierung der
Investition von 100 % unterstellend.

EBTIDA/(INVEST * 100 %) > FK-Zins/fixed ratio
bzw.
EBTIDA/(INVEST * 100 %) > FK-Zins * (1/fixed ratio)

In Zahlen ausgedriickt ergibt sich fiir das obenstehen-
de Beispiel eine EBITDA-Quote von 50 %, um eine vol-
len Zinsabzug beim Investor zu erméglichen.

50 % [EBITDA/INVEST] > 5 % [FK-Zins] * (1/10 %
[fixed ratio])
bzw.
50 % EBITDA-Quote > 5 % FK-Zins * Faktor 10
(bei 10 % fixed ratio-Faktor)

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass der fixed
ratio-Test wegen Undifferenziertheit nicht nur steuer-
systematisch fragwiirdig ist, sondern je nach EBITDA-
Bezugspunkt, fiir den ein OECD-Staat sich entschei-
det, auch in der Besteuerungspraxis von grofer bzw.
aus Unternehmenssicht gar existentieller Bedeutung
werden kann. Dies ist auch der OECD nicht verbor-
gen geblieben, die in ihrem finalen Report vermutlich
vor diesem Hintergrund ein Korrektiv empfiehlt, ndm-
lich einen Escape bzw. Ausweg aus einer zu engen
EBITDA-Begrenzung iiber einen sog. group ratio-Test
bzw. individuellen Gruppenvergleich, vgl. Tz. 115. Ob

37 Auf die im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zur Un-
ternehmenssteuerreform 2008 eingeforderte Evaluierung
der deutschen Zinsschranke wartet die Besteuerungso6f-
fentlichkeit auch sieben Jahre nach Einfithrung von § 4h
EStG vergeblich. Soweit ersichtlich hierzu zuletzt BT-
Drucks. 17/10354 v. 18.7.2012: ,[E]in konkreter Zeitpunkt

StuW 4/2015

dieses Ventil geniigt, um einer zu engen fixed ratio-
Zinsabzugsbeschriankung ihre uwU. vermutlich gra-
vierenden Wirkungen zu nehmen, untersucht der
ndchste Abschnitt - eine OECD-seitige Evaluierung
soll ausweislich des finalen Berichts im Jahr 2020 er-
folgen.*”

3. group ratio-Test
a) Steuersystematische Einordnung

Die eigentliche Innovation des OECD-Diskussionspa-
piers ist der sog. group ratio-Test, der den steuerlichen
Zinsabzug nach einem unternehmensindividuellen
Konzernvergleich bemisst. Zwar wurde dieser Ansatz
in der Literatur bereits diskutiert.® Auch existieren
schon Beispiele fiir Andeutungen dieser Herange-
hensweise in einigen Steuerrechtsordnungen, aller-
dings lediglich auf Randbereiche beschrankt, z.B. in
Gestalt des world wide interest cap in GroBbritannien,
der aber lediglich als Obergrenze fiir die Geltendma-
chung des gesamten Konzernzinsaufwands in einem
einzigen Land fungiert, sowie des Eigenkapital-Escape
gem. § 4h Abs. 2 Buchst. ¢) EStG, der allerdings ge-
meinhin nur als Korrektiv eines 30 %igen EBITDA-
und damit fixed ratio-Tests gilt und zudem wie oben
ausgefiihrt in der deutschen Besteuerungspraxis we-
gen gesetzestechnischer Unzuldnglichkeiten faktisch
keinerlei Anwendung findet.

Die OECD léasst bereits im Dezember 2014 in ihrem
Diskussionspapier eine deutliche Sympathie fir eine
EBITDA-bezogene Ausprdgung des group ratio-Tests
erkennen, die der finale OECD-Bericht zu Aktions-
punkt 4 im Oktober 2015 bestatigt. Hiernach soll sich
der lokal steuerlich zuldssige Zinsabzug nach dem
Produkt aus lokalem EBITDA und dem Verhaéltnis be-
stimmen, in dem Zinsaufwand und EBITDA in der Un-
ternehmensgruppe insgesamt stehen. Bei einem ope-
rativen Gewinn einer deutschen Konzerngesellschaft
von z.B. € 1,0 Mrd. und einer globalen Zins/EBITDA-
Quote der betreffenden Unternehmensgruppe von
20 % kann im Inland ein Zinsabzug von hochstens
€ 200 Mio. geltend gemacht werden, auch wenn der
tatsdchliche Zinsaufwand der deutschen Tochterge-
sellschaft (gegeniiber konzerninternen oder auch
konzernexternen Glaubigern) z.B. € 300 Mio. betragt.
(Die spiegelbildliche Geltendmachung eines ,fiktiven"
Zinsaufwands bei tatsdchlichen Zinsausgaben von
nur € 100 Mio. bis zu der aus dem Konzernvergleich
abgeleiteten Ho6chstgrenze von 20 % des lokalen
EBITDA soll hingegen nach den OECD-Empfehlungen
nicht zuldssig sein.) Der steuerlich héchstens abzugs-
fahige Zinsaufwand ist also eine Funktion aus lokal-
em EBITDA multipliziert mit der Zinsaufwand-zu-
EBITDA-Quote des Konzerns bzw. anders gewendet
dem Anteil des lokalen EBITDA am Konzern-EBITDA
multipliziert mit dem Zinsaufwand des Konzerns.

fiir die Vorlage des vom Deutschen Bundestag (Bericht des
Finanzausschusses des Deutschen Bundestages vom
24.5.2007, BT-Drucks. 16/5491) angeforderten Berichts
bzw. eines Zwischenberichts zur Evaluierung der Zins-
schranke kann derzeit nicht benannt werden.”

38 Vgl. z.B. Bumett, World Tax Journal 2014, 40.
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Theoretische Grundlage des group ratio-Tests, der in
dem OECD-Diskussionsentwurf vom Dezember 2014
nicht etwa nur als Korrektiv zu einem fixed ratio-Test
vorgestellt wurde, sondern als eigenstdndige Alterna-
tive, ist die Annahme, dass die Allokation von Zins-
aufwand in einer Unternehmensgruppe allein, d.h.
ausnahmslos steuerlich motiviert ist - wiirde ein Kon-
zern nicht das Ziel verfolgen, Steuern zu sparen, ware
der lokale Zinsaufwand an der jeweiligen operativen
Ertragskraft der lokalen Konzerngesellschaft in Ge-
stalt des lokalen EBITDA ausgerichtet bzw. kénnte un-
ternehmensseitig unproblematisch hieran ausgerich-
tet werden. Alle Abweichungen von dieser Ausrich-
tung aber sind dann allein steuerlich motiviert und
kénnen deshalb mit einem steuerlichen Zinsabzug
sanktioniert werden - und sei es, weil die Unterneh-
men frei sind, ihre Finanzierungsverhdltnisse entspre-
chend anzupassen.

b) Realitdtsgerechte Annahmen?

Fiir eine solche Sichtweise - die iiberall dort, wo der
lokale Finanzierungsaufwand nicht Euro-genau an
das entsprechende lokale EBITDA angepasst ist, das
sich wiederum erst aus einer Gesamtschau von Zins-
aufwand und EBITDA im Konzern ergibt, systembe-
dingt zum Nichtabzug von Erwerbsaufwand fiithrt -
spricht zunéachst, dass Eigenkapital und Fremdkapital
in einem Konzern als einer Vielzahl von Legaleinhei-
ten, die sich als wirtschaftliche Einheit verstehen,
grundsdtzlich perfekte Substitute, d.h. beliebig aus-
tauschbar sein sollten. Dariiber hinaus gelten Finan-
zierungsbeziehungen auch technisch als im Grund-
satz einfach dnderbar - neue Investitionen lassen sich
konzernseitig entweder mit Eigenkapital oder Fremd-
kapital finanzieren, eine zu hohe Fremdkapitalfinan-
zierung einer Tochtergesellschaft ,im Bestand" lasst
sich durch Zufiihrung von Eigenkapital (und eine ent-
sprechende Tilgung jedenfalls von konzerninternen
Darlehen) korrigieren, eine zu hohe Eigenkapitalfi-
nanzierung durch fremdfinanzierte Dividendenaus-
schiittungen oder anderweitige Zufiihrungen von
Fremdkapital (debt push down).

Diese perfekte Substituierbarkeit von Eigenkapital
und Fremdkapital bzw. vollkommene Fungibilitit kon-
zerninterner Kapitalien gilt in der Unternehmens- und
damit Besteuerungspraxis aber nur grundsatzlich -
und damit in vielen Einzelfdllen gerade nicht, wobei
es wohl einer empirischen Analyse der offenen Frage
bedirfte, welche Konstellation denn nun den (keines-
falls atypischen) Einzelfall darstellt und welche den
Grundsatz. Auf der Hand liegen jedenfalls unter-
schiedliche Branchen, in denen ein Konzern tatig ist
und die iiber unterschiedliche Kapitalbediirfnisse ver-
fiigen (z.B. investitionsstarke Infrastrukturbereiche ei-
nerseits sowie personal-, aber nicht kapitalintensive
Dienstleistungsbereiche andererseits, die in einer Un-

39 Aus der Unternehmenspraxis des Verfassers sei hier z.B.
die 67 %-Beteiligung der Deutschen Telekom an der im Ub-
rigen an der New Yorker Borse gehandelten T-Mobile
USA genannt, die nicht nur tiber eine Marktkapitalisie-
rung von tber $ 30 Mrd. verfiigt, sondern auch iber Un-
ternehmensschuldverschreibungen von iiber $ 20 Mrd.,
fiir die die Konzernobergesellschaft nicht haftet. Ahnli-
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ternehmensgruppe zusammen gefasst sind). Gleiches
gilt fiir staatliche Eigenkapitalanforderungen z.B. aus
regulatorischer Sicht oder nationale Verschuldens-
obergrenzen bzw. Kapitalverkehrskontrollen, die je-
weils auBerhalb der Einflusssphédre einer Unterneh-
mensgruppe liegen.

Weitaus bedeutender fiir die Besteuerungswirklich-
keit als diese augenscheinlichen Beschrankungen der
konzerninternen Austauschbarkeit von Eigen- und
Fremdkapital dirften allerdings Abweichungen von
dem eben nur theoretischen Konzernleitbild einer
durchgédngigen 100 %-Anteilseignerschaft tiber alle
Unternehmensebene hinweg sein. Sobald eine oder
mehrere Tochtergesellschaften der Konzernoberge-
sellschaft nicht vollumfénglich gehoren, steht dies
zwar einer konsolidierten Abbildung in der externen
Rechnungslegung nach den International Financial Re-
porting Standards (IFRS) oder US-GAAP nicht entge-
gen, die jeweils lediglich auf ,Kontrolle” und damit
eine Anteilseignerschaft von tiber 50 % abstellen. Be-
finden sich aber bis zu 49 % einer Tochtergesellschaft
im Eigentum von Minderheitsgesellschaftern, besteht
trotz Vollkonsolidierung nicht ldnger eine ,wirt-
schaftliche Einheit" des Konzerns, bei der ein group
ratio-Test zumindest eine gewisse Sinnhaftigkeit fiir
sich beanspruchen kann. Gehort eine Unternehmens-
einheit teilweise jemand anders, bildet die Beschrei-
bung ,linke Tasche, rechte Tasche" nicht ldnger die
wirtschaftliche Wirklichkeit dieses Konzerns ab.

Dies gilt gerade auch im Finanzierungskontext. Nicht
nur bleiben herkémmliche debt push down-Instrumen-
te wie konzernintern fremdfinanzierte Dividenden-
ausschiittungen bei Minderheitsaktiondren nicht 1an-
ger ohne Konzernauswirkungen, sondern gehen mit
einem Mittelabfluss aus der Unternehmensgruppe
einher (an die ebenfalls dividendenberechtigten Min-
derheitsaktionare), d.h. stehen selbst dann nicht 1dn-
ger fir eine ,passgenaue” Allokation des Konzern-
zinsaufwands nach lokalen EBITDA-Grofen zur Ver-
figung, wenn samtliche Konzerntochtergesellschai-
ten tiber ausreichend Gewinnriicklagen und damit Di-
videndenpotential verfiigen sollten und keinerlei
Quellensteuern auf Dividenden existierten.

Vielmehr liegt es gerade bei wesentlichen Minder-
heitsbeteiligungen nahe, sich von dem Haftungsver-
bund im Konzern zu 16sen, d.h. fiir den Finanzierungs-
aufwand des Konzerns nicht langer gesamthaft einzu-
stehen - ist doch die Aufnahme von Minderheitsge-
sellschaftern z.B. in Gestalt eines partiellen Boérsen-
gangs einer Tochtergesellschaft gelegentlich Vorstufe
einer kompletten Loslosung dieser Konzerneinheit
oder gerade der Versuch, auf einem womoglich risi-
kotréchtigeres Geschaftsfeld nicht mehr alleine, son-
dern gemeinsam mit anderen, risikobereiteren Inves-
toren tatig zu sein.*

ches gilt fiir die griechische Tochtergesellschaft der Deut-
schen Telekom, deren Anteile zu einem noch deutlich ge-
ringeren Umfang von der Deutschen Telekom gehalten
werden und die schon wegen des Landerrisikos ebenfalls
als ,self-funding platform" organisiert ist, d.h. sich eigen-
standig finanziert.
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Insbesondere ginge es an der Wirtschafts- und damit
Besteuerungswirklichkeit vorbei, derartige Konstella-
tionen eines Zusammenschlusses unternehmerischer
Krifte auch auBerhalb eines wirklichen Konzernver-
bunds als seltene oder absonderliche bzw. bedauerli-
che Einzelfdlle fiir Zwecke einer allgemeinen Zinsab-
zugsbeschrdankung zu vernachldssigen, gerade nach-
dem sich der finale OECD-Bericht - dem Beispiel der
deutschen Zinsschranke folgend - fiir eine Anwen-
dung auch auf third party interest ausgesprochen hat
(was noch nach dem Diskussionsentwurf keinesfalls
zwingend erschien und bei anderer Entscheidung in
gewisser Weise systemimmanent das Minderheiten-
problemsystem adressiert héatte, ndmlich weil sich ge-
rade Unternehmenseinheiten mit Minderheitsbeteilig-
ten vergleichsweise hdufig eigenstdndig am Kapital-
markt finanzieren diirften). So sind 50:50-Joint Ventu-
res in einigen Landern wie z.B. China in Schliisselin-
dustrien wie der Automobilbranche aus Technologie-
transfergriinden sogar verpflichtend, mit den gleichen
Folgen fur die (fehlende) wirtschaftliche Einheit inner-
halb einer Unternehmensgruppe bzw. sich naheste-
henden Personen.

Der ,Zangengriff* des group ratio-Test aus dem An-
spruch, den Konzernzinsaufwand absolut gleichméaBig
entsprechend der jeweiligen lokalen EBITDA-Kompo-
nenten zu verteilen, sowie der Einbeziehung auch
konzernexterner Finanzierungsaufwendungen hat
zwangsldufig systematische Doppelbesteuerungen in
Form von Abzugsverboten zur Folge, die nicht mit
korrespondierenden Steuerfreistellungen an anderer
Stelle einhergehen®. Dies gilt sogar unabhédngig von
einer womdglich fehlenden tax capacity in einzelnen
Landern, d.h. dauerhaft defizitdren Tochtergesell-
schaften, bei denen ein Zinsabzug ins Leere laufen
wiirde. Vor diesem Hintergrund ist es erfreulich, dass
die OECD den group ratio-Test ihren Mitgliedstaaten
im Ergebnis nicht als best practice empfohlen hat. So
ist dieses Besteuerungskonzept zwar unter ganz be-
stimmten Annahmen, insbesondere der perfekten
auch kurzfristigen Substituierbarkeit von Eigen- und
Fremdkapital im Konzern theoretisch schliissig, fiir
die Besteuerungspraxis wegen der Realitdtswidrigkeit
eben dieser Annahmen nicht nur in atypischen Ein-
zelfdllen aber untauglich - und verletzt wegen sys-
temimmanenter ungerechtfertigter Verst6fe gegen
das objektive Nettoprinzip den Grundsatz der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfdhig-
keitsprinzip und damit aus deutsch-verfassungsrecht-
licher Perspektive auch den allgemeinen Gleichheits-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG.

4. Kombination aus fixed ratio- und group ratio-Test -
Grundregel und Escape

Allerdings kann aus der unterlassenen OECD-Emp-
fehlung fiir den group ratio-Test als generelle MaBgro-

40 Hieran &ndert auch die Moglichkeit des in Tz. 159 f.
OECD-seitig empfohlenen Vortrags nicht abzugsfihiger
Zinsaufwendungen in zukiinftige Veranlagungszeitrdume
nicht zwingend etwas. So diirfte sich eine bestehende
sungiinstige” Finanzierungsstruktur bei Minderheitsbetei-
ligungen oder anderen steuerlichen oder nichtsteuerli-
chen Restriktionen bei der konzerninternen Allokation
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Be des steuerlichen Zinsabzugs nicht zwingend ge-
schlossen werden, dass dieses Instrument der Zinsab-
zugsbeschriankung in der kiinftigen Besteuerungspra-
xis keine mafBgebliche Rolle spielen wiirde. So spricht
sich die OECD im Ergebnis fiir eine Kombination aus
fixed ratio- und group ratio-Test dergestalt aus, dass der
fixed ratio-Test die Grundregel darstellen solle und der
group ratio-Test einen Ausweg (Escape) hieraus, nam-
lich in den Fallen, in denen der fixed ratio-Test den
Zinsabzug einer Konzerngesellschaft (teilweise) ver-
sagt, ohne dass aus Konzernperspektive konkret ein
steuerlicher Missbrauch erkennbar ist. Je nachdem
wie die (vermeintliche) Grundregel gesetzt wird - bei-
spielsweise durch einen realitdtswidrig niedrigen fi-
xed ratio-Test i.H.v. z.B. nur 10 % des lokalen EBITDA*!
- mutiert der als Ausnahme intendierte group ratio-
Test aber zum eigentlichen Grundsatz. Im Ergebnis
waére zum vollumfanglichen Zinsabzug nur berechtigt,
wer den group ratio-Test ,besteht”, d.h. in der Lage ist,
den Konzernzinsaufwand - auf den Euro genau und in
jedem einzelnen Jahr - EBITDA-konform auf die ver-
schiedenen Konzerngesellschaften zu allokieren.

Gerade bei der Kombination der beiden OECD-seitig
diskutierten Zinsabzugsbeschrankungen zeigt sich
die grundlegende Bedeutung, die der Realitdtsgerech-
tigkeit des Mafistabs beim fixed ratio-Test und der An-
nahmen beim group ratio-Test zukommen. Wird der
Zinsabzug wegen eines zu niedrigen Zins/EBITDA-
Verhiltnisses nicht nur in ,krassen” und damit tenden-
ziell missbrauchsverddchtigen Ausnahmeféllen be-
grenzt, kommt es in der Besteuerungspraxis im fakti-
schen Regelfall auf den Konzernvergleich bzw. group
ratio-Test an. Dieser aber wiirde den Zinsabzug in
sachwidriger (und aus deutscher Perspektive damit
wohl auch gleichheitssatzwidriger) Weise beschran-
ken, wenn er auf realitdtswidrigen Annahmen wie ei-
ner ganzlich beliebigen Substituierbarkeit von Eigen-
und Fremdkapital im Konzernkontext beruhte®

Diese Zusammenhédnge - insbesondere auch vor dem
Hintergrund der Einbeziehung von third party interest
in die best practice-Zinsabzugsbeschrankungsempfeh-
lungen - mégen die OECD bewogen haben, den group
ratio-Konzernvergleich in seiner Funktion als Escape
aus womoglich tiberschieBenden fixed ratio-Abzugs-
beschrankungen etwas abzuschwéachen. So soll der lo-
kale Zinsabzug nicht nur dann uneingeschrankt ge-
widahrt werden, wenn das lokale Zinsaufwand/EBITDA-
Verhiltnis exakt der betreffenden Relation im Kon-
zern entspricht, sondern auch dann, wenn insoweit
eine 10 %ige Toleranzgrenze eingehalten wird. Aller-
dings soll sich diese 10 %ige Abweichungstoleranz
bei der Zinsaufwands/EBITDA-Relation nicht etwa in
Prozentpunkten auswirken, d.h. bei einem Konzern-
verhdltnis von 20 % eine entsprechende lokale Rela-
tion von 30 % geniigen. Vielmehr empfiehlt die OECD
lediglich, beim externen Zinsaufwand des Konzerns

von Finanzierungsaufwand hé&ufig auch mittel- oder lang-
fristig nicht &ndern lassen, so dass der Zinsvortrag ,ver-
pufft” - dies zeigt schon das deutsche Beispiel, wonach die
Geltendmachung eines Zinsvortrags das 3,33-Fache an zu-
kiinftigem EBTDA-Uberschuss erfordert.

41 Vgl. hierzu oben Abschn. 2b).

42 Vgl. hierzu oben Abschn. 3b).
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einen Zuschlag von 10 % vorzunehmen. Hieraus er-
gibt sich dann eine Erhéhung der relevanten Kon-
zernquote nicht um 10 %-Punkte, sondern um ledig-
lich 10 %, d.h. im vorliegenden Beispiel von 20 % auf
22 %.8

Schon angesichts der hohen Wahrscheinlichkeit von
lokalen Ergebnisschwankungen in diesem Bereich -
die operative Ertragskraft der einen Landesgesell-
schaft entwickelt sich um 10 % besser als erwartet, die
der anderen Landesgesellschaft um 10 % schlechter -
dirfte kaum zu erwarten sein, dass die Rigorositat des
group ratio-Test durch eine solch geringfiigige ,Ab-
weichungstoleranz” nennenswert zuriick genommen
wird. Sie kann aber wohl als Ausdruck einer OECD-
seitigen und in diesem Beitrag nachdricklich geteil-
ten Befiirchtung verstanden werden, dass die Grund-
pramisse der steuersystematischen Fundierung des
group ratio-Test, namlich die beliebige Austauschbar-
keit von Eigen- und Fremdkapital bei Konzerngesell-
schaften iiber Landes-, Branchen- und Minderheitsbe-
teiligungsgrenzen hinweg, fragwiirdig ist. Dieser Um-
stand spricht nicht nur fiir eine deutlich héhere Tole-
ranzgrenze, sondern auch einen weiten Mafistab beim
fixed ratio-Test (hohe Zinsaufwand/EBITDA-Quote),
um es moglichst erst gar nicht auf den group ratio es-
cape ankommen zu lassen.

IV. Fazit

Die OECD beschritt im Dezember 2014 mit ihrem Dis-
kussionspapier zu BEPS-Aktionspunkt 4 steuerpoliti-
sches Neuland bei der Beschrdankung des steuerli-
chen Zinsabzugs. Nicht nur wurde ein fixed ratio-Test
als mogliche best practice-Empfehlung zur Diskussion
gestellt, der sich an der 30 %igen EBITDA-Begrenzung
der deutschen Zinsschranke orientiert. Als alternati-
ves Unterkapitalisierungsinstrumentarium behandel-
te das OECD-Diskussionspapier einen group ratio-Test,
der den lokalen Betriebsausgabenabzug von Zinsauf-
wand nur zuldsst, soweit die Zinsaufwand/EBITDA-
Quote der jeweiligen Konzerngesellschaft diese Rela-
tion in der gesamten Unternehmensgruppe nicht
uberschreitet, d.h. lokal kein tiberdurchschnittlich ho-
her Zinsaufwand vorliegt (im Verhéltnis zum EBITDA
der Landesgesellschaft).

Der finale Bericht empfiehlt den OECD-Mitgliedstaa-
ten im Oktober 2015 den fixed ratio-Test. Als Bandbrei-
te fiir den hochstens zuldssigen Zinsabzug werden
10 % bis 30 % des lokalen EBITDA vorgeschlagen -
und dass diese Abzugsbeschrdankung gleichermafien
auf Gesellschafterzinsen und anderen Finanzierungs-
aufwand Anwendung finden soll, d.h. sowohl auf rela-
ted party interest als auch auf third party interest, was im
2014er Diskussionsentwurf in der Tendenz noch an-
ders gesehen worden war.

43 Betrdgt der Zinsaufwand einer Unternehmensgruppe
z.B. € 200 Mio. bei einem Konzern-EBITDA von € 1 Mrd.,
wiirde sich hieraus eine lokale Zinsabzugsmoglichkeit
von 20 % des jeweiligen Landes-EBITDA ergeben. Die
10 %ige Modifikation erhéht den Konzernzinsaufwand
aber nur rechnerisch um 10 % bzw: € 20 Mio. auf (fiktive)
€ 220 Mio., woraus sich eine (fiktive) Zinsaufwand/EBIT-
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Eine Zinsabzugserlaubnis von lediglich 10 % des loka-
len EBITDA erscheint den Besteuerungsrealitdten
nicht angemessen. So lasst sich hieraus eine 50 %ige
EBITDA-Rendite-Anforderung im Hinblick auf jedwe-
de Investition ableiten, die zu einem Zinssatz von 5 %
fremd finanziert wurde. Weder bei héheren Zinssat-
zen noch bei niedrigeren EBITDA/Invest-Relationen
(auch nur in einzelnen Jahren) kann der Zinsaufwand
vollumfénglich steuerlich geltend gemacht werden -
je niedriger die Rendite, desto weniger Zinsen sind ab-
zugsfdhig -, was nur schwerlich mit dem Leistungsféa-
higkeitsprinzip und damit aus deutscher Perspektive
dem allgemeinen Gleichheitssatz vereinbar sein diirf-
te.

Den group ratio-Test empfiehlt die OECD ,nur” als
Ausweg, d.h. Escape, falls der fixed ratio-Test den loka-
len Zinsabzug beschrankt. Bei realitdatswidrig niedri-
gen Zinsaufwand/EBITDA-MafBstdben wird der OECD-
seitig als Ausnahme intendierte Unternehmensgrup-
penvergleich in der Besteuerungspraxis allerdings zur
bestimmenden Regel des steuerlichen Zinsabzugs. In
diesem Fall wiirde sich die Realitdtswidrigkeit der An-
nahmen auswirken, die dem group ratio-Test zugrunde
liegen, namlich dass Eigenkapital und Fremdkapital
innerhalb eines Konzerns beliebig austauschbar sein.

Diese Pramisse der steuersystematischen Fundierung
des group ratio-Test geht nicht nur deshalb an der Un-
ternehmens- und damit Besteuerungswirklichkeit vor-
bei, weil Konzerne in unterschiedlichen Branchen mit
verschiedenen Kapitalbediirfnissen aktiv sind und
landerbezogene Kapitalisierungsanforderungen so-
wie  Kapitalverkehrsbeschrankungen  existieren.
Nichtsteuerliche Ursachen fiir eine bestimmte kon-
zerninterne Allokation von Eigenkapital und Fremd-
kapital sind insbesondere auch Minderheitenkonstel-
lationen, bei denen sich ein Konzern nicht langer als
wirtschaftliche Einheit darstellt. Hieraus kann z.B.
auch das betriebswirtschaftliche Bediirfnis resultie-
ren, einzelne Konzernteile als ,self-funding platform”
mit unterschiedlichem Risikoprofil eigenstdndig, d.h.
ganzlich konzernunabhédngig zu finanzieren. Insoweit
einen KonzemmalfBstab fiir Zinsabzugszwecke anzule-
gen - gerade wenn auch third party-Zinsaufwand ein-
bezogen ist -, kann aus Leistungsfahigkeitsperspekti-
ve in Ermangelung eines Missbrauchstatbestands
nicht gerechtfertigt werden.

Die OECD-seitig empfohlene ,Aufweichung” des
group ratio-Test um 10 % - und damit gerade 2 %-Punk-
te bei einer Zinsaufwand/EBITDA-Relation im Kon-
zern von z.B. 20 % - vermag die steuersystematische
Unzuldnglichkeit sachwidriger Annahmen nicht auf-
zuwiegen. Umso wichtiger erscheint eine weite Be-
messung des fixed ratio-Test, um dem objektiven Net-
toprinzip angemessen Rechnung zu tragen, indem
(moglichst nur konzerninternem) Zinsaufwand ledig-

DA-Quote von 22 % ergibt. Lokal stehen fiir Zwecke des
group ratio escape nun 2 %-Punkte mehr in Sachen Zins-
aufwand/EBITDA-Relation zur Verfiigung - eine Modifika-
tion, die an die 2 %ige Toleranzschwelle beim Eigenkapi-
tal-Escape der deutschen Zinsschranke erinnert, §4h
Abs. 2 Buchst. ¢) Satz 2 EStG.
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lich in Missbrauchsfédllen der Betriebsausgabenabzug
verwehrt wird.

Aus deutscher Sicht diirften Reaktionen des Gesetz-
gebers auf den OECD-Bericht zu Aktionspunkt 4 un-
mittelbar nicht zu erwarten sein. So bewegt sich die
Zinsschranke der §§ 4h EStG; 8a KStG im Empfeh-
lungsrahmen, auch wenn der Eigenkapital-Escape als
Auspragung des group ratio-Test bilanzgréB8en- und da-
mit nicht EBITDA-bezogen ist. Dieser Konzernver-
gleich findet wegen gesetzestechnischer Unzuldng-
lichkeiten in der deutschen Besteuerungspraxis ohne-
hin kaum Anwendung.

Sollten andere OECD-Léander wie z.B. die USA aber ei-
nen fixed ratio-Test mit einer Zinsaufwand/EBITDA-Re-
lation von lediglich 10 % einfithren und diesen tat-
sdchlich auch auf third party interest anwenden, diirfte
dies zu empfindlichen Doppelbesteuerungen in Ge-
stalt von nichtabzugsfahigen Zinsen fiihren, die an an-
derer Stelle gleichwohl besteuert werden. Beim
steuerlichen Zinsabzug geht es ndmlich anders als
z.B. bei Verrechnungspreisen nicht ,nur” um eine zwi-
schenstaatliche Aufteilung von Besteuerungsrechten,
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bei denen eine Doppelbesteuerung durch zwischen-
staatliche Schiedsverfahren im Ergebnis vermieden
wird (Stichwort no deduction, full inclusion).

Auch vor diesem Hintergrund erstaunt, dass die
OECD hier so einschneidende MaBnahmen empfiehlt,
die sehr deutlich iiber die bisherigen Regelungen der
Mitgliedstaaten hinausgehen, zumal der Wettbe-
werbsvorteil, den einzelne Staaten ,ihren" Unterneh-
men womdoglich iber einen zu grofziigigen Zinsab-
zug verschaffen (BEPS-Stichwort der Wettbewerbs-
neutralitét), allenfalls sehr gering sein diirfte bzw: als
Auspragung des objektiven Nettoprinzips gerade kei-
ne schdadliche Steuerpraktik ist. Zu befiirchten ist,
dass die Steuerpflichtigen einen hohen Preis fiir die
Schaffung von mehr Kohédrenz bei der internationalen
Begrenzung des Zinsabzugs zahlen werden, die aus
Sicht der Regierungsvertreter bei der OECD erstre-
benswert scheinen mag, sich aus der Perspektive der
Unternehmen aber eher als ,groBter gemeinsamer
Nenner” der Finanzverwaltungen bei der Zinsabzugs-
beschrdankung mit entsprechenden Doppelbesteue-
rungsrisiken darstellt.
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I. GKB/GUB als Vorstufe fiir eine GKKB

Joachim Lang ist eine herausragende und bewun-
dernswerte Person. Jeder, der ihn persodnlich kennen
lernen durfte, teilt diese Feststellung. Das wissen-
schaftliche Oeuvre von Joachim Lang ist fundiert und
auBlerordentlich breit. Es wurde u.a. in der Festschrift
anlésslich seines 70. Geburtstags ausfithrlich gewdir-
digt.! Der folgende Beitrag greift einen Bereich von
Joachim Langs Arbeitsgebieten heraus. Es geht um die
Harmonisierung der steuerlichen Gewinnermittlung
in Europa. In einer seiner jiingsten wissenschaftlichen
Funktionen als Vorsitzender der Kommission
Steuergesetzbuch” der Stiftung Marktwirtschaft hat
Joachim Lang mit Weitblick eine Angleichung des EU-
weiten steuerlichen Gewinnermittlungsrechts auch
mit Wirkung fiir Deutschland auf der Grundlage inter-
nationaler Rechnungslegungsgrundsédtze - den IAS
bzw. den weiterentwickelten IFRS - empfohlen.
Gleichwohl kann dies nur unter Aufgabe des fiir die
Verhéltnisse in Deutschland iiberkommenen Mafge-
blichkeitprinzips geschehen.?

Im Weiteren geht es darum, die Regeln fiir ein harmo-
nisiertes europédisches Gewinnermittlungsrecht unter
der Aufgabe des MafBgeblichkeitsprinzips stdarker zu
konkretisieren. Dies kann einmal aus Griinden der
Objektivierung durch eine stirkere Ankniipfung der

* Prof. Dr. Wolfram Scheffler ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Be-
triebswirtschaftslehre, insbesondere Steuerlehre an der
Friedrich-Alexander-Universitidt Erlangen-Niirnberg. Dr. Me-
lanie Kostler war wissenschaftliche Mitarbeiterin an diesem
Lehrstuhl. Prof. Dr. Christoph Spengel ist Inhaber des Lehr-
stuhls fir Allgemeine Betriebswirtschaftslehre und Betriebs-
wirtschaftliche Steuerlehre II an der Universitat Mannheim.
M.Sc. Ina Meier ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an diesem
Lehrstuhl. M.Sc. Maria Theresia Evers und Jun.-Prof. Dr. Katha-
rina Nicolay sind Wissenschaftlerinnen am ZEW. Diese Ar-
beit entstand im Rahmen des Leibniz WissenschaftsCampus
MaTax. Katharina Nicolay ist Koordinatorin und Christoph

d) Rechnungsabgrenzungsposten
e) Verlustabzug
4. Auswertung des Rechtsvergleichs
IV. Quantifizierung der Auswirkungen der modifizierten
EUR auf die effektive Steuerbelastung von Kapitalgesell-
schaften
1. Gesamteffekt
2. Detailanalyse
V. Zusammenfassung

Steuerbemessung an Zahlungen geschehen. Dies ist
die Ratio des vorliegenden Beitrags, welcher die dies-
beziiglichen Gewinnermittlungsprinzipien ableitet, in
einem Belastungsvergleich operationalisiert und fiir
grenziiberschreitende Sachverhalte weiterentwickelt.
Alternativ kann die steuerliche Gewinnermittlung ei-
ner wirtschaftlichen Betrachtungsweise folgen. Dies
ist das Anliegen eines weiteren Beitrags in diesem
Heft.? Das Aufzeigen von Alternativen fiir die Weiter-
entwicklung der steuerlichen Gewinnermittlung in
Europa und in Deutschland soll im Sinne von Joachim
Lang nicht polarisieren, sondern zum weiteren Nach-
denken und Arbeiten anregen.

Die Europdische Kommission hat am 16.3.2011 einen
Richtlinienentwurf (RLE) fur eine ,Gemeinsame Kon-
solidierte Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage
(GKKB)" vorgelegt.! Fir die steuerliche Gewinnermitt-
lung grenziiberschreitend tdtiger Kapitalgesellschaf-
ten sieht die GKKB innerhalb der EU ein vierstufiges
Verfahren vor: (1) Die Teile eines Unternehmens, die
sich innerhalb der EU befinden, ermitteln nach EU-
einheitlichen Gewinnermittlungsvorschriften jeweils
getrennt ihre Einkiinfte. (2) Die Einkiinfte der EU-Be-
triebsstdatten und EU-Tochterkapitalgesellschaften
werden zur gemeinsamen Bemessungsgrundlage kon-
solidiert. (3) Diese gemeinsame Bemessungsgrundla-
ge wird mit Hilfe einer mehrdimensionalen Schliisse-

Spengel ist Sprecher sowie einer der Direktoren des MaTax.

1 Vgl. Tipke/Seer/Hey/Englisch, Gestaltung der Steuerrechts-
ordnung, FS fiir Joachim Lang zum 70. Geburtstag, 2010.

2 Vgl. Lang/Eilfort, Strukturreform der deutschen Ertrag-
steuern, 2013.

3 Vgl. Forstedt/Wiistemann/Wiistemann, Wirtschaftliche Be-
trachtungsweise und europdische Bilanzsteuerrechtsord-
nung, StuW 2015, 374 ff. (in diesem Heft).

4 Vgl. Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Rates iiber eine Gemeinsame konsolidierte Korper-
schaftsteuer-Bemessungsgrundlage, KOM (2011) 121/4.
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lung auf die EU-Staaten aufgeteilt, in denen das Unter-
nehmen seine Geschaftsleitung, eine Betriebsstitte
oder eine Tochtergesellschaft hat. (4) Jeder Mitglied-
staat hat das Recht, den auf ihn entfallenden Anteil an
der Gesamtbemessungsgrundlage mit dem von ihm
festgesetzten Steuersatz zu besteuern. Eine Harmoni-
sierung des Korperschaftsteuersatzes ist nicht vorge-
sehen.

Die Annahme des RLE wiirde zu weitreichenden An-
derungen der Steuersysteme der Mitgliedstaaten fiih-
ren. Deshalb ist es sehr fraglich, ob der RLE in der vor-
liegenden Form die Zustimmung aller Mitgliedstaaten
findet. Es liegen auch noch keine zuverldssigen Fol-
genabschédtzungen hinsichtlich der Auswirkungen ei-
ner formelhaften Gewinnaufteilung auf das Steuerauf-
kommen der Mitgliedstaaten vor’ Dariiber hinaus
sind im Zusammenhang mit der Konsolidierung, der
Gewinnaufteilung, der Administration, Drittlandsbe-
ziehungen sowie den Ubergangsregelungen (insbe-
sondere der Besteuerung der stillen Reserven, die vor
Einfiihrung der GKKB entstanden sind) noch viele As-
pekte ungeklart.® Da nicht damit zu rechnen ist, dass
in absehbarer Zeit fiir diese Sachverhalte zwischen
den Mitgliedstaaten eine einvernehmliche Lésung ge-
funden wird, sieht der im Juni 2015 veréffentliche Ak-
tionsplan der EU-Kommission vor, die Arbeiten am
GKKB-RLE nunmehr in zwei Stufen fortzusetzen.” In
der ersten Stufe sollen nur die steuerlichen Gewinn-
ermittlungsvorschriften angeglichen werden (GKB).
Die Regeln zur Konsolidierung und die damit verbun-
dene Schliisselung der Gesamtbemessungsgrundlage
sollen erst in einer zweiten Stufe behandelt werden.

Die derzeitige Diskussion iiber den RLE konzentriert
sich deshalb auf die erste Stufe, die EU-weite Harmo-
nisierung der steuerlichen Bemessungsgrundlage.®
Die Konsequenzen einer gemeinsamen Koérperschaft-
steuer-Bemessungsgrundlage (GKB) fiir das Steuer-
aufkommen in Deutschland wurden bereits in einer
Studie fiir das Bundesministerium der Finanzen ge-
schétzt. In dieser Studie wurde zusétzlich eine rechts-
formibergreifende Anwendung der harmonisierten
Gewinnermittlungsvorschriften fiir Personenunter-
nehmen betrachtet (gemeinsame Unternehmen-
steuer-Bemessungsgrundlage, GUB).” Bei diesen Ana-
lysen wurden die im RLE enthaltenen Vorschlage zur

5 Zu ersten Ergebnissen s. Bettendorf/Devereux/van der Horst/
Loretz/de Mooij, Economic Policy 2010, 537 (576 {.); Dever-
eux/Loretz, Fiscal Studies 2008, 1; Fuest/Hemmelgam/Ramb,
International Tax and Public Finance 2007, 605 (627);
Oestreicher/Koch, Finanzarchiv 2011, 64 (64).

6 Siehe hierzu ausfiithrlich Spengel/Zéllkau, Common Conso-
lidated Corporate Tax Base (CC(C)TB) and the Determina-
tion of Taxable Income - An International Comparison,
2012, 11 ff.

7 Vgl. Mitteilung der Kommission an das Europdaische Parla-
ment und den Rat vom 17.6.2015. Eine faire und effiziente
Unternehmensbesteuerung in der Europdischen Union -
Fiinf-Aktionsschwerpunkte, COM(2015) 302 final, 8 {. Siehe
hierzu auch Nicolay (geb. Finke)/Spengel, ifo Schnelldienst
15/2015, 15 ff.

8 Siehe hierzu beispielsweise Forster/KrauB}, IStR 2011, 607;
Grangl/Petutschnig, SWI 2011, 483; Herzig, FR 2012, 761; Kah-
le/Dahlke/Schulz, Ubg 2011, 491; Lenz/Rautenstrauch, DB
2011, 726; Marx, DStZ 2011, 547; Scheffler/Késtler; Analyse
GKB/GUB, ZEW Discussion Paper No. 14-044; Scheffler/
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Gewinnermittlung tibernommen. Diese Vorgehens-
weise konnte zwar im Grundsatz die Grundlage fiir
die Harmonisierung der Gewinnermittlungsregeln bil-
den." Die laufenden Diskussionen iiber deren Ausge-
staltung auf EU-Ebene im Rahmen verschiedener
Kompromissvorschldge (KV), die unter den folgenden
Ratsprasidentschaften entwickelt wurden, zeigen je-
doch, dass die bislang vorgesehenen Vorschriften
noch keine allgemeine Zustimmung finden." Eine Ur-
sache dafiir koénnte sein, dass im RLE noch zahlreiche
unbestimmte Rechtsbegriffe verwendet werden und
dass sich die offenen Auslegungsfragen nicht durch
Verweis auf nationales Zivilrecht beantworten lassen.
Woiirde bei der Interpretation der im RLE enthaltenen
Vorschriften zur steuerlichen Gewinnermittlung auf
das nationale Zivilrecht des jeweiligen Mitgliedstaats
abgestellt, wire das Harmonisierungsziel gefdhrdet.
Die zum Teil erheblichen Unterschiede bei den zivil-
rechtlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten wiirden
sich auf die steuerliche Gewinnermittlung auswirken.

Aus dieser Ausgangslage leitet sich die zentrale Ziel-
setzung dieses Beitrags ab. Es wird ein Vorschlag fiir
die Konkretisierung der GKB vorgestellt, bei dem auf
die Ankniipfung an die zivilrechtlichen Vorschriften
der Mitgliedstaaten verzichtet werden kann.'” Diese
Uberlegung fithrt dazu, im Rahmen der steuerlichen
Gewinnermittlung stdrker als bisher vorgesehen an
Zahlungsvorgdnge anzukniipfen. Wie eine derartige
modifizierte Einnahmeniiberschussrechnung (EUR)
konkret aussehen kénnte, wird im Einzelnen aufge-
zeigt. Mit diesem Vorschlag soll ein Beitrag zur Dis-
kussion tiber die mit dem RLE angestrebte Harmoni-
sierung der Gewinnermittlung innerhalb der EU ge-
leistet werden.

Die Harmonisierung der Gewinnermittlung kann
nicht nur als erste Stufe zur Einfiihrung einer GKKB
angesehen werden. In Kapitel II wird kurz aufgezeigt,
dass die mit einer GKB erzielbaren positiven Effekte
weit liber die mit der Harmonisierung der Gewinn-
ermittlung verbundene Senkung der Deklarationskos-
ten hinausgehen. Bei einer Harmonisierung der Ge-
winnermittlung innerhalb der EU lassen sich fir zahl-
reiche, seit langem im Zusammenhang mit der steuer-
lichen Behandlung grenziiberschreitender Sachver-
halte diskutierten Probleme Lésungen finden. Zumin-

Krebs, DStR 2011, Beihefter zu Heft 22, 13; Spengel/Ort-
mann-Babel/Zinn/Matenaer, DB 2013, Beilage zu Heft 8, 1;
Spengel/Zéllkau (FN 6); Vermeulen/Blaauw; ET 2011, 533.

9 Vgl. Oestreicher/Scheffler/Spengel/Finke/Heckemeyer/Kim-
pel/Késtler/Vomdamme, StuW 2014, 326 ff.

10 Siehe hierzu den umfassenden Rechtsvergleich von Spen-
gel/Zé6llkau (FN 6).

11 Zur Weiterentwicklung des RLE s. Scheffler/Késtler; DStR
2013, 2190, 2235 (zum Kompromissvorschlag Irland);
Scheffler/Késtle;, DStR 2014, 664 (zum Kompromissvor-
schlag Litauen).

12 Bei den folgenden Ausfithrungen wird zwar die Bezeich-
nung GKB verwendet. Die fiir die GKB vorgeschlagenen
Normen sollten jedoch fiir alle Rechtsformen gelten, also
auch fiir Einzelunternehmen und Personengesellschaften.
Zwischen der gemeinsamen Unternehmensteuer-Bemes-
sungsgrundlage (GUB) und der gemeinsamen Korper-
schaftsteuer-Bemessungsgrundlage (GKB) soll also kein
Unterschied bestehen.



StuW 4/2015

dest wird deren Bewdltigung wesentlich erleichtert.
Aufgrund dieser ,Zusatzvorteile” lohnt es sich, die Ar-
beiten an der GKB ziigig zu einem erfolgreichen Ab-
schluss zu bringen. Die Einfiihrung einer GKB ist fiir
die Unternehmensbesteuerung in der EU ein groferer
Schritt, als es auf den ersten Blick den Anschein hat.

In Kapitel Il wird der Vorschlag einer modifizierten
EUR entwickelt und ausfiihrlich mit den Ansatz- und
Bewertungsvorschriften des RLE verglichen. Kapi-
tel IV beinhaltet einen quantitativen Steuerbelas-
tungsvergleich, in dem die finanziellen Auswirkungen
eines Ubergangs von den derzeitigen nationalen Ge-
winnermittlungsvorschriften auf die vorgeschlagene
Form einer modifizierten EUR verdeutlicht werden. Im
Kapitel Vwerden die Ergebnisse zusammengefasst.

I1. Vorteile einer GKB auBierhalb der Gewinn-
ermittlung

In diesem Kapitel wird aufgezeigt, welche positiven
«Folgeeffekte” die Einfiihrung einer GKB fiir die Be-
steuerung von EU-Konzernen ausldsen wiirde. Damit
soll begriindet werden, welch groBe Bedeutung einer
GKB fiir die Unternehmensbesteuerung in der EU zu-
kommt."

Die Harmonisierung auf der ersten Stufe muss nicht
auf die Gewinnermittlung i.e.S. beschrdankt bleiben.
Die Einfiihrung einer GKB bietet die Chance, die Aus-
gestaltung des Verlustabzugs sowie dessen Behand-
lung nach einem Gesellschafterwechsel zu harmoni-
sieren. Weiterhin kénnen in die Harmonisierung der
Abzug von Fremdkapitalaufwendungen, die Abgren-
zung des Kreises der abziehbaren bzw. nichtabziehba-
ren Betriebsausgaben sowie die steuerlichen Foérde-
rungsmaBnahmen einbezogen werden. Eine GKB er-
o6ffnet die Chance, die Harmonisierung auf diese fiir
die Besteuerung von Unternehmen hdchst relevanten
Aspekte auszuweiten. Soweit bei einzelnen Punkten
von den Mitgliedstaaten keine Harmonisierung ge-
wiinscht wird, kénnen diese bei der GKB ausgeklam-
mert werden, ohne dass dadurch das Gesamtkonzept
gefdahrdet ware.

Bei einer GKB ist zu regeln, wie Beteiligungsertrédge
(Gewinnausschiittungen einer Tochterkapitalgesell-
schaft sowie Gewinne oder Verluste aus dem Verkauf
von Anteilen an einer Tochterkapitalgesellschaft)™* in-
nerhalb von Kapitalgesellschaftskonzernen steuerlich
zu behandeln sind. In diesem Zusammenhang ist es
empfehlenswert, die GKB mit der Mutter-Tochter-

13 Siehe hierzu ausfiuhrlich Scheffler/Késtler, Vorteile einer
GKB/GUB auBerhalb der Gewinnermittlung - Eine Analy-
se aus Sicht des deutschen Steuerrechts, ZEW Discussion
Paper No. 14-046 sowie Rdder, WTJ 2012, 125.

14 Vgl. Scheffler/Kostler (FN 13), 10.

15 Vgl. Scheffler/Kostler (FN 13), 12.

16 Das Fehlen von Regelungen zum Ausweis des Eigenkapi-
tals beruht darauf, dass bei einer GuV-orientierten Ge-
winnermittlung fiir die Ermittlung der Héhe des Eigenka-
pitals und dessen Untergliederung prinzipiell kein Bedarf
besteht. Vorschriften zur Abgrenzung des Eigenkapitals
von Einzelunternehmen und Personengesellschaften feh-
len in dem RLE deshalb, weil dieser nur Kapitalgesell-
schaften einbezieht.
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Richtlinie (MTR) abzustimmen. Modglicherweise ist
nach einer Harmonisierung der Gewinnermittlung
hinsichtlich der Behandlung von Beteiligungsertréa-
gen eine gesonderte Regelung, wie sie die MTR vor-
sieht, iberhaupt nicht mehr notwendig.

Aufgrund der GuV-orientierten Gewinnermittlung
(Art. 10 i.Vim. Art. 4 Nr. 9, 10 RLE) enthélt der RLE kei-
ne expliziten Kriterien fiir die Abgrenzung zwischen
Eigen- und Fremdkapital.”” Die Abgrenzung zwischen
diesen beiden Finanzierungsformen erfolgt indirekt
dadurch, dass geregelt wird, welche Finanzierungs-
zahlungen gewinnmindernd verrechnet werden koén-
nen (Art. 12 Abs. 1 RLE: entspricht einer Einordnung
als Fremdkapital) und welche Ausgaben nicht abzieh-
bar sind (Art. 14 Abs. 1 Buchst. a, ¢ RLE: entspricht ei-
ner Einordnung als Eigenkapital).'® Diese Abgrenzung
wird im RLE aber nicht mit ausreichender Klarheit ge-
troffen. Werden mit einer GKB eindeutige Regelungen
zur Abgrenzung zwischen Eigen- und Fremdkapital
eingefithrt, hatte dies innerhalb der EU den Vorteil,
dass bei hybriden Finanzinstrumenten sowohl eine
Doppelbesteuerung als auch eine doppelte Nichtbe-
steuerung konzeptionell ausgeschlossen wéren.'” In-
soweit wiirde sich das in Art. 4 Abs. 1 Buchst. a MTR
enthaltene Korrespondenzprinzip eriibrigen, da mit
einer GKB das gleiche Ziel in umfassender Weise er-
reicht wird. Die GKB wiirde nicht nur Zahlungen von
Kapitalgesellschaften erfassen, die in den Anwen-
dungsbereich der MTR fallen, sondern alle Zahlungen
auf hybride Finanzinstrumente.'®

Der RLE enthdlt mehrere Normen, durch die bei Be-
ziehungen zu Drittstaaten (tatséchliche oder vermute-
te) missbrduchliche Gestaltungen verhindert werden
sollen.' Dazu gehoren beispielsweise die Einschran-
kung der Abziehbarkeit von Zinsen an verbundene
Unternehmen, der Ubergang von der Freistellungs-
auf die Anrechnungsmethode oder die Hinzurech-
nungsbesteuerung bei passiv titigen Betriebsstdtten
und Tochterkapitalgesellschaften in Niedrigsteuerge-
bieten. Es kann gepriift werden, ob bzw. inwieweit der-
artige Regelungen bei einer GKB fiir die Besteuerung
von Unternehmen innerhalb der EU iibernommen
werden koénnen. Soweit diese Regelungen zur Anwen-
dung kommen, hétte die Einfiihrung einer GKB den
Vorteil, dass die Gewinnermittlung jeweils nach den
gleichen Grundsdtzen vorgenommen wiirde. Damit
waére in vielen Féllen keine Neuberechnung der Ein-
kiinfte erforderlich. Bei einer Integration dieser Miss-
brauchsvermeidungsnormen in eine GKB ist aller-
dings darauf zu achten, dass sie mit den Grundfreihei-

17 Es wird also eine Einmalbesteuerung gewdhrleistet. So
auch Réder, WTJ 2012, 125 (141).

18 Bei Zahlungen von Nicht-EU-Kapitalgesellschaften ist al-
lerdings fiir eine GKB ein Korrespondenzprinzip erforder-
lich. Um eine doppelte Nichtbesteuerung zu vermeiden,
koénnte bei einer GKB vorgesehen werden, dass Zahlun-
gen auf hybride Finanzinstrumente bei der empfangenden
EU-Kapitalgesellschaft nur dann steuerfrei bleiben, wenn
sie beim leistenden Drittlandsunternehmen nicht als Be-
triebsausgabe abgezogen werden kénnen. Die OECD ver-
folgt im BEPS-Projekt einen vergleichbaren Ansatz, vgl.
OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arran-
gements, 2014, OECD Publishing.

19 Vgl. Scheffler/Koéstler (FN 13), 13, 52.
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ten des Binnenmarkts vereinbar sind. Insoweit beste-
hen fiir eine Anwendung innerhalb der EU erhebliche
Einschrankungen. Fir Drittlandsbeziehungen wére al-
lerdings eine einheitliche Vorgehensweise der Mit-
gliedstaaten sehr hilfreich, um die Effekte zu vermei-
den, die aus hybriden Gestaltungen (u.a. unterschied-
liche Einordnung von Finanzinstrumenten als Eigen-
oder Fremdkapital, abweichende Konkretisierung der
Ansdssigkeit eines Unternehmens, Unterschiede bei
der personlichen Zurechnung von Wirtschaftsgiitern)
resultieren.

Beschrénkt sich die Harmonisierung auf die Gewinn-
ermittlung, bleibt es bei einer getrennten Gewinn-
ermittlung der Unternehmenseinheiten. Sowohl fir
die Uberfithrung eines Wirtschaftsquts in eine auslin-
dische Betriebsstétte (Entstrickung)® als auch fur die
Verrechnung von Verlusten einer ausldndischen Be-
triebsstédtte im Ansdssigkeitsstaat des Unternehmens
(grenziiberschreitende Verlustverrechnung)* treten
bei einer GKB die gleichen Probleme auf wie im gel-
tenden Recht. Eine einheitliche Bemessungsgrundla-
ge ist nicht ausreichend, um auch aus betriebswirt-
schaftlicher Sicht sachgerechte Ergebnisse zu errei-
chen. Dies ist aber mdoglich, wenn die GKB um be-
stimmte Regelungen erweitert wird: Bei der Uberfiih-
rung eines Wirtschaftsguts in eine ausldndische Be-
triebsstétte konnte eine sofortige Besteuerung der im
abgebenden Staat entstandenen stillen Reserven
durch die Ausgleichspostentechnik vermieden wer-
den.” Fur Verluste einer ausldndischen Betriebsstétte
koénnte eine grenziiberschreitende Verlustverrech-
nung nach der Nachversteuerungsmethode vorgese-
hen werden. Die beiden Vorschldge haben den Vorteil,
dass sie mit dem primé&ren Unionsrecht (insbesondere
Niederlassungsfreiheit) vereinbar sind. Die Einfiih-
rung einer GKB bietet die Chance, die Vorteile der
Ausgleichspostentechnik sowie die Vorteile der Nach-
versteuerungsmethode uneingeschrankt nutzen zu
kénnen. Durch die Vorgabe von einheitlichen Ge-
winnermittlungsregeln besteht hinsichtlich der Be-
rechnung der Einkiinfte im Betriebsstédttenstaat und
im Stammhausstaat kein Unterschied. Damit entfdllt
nicht nur die Notwendigkeit einer zweifachen Ge-
winnermittlung. Gleichzeitig wird das Entstehen von
Zeit- oder Bemessungsgrundlageneffekten verhindert.

Nach dem RLE werden bei der Berechnung der ge-
meinsamen Bemessungsgrundlage sowohl Betriebs-
stétten als auch Tochterkapitalgesellschaften einbezo-
gen. Dies fithrt zu der Uberlegung, die bei Betriebs-
stdatten durch die Ergdnzung einer GKB um die Aus-
gleichspostentechnik und die Nachversteuerungsme-
thode erzielbaren Vorteile auch dann zu nutzen, wenn
es sich bei der ausldndischen Grundeinheit um eine
Tochterkapitalgesellschaft handelt. Folgt man dieser
Uberlegung, ist zu konkretisieren, unter welchen Vo-
raussetzungen diese Vorteile einer GKB auch fiir in ei-

20 Vgl. Scheffler/Kostler (FN 13), 21.

21 Vgl. Scheffler/Kostler (FN 13), 38.

22 Die Ausgleichspostentechnik lasst sich auf vergleichbare
Fragestellungen iibertragen, wie Funktionsverlagerun-
gen, Umwandlungen mit grenziiberschreitendem Bezug,
Sitzverlegungen, Ubertragung eines VerduBerungsge-
winns auf ein im Ausland belegenes Wirtschaftsgut oder
Betriebsverlagerungen. Auf diese Weise koénnte iiber die
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nem anderen Mitgliedstaat ansdssige Tochterkapital-
gesellschaften gewdhrt werden. In diesem Zusammen-
hang bilden die im RLE vorgesehenen Konsolidie-
rungsvoraussetzungen einen ,natiirlichen” Ausgangs-
punkt.” Die in Art. 54, 55 RLE enthaltenen Vorausset-
zungen fir die Bildung einer Gruppe kénnen bei einer
GKB einen Ansatzpunkt bilden, um die Voraussetzun-
gen fir die Gruppenbesteuerung zu harmonisieren.
Die Harmonisierung kann sich auf die Voraussetzun-
gen beschrédnken. Sie muss sich nicht auf das Konzept
der Gruppenbesteuerung erstrecken. Die Mitglied-
staaten konnen die in ihrem Steuerrecht vorgesehe-
nen Konzepte (Group Relief, Group Contribution,
Pooling/Zurechnungskonzept sowie Consolidation)
beibehalten. Ein Einbezug von im Ausland ansdssigen
Tochterkapitalgesellschaften ist grundséatzlich még-
lich. Die fiir die Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern
innerhalb eines internationalen Einheitsunterneh-
mens vorgeschlagene aufgeschobene Gewinnrealisie-
rung (Entstrickung mit Ausgleichsposten) ist auf kon-
zerninterne Lieferungen tibertragbar. Eine Integration
der Nachversteuerungsmethode fiir eine grenziiber-
schreitende Verlustverrechnung bei EU-Tochterkapi-
talgesellschaften ldsst sich ebenfalls technisch leicht
in einer Gruppenbesteuerung umsetzen.

III. Vorschlag: GKB auf Grundlage einer
modifizierten EUR

1. Gewinnermittlungsprinzipien

Der RLE enthilt eigenstdndige Regelungen zur steuer-
lichen Gewinnermittlung. Es besteht weder direkt
noch indirekt eine Verkniipfung mit der handelsrecht-
lichen Rechnungslegung. Weder der IFRS-Abschluss
noch der Abschluss nach nationalem Bilanzrecht (in
Deutschland dem HGB) sind mafBgeblich. Er kann so-
mit als autonomes Steuerrecht angesehen werden.
Um eine einheitliche Auslegung zu gewdhrleisten,
miissen die Gewinnermittlungsvorschriften nicht nur
vollstdndig sein, sondern ohne Verweis auf nationales
oder supranationales Recht auslegbar sein.*

Der RLE sieht eine GuV-orientierte Gewinnermittlung
vor (Art. 10 RLE).*® Als Gewinn gilt die Differenz zwi-
schen den steuerpflichtigen Ertragen und den abzieh-
baren Aufwendungen sowie der sonstigen abziehba-
ren Posten (insbesondere Abschreibungen). Steuer-
freie Ertrdge und nicht abziehbare Aufwendungen ha-
ben keinen Einfluss auf die Steuerbemessungsgrund-
lage (Art. 4 Nr. 8, Art. 11-14 RLE). Der bei einer GuV-
orientierten Gewinnermittlung grundsétzlich fehlen-
de Buchwert wird technisch dadurch ersetzt, dass bei
vielen Positionen in einer Nebenrechnung steuerli-

GKB die Fusionsrichtlinie sinnvoll ergénzt werden.

23 Vgl. Scheftler/Késtler (FN 13), 46.

24 Vgl. Spengel/Malke, in Lang/Pistone/Schuch/Staring
(Hrsg.), Common Consolidated Corporate Tax Base, 2008,
63.

25 Siehe hierzu ausfithrlich Scheffler/Krebs, DStR 2011, Beihef-
ter zu Heft 22, 13 (14 ff.); Spengel/Zé6llkau, (FN 6), 19 ff.
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che Werte ermittelt werden (Art. 4 Nr. 13 RLE, ,Schat-
tenbilanzierung*).”®

Der RLE enthilt fiir die Gewinnermittlung kein in sich
geschlossenes System. Die Art und Weise der Ge-
winnermittlung wird im Wesentlichen durch zahlrei-
che Einzelregelungen vorgegeben. Dem RLE ist kein
allgemeines ,Framework"” vorangestellt, aus dem sich
fiir offene Bilanzierungs- oder Bewertungsfragen Lo-
sungen ableiten lassen. Vorgegeben werden nur eini-
ge wenige allgemeine Grundprinzipien, wie das Reali-
sationsprinzip, der Grundsatz der Einzelerfassung und
Einzelbewertung sowie der Stetigkeitsgrundsatz
(Art. 9 Nr. 1-3 RLE).

Aus diesem Aufbau des RLE resultiert der Nachteil,
dass zahlreiche Regelungsliicken und Auslegungs-
schwierigkeiten entstehen. Ein zentrales Problem ist,
dass im RLE an zahlreichen Stellen unbestimmte
Rechtsbegriffe verwendet werden, fiir die der RLE kei-
ne Anhaltspunkte liefert und die deshalb durch Riick-
griff auf nationales (Zivil-)Recht der Mitgliedstaaten
konkretisiert werden miissen. So wird beispielsweise
in Art. 18 RLE bei der Periodenabgrenzung von Ertra-
gen (Ertragsrealisation) auf das Kriterium der rechtli-
chen Durchsetzbarkeit abgestellt.”” Ahnlich verhilt es
sich bei den Ruckstellungen (Art. 25 RLE), die nur bei
Erfillung des Kriteriums der Wahrscheinlichkeit ei-
ner rechtlichen Verpflichtung gebildet werden diirfen.
Diese Vorgehensweise birgt die Gefahr, dass sich die
Auslegung von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unter-
scheidet. Diese wiirde dem mit dem RLE verbundenen
Harmonisierungsziel widersprechen.?® Deshalb wird
in diesem Beitrag mit dem Konzept einer modifizier-
ten EUR ein Vorschlag prasentiert, der eine weitge-
hende Loslésung von den nationalen (Zivil-)Rechts-
ordnungen ermoglicht.

Diese modifizierte EUR beruht auf dem Grundgedan-
ken, die Gewinnermittlung bei der GKB starker an
Zahlungen auszurichten, als es derzeit im RLE vorge-
sehen ist. Da der Zeitpunkt des Zu- oder Abflusses
von Zahlungen grundsétzlich in allen Mitgliedstaaten
gleich beurteilt wird, entfallen zahlreiche Interpreta-
tionsspielrdume. Durch eine stdrkere Orientierung an
Zahlungen wiirde dem Grundsatz einer objektivierten
Gewinnermittlung eine hoéhere Bedeutung zukom-
men. Eine Periodisierung wird allerdings nicht voll-
standig aufgegeben. Um stidrkere Schwankungen des
Gewinnausweises zu vermeiden, soll es in Teilberei-
chen bei einer Periodisierung bleiben. In den Fillen,
in denen weiterhin eine Periodisierung vorgeschla-
gen wird, soll starker auf die wirtschaftlichen Verhalt-
nisse abgestellt werden. Auf diese Weise kann ein
Riickgriff auf das Zivilrecht des jeweiligen Mitglied-
staats vermieden werden. Der Gedanke einer zah-
lungsorientierten Gewinnermittlung ist nicht neu.”® Er
konnte aber zur Harmonisierung des steuerlichen Ge-

26 Vgl. Herzig/Kuhr, DB 2011, 2053 (2054 {.); Prinz, StuB 2011,
461 (463).

27 Vgl. Kahle/Schulz, FR 2013, 49 (52).

28 Vgl. Herzig/Kuhz, DB 2011, 2053 (2058).

29 Siehe hierzu grundlegend Hausen, Modifizierte Einnah-
men—U’berschussrechnung, 2008; Herzig, IAS/IFRS und
steuerliche Gewinnermittlung, 2004; Herzig/Hausen, DB
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winnermittlungsrechts einen wichtigen Beitrag leis-
ten.

2. Merkmale der modifizierten EUR

Bei der Entwicklung des Vorschlags einer modifizier-
ten EUR wurde eine Abwigung zwischen verschiede-
nen Zielen vorgenommen. Der vorzustellende Vor-
schlag fiir eine stdrkere Zahlungsorientierung der
GKB weist fiinf Merkmale auf:

- In Féllen, in denen es aus Objektivierungsgriinden
sinnvoll erscheint, an Zahlungen anzukniipfen, un-
terbleibt eine Periodisierung. Gewinne aus dem Ab-
satz der betrieblichen Leistung werden deshalb
nach dem Grundsatz einer Barrealisation ausge-
wiesen. Diese Uberlequngen zum Zeitpunkt der Er-
tragsvereinnahmung beim Verkauf von Waren und
anderen Wirtschaftsgiitern haben Riickwirkung
auf die fir Aktiva anzuwendenden Bewertungs-
malstibe sowie auf die Bilanzierung und Bewer-
tung von Riickstellungen.

- Das Imparitdtsprinzip wird aufgegeben. Zum Aus-
gleich sollen die Regelungen zum Verlustabzug
moglichst vorteilhaft ausgestaltet sein.

- Eine Periodisierung von Zahlungen wird nur in den
Bereichen vorgenommen, bei denen es hinsichtlich
des Gewinnausweises zu starkeren Schwankungen
kommen kann oder bei denen sich tiber die Verein-
barung der Zahlungsmodalitdten manipulationsan-
fallige Gestaltungen erdffnen. Die Leitidee besteht
darin, bei der Periodisierung dem Grundsatz der
Objektivierung eine hohere Bedeutung einzurdu-
men.

- Sofern aus methodischer Sicht mehrere Alternati-
ven denkbar sind, erfolgt eine Orientierung an in
den Mitgliedstaaten bestehenden Regelungen. Bei
einer Anlehnung an den ,EU-Durchschnitt" redu-
ziert sich der Umfang der bei Einfiihrung einer
GKB erforderlichen Anderungen des Gewinn-
ermittlungsrechts. Gleichzeitig erhoht sich die
Chance, dass die Harmonisierung der Gewinn-
ermittlung politisch akzeptiert wird, je geringer die
Unterschiede zwischen den Vorschriften des Re-
formkonzepts und den in den Mitgliedstaaten be-
stehenden Regelungen ausfallen.

- Wenn sich die Verwendung von unbestimmten
Rechtsbegriffen nicht vermeiden lasst, wird starker
auf die wirtschaftlichen Verhéltnisse abgestellt.
Eine Orientierung am Zivilrecht des jeweiligen Mit-
gliedstaats soll grundsatzlich unterbleiben.

Fir den Zeitpunkt des Gewinnausweises sowie fiir
den Ansatz und die Bewertung von (aktiven und passi-
ven) Wirtschaftsgiitern haben der Inhalt und die
Reichweite des Realisationsprinzips grundlegende Be-
deutung. Das Realisationsprinzip soll als zentraler Pe-

2004, 1; Kahle, WPg 2002, 178 (186); Schneider, Betriebs-
wirtschaftslehre, Band 2: Rechnungswesen, 1997, 273-285,
334-338; Schneider, StuW 2004, 293 (302 f.); Schreiber, StuW
2002, 105 (108). Speziell in Bezug auf eine EU-weite Har-
monisierung der steuerlichen Gewinnermittlung s. Spen-
gel, IStR 2003, 29; Kahle/Schulz, FR 2013, 49.
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riodisierungsgrundsatz beibehalten werden. Aller-
dings wird bei der modifizierten EUR aus Griinden der
Objektivierbarkeit und Vermeidung unbestimmter
Rechtsbegriffe der Realisationszeitpunkt stdarker am
Zahlungszeitpunkt ausgerichtet.

Auf das Imparitdtsprinzip, das seinen Ausdruck in der
antizipativen Beriicksichtigung von Vermdégensmin-
derungen durch Teilwertabschreibungen und Droh-
verlustriickstellungen findet, ist zu verzichten, da es
eine gleichmédBige Besteuerung der Einkunftsarten
verhindert. Das Imparitdtsprinzip dient in erster Linie
dem Glaubigerschutz. Diese Zielsetzung ist aus-
schlieBlich fiir die Handelsbilanz bedeutsam, aber
nicht fiir die steuerliche Gewinnermittlung.** Um zu
gewdhrleisten, dass sich der Staat in gleichem MafBe
an Verlusten und Gewinnen beteiligt, kann auf das Im-
paritdtsprinzip aber nur unter der Voraussetzung ver-
zichtet werden, dass gleichzeitig ein zeitlich uneinge-
schrankter, verzinslicher Verlustabzug eingefiihrt
wiirde.*! Die steuerlichen Verlustverrechnungsmoda-
litdten stehen nicht nur im Zusammenhang mit den
steuerlichen Investitionsbedingungen. Vielmehr
kommt ihrer Verbesserung eine Schliisselfunktion zu,
wenn - wie hier vorgeschlagen - der Umfang der Pe-
riodisierungen eingeschrankt wird.

3. Konkretisierung des Vorschlags und Vergleich mit
dem RLE

In diesem Abschnitt wird die modifizierte EUR im De-
tail vorgestellt und mit den Regelungen des RLE ver-
glichen. Es wird herausgearbeitet, welche Regelungen
des vorgeschlagenen Konzepts einer modifizierten
EUR mit den Vorschriften des RLE iibereinstimmen
und bei welchen Sachverhalten im RLE Anderungen
erforderlich sind, wenn die vorgeschlagene modifi-
zierte EUR {ibernommen werden sollte. Bei diesem
Vergleich wird auch deutlich, in welchen Bereichen
aufgrund des Abstellens auf wirtschaftliche Verhalt-
nisse im RLE unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten
sind. Es wird gezeigt, in welcher Weise diese definiert
werden konnten, um sie in das Konzept einer modifi-
zierten EUR einordnen zu kénnen.

Der vorgestellte Vorschlag passt sich in die Diskus-
sion um die Ausgestaltung der Gewinnermitt-
lungsregeln einer GK(K)B nahtlos ein. Die Weiterent-
wicklung des RLE auf europdischer Ebene hat dazu
gefiihrt, dass einige Elemente dieses Vorschlags be-
reits aufgegriffen wurden. Deshalb wird der Vorschlag
einer modifizierten EUR nicht nur mit dem urspriingli-
chen RLE vom 16.3.2011 (erste Vergleichsebene) ver-
glichen, sondern auch mit dem Kompromissvorschlag
vom 14.10.2013 (KV-LTU).»> Auf diese zweite Ver-
gleichsebene wird allerdings nur dann explizit einge-
gangen, wenn sich die Regelungen im RLE und im KV-
LTU unterscheiden.

30 Vgl. Weber-Grellet, DStR 1998, 1343 (1344).

31 Vgl. Kahle, WPg 2002, 178 (186); Kahle, DB 2014, Beilage
Nr. 4, 1 (17); Schneide;; StuW 2004, 293 (303); Schreiber,
StuW 2002, 105 (109).

32 Vgl. Rat der Européischen Union, Vorschlag fiir eine Richt-
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a) Realisierung von Ertrdgen und Aufwendungen

aa) Verkauf von Wirtschaftsgtitern

Das Konzept der modifizierten EUR ldsst sich beim
Verkauf von Waren exemplarisch verdeutlichen. Die
Frage, zu welchem Zeitpunkt der Gewinn als realisiert
gilt, ist insbesondere in den Fallen relevant, in denen
der Zahlungszeitpunkt und die Markttransaktion
(Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums) auseinan-
derfallen: (1) Erfolgt die Zahlung nach Ubergabe der
Wirtschaftsgiiter, werden die Ertrage erst in dem Zeit-
punkt realisiert, in dem die Zahlung zuflie@3t. Dies hat
zur Folge, dass im Zeitpunkt der Ubergabe die Forde-
rungen aus Lieferungen und Leistungen beim Verkau-
fer erfolgsneutral in Hohe der Anschaffungs- oder
Herstellungskosten der verduBlerten Wirtschaftsgiiter
erfasst werden.®® (2) Wird die Zahlung des Verkaufs-
preises bereits vor Ubergabe des Wirtschaftsguts ge-
leistet, gelten die Ertrdge erst bei Ubergang der Preis-
gefahr als realisiert. Im Zeitpunkt der Zahlungen wer-
den die erhaltenen Anzahlungen beim Verkdufer er-
folgsneutral erfasst.*

Nach dem RLE werden die Gewinne in dem Zeitpunkt
erfasst, in dem sie realisiert sind (Art. 9 Nr. 1 RLE).
Dies ist nach dem RLE der Zeitpunkt, zu dem der An-
spruch auf die Vereinnahmung eintritt, also wenn eine
Forderung aus Lieferungen und Leistungen entsteht
und die Hohe der Forderung mit angemessener Ge-
nauigkeit geschédtzt werden kann (Art. 18 RLE). Bei ei-
ner Zahlung nach Ubergabe des Wirtschaftsguts wer-
den die Ertrdage bereits im Zeitpunkt der Ubergabe re-
alisiert. Werden die Zahlungen vor Ubergabe des
Wirtschaftsguts geleistet, sind die erhaltenen Anzah-
lungen beim Verkdufer erfolgsneutral zu erfassen.
Der Gewinn wird erst dann als realisiert angesehen,
wenn die verduBerten Wirtschaftsgiiter tibergeben
werden.

Bei einer Zahlung vor Lieferung stimmen das Konzept
einer modifizierten EUR und der RLE iiberein. Abwei-
chungen ergeben sich, wenn die Zahlung nach Liefe-
rung erfolgt. Folgt man dem Vorschlag einer modifi-
zierten EUR, ist das Realisationsprinzip in Art. 18 RLE
entsprechend anzupassen. Der KV-LTU erweitert und
konkretisiert zwar die Periodenabgrenzung fiir Ertra-
ge und Ertrdge aus dem Warenhandel (Art. 18 KV-
LTU), doch fithren diese Verdnderungen zu keiner An-
niherung an das Konzept einer modifizierten EUR.

bb) Kauf von Wirtschaftsgtitern

Nach dem Konzept einer modifizierten EUR werden
die Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistun-
gen sowie die geleisteten Anzahlungen analog zu den
Forderungen aus Lieferungen und Leistungen und
den erhaltenen Anzahlungen erfolgsneutral erfasst.
Zu einer erfolgsneutralen Erfassung kommt es beim
Kauf von Wirtschaftsgiitern durch Aktivierung. Die
Aufwendungen werden bei nicht abnutzbaren Wirt-

linie des Rates iliber eine gemeinsame konsolidierte Kor-
perschaftsteuer-Bemessungsgrundlage (GKKB) - Kompro-
missvorschlag, 14768/13 FISC 181, 2011/0058(CNS), 2013.
33 Vgl. Schneider (FN 29), 280.
34 Vgl. Herzig/Hausen, DB 2004, 1 (8).
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schaftsgiitern des Anlagevermdégens im Zeitpunkt des
Abgangs, bei abnutzbaren Wirtschaftsgiitern des An-
lagevermdgens 1iber planmé&fige Abschreibungen
und bei Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffen sowie Waren
im Zeitpunkt des Verbrauchs erfasst. Der RLE und das
Konzept einer modifizierten EUR stimmen insoweit
Uberein.

b) Aktive Wirtschaftsgtiter

aa) Abstrakte Bilanzierungsifdhigkeit

Da es sich bei der modifizierten EUR nicht um eine rei-
ne Zahlungsrechnung handelt, sind Wirtschaftsgiiter
anzusetzen. Der Begriff des Wirtschaftsguts muss un-
abhdngig von den nationalen Rechtsordnungen defi-
niert werden. Eine Mdoglichkeit besteht darin, beim
Konzept einer modifizierten EUR die abstrakte Bilan-
zierungsfahigkeit in Anlehnung an die Definition des
Begriffs ,Asset" abzugrenzen. Als Wirtschaftsgiiter
sollen Ressourcen gelten, die aufgrund von Ereignis-
sen der Vergangenheit in der Verfigungsmacht des
Unternehmens stehen und von denen erwartet wird,
dass dem Unternehmen aus ihnen kiinftige wirtschaft-
liche Nutzen zuflieBen (E 49 a IFRS). Da der RLE keine
Definition des Begriffs ,Wirtschaftsgut” enthalt, konn-
te diese Definition in den RLE tibernommen werden.
Die Kriterien sind fiir steuerliche Zwecke in der GKB
explizit zu regeln. Ein (dynamischer) Verweis auf in-
ternationale Rechnungslegungsnormen widerspricht
rechtsstaatlichen Grundsatzen.*

bb) Konkrete Bilanzierungsidhigkeit
i) Ansatz von aktiven Wirtschaftsgtitern

Fir aktive Wirtschaftsgiiter soll nach dem Konzept ei-
ner modifizierten EUR grundséitzlich eine Aktivie-
rungspflicht bestehen. Lediglich fiir selbst erstellte im-
materielle Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens
soll ausnahmsweise ein Aktivierungsverbot gelten.
Dieses Aktivierungsverbot kann nicht nur mit dem
Streben nach einer mdoglichst objektivierten Gewinn-
ermittlung begriindet werden. Mittelbar wiirde durch
die damit verbundene sofortige Abziehbarkeit von
Aufwendungen, die fiir die Forschung- und Entwick-
lung geleistet werden, gleichzeitig ein Innovationsan-
reiz gesetzt. Eine derartige Férderung von Forschung
und Entwicklung ist auch in Art. 12 RLE vorgesehen.
Insoweit besteht mit dem RLE Ubereinstimmung.

35 Vgl. Spengel/Malke (FN 24), 88 ff. Die ausschlieBliche Aus-
legungskompetenz bei einer GK(K)B muss dem EuGH zu-
kommen.

36 Obwohl bei der modifizierten EUR in dem Fall, in dem die
Zahlung nach der Ubergabe der Waren erfolgt, auf Seiten
des Erwerbers die Gewinnrealisierung erst im Zeitpunkt
des Zahlungseingangs eintritt, geht die persénliche Zu-
rechnung der Waren bereits im Zeitpunkt der Ubergabe
der Waren vom Verkédufer auf den Kéaufer tiber.

37 Vgl. Kahle/Schulz, StuB 2011, 296 (300 f.).

38 Vgl. Scheffler, Besteuerung von Unternehmen II - Steuerbi-
lanz®, 2014, 156 ff.

39 Fiir eine Interpretation des RLE, dass bei den Herstellungs-
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ii) Personliche Zurechnung

Nach dem Konzept einer modifizierten EUR werden
Wirtschaftsgiiter in Ubereinstimmung mit dem RLE
dem wirtschaftlichen Eigentiimer zugerechnet (Art. 4
Nr. 20, Art. 34 Abs. 1, 3 RLE).*® Als wirtschaftlicher Ei-
gentumer wird die Person verstanden, die alle mate-
riellen Vorteile und Risiken aus einem Wirtschaftsgut
tragt und zwar unabhédngig davon, ob sie der (rechtli-
che) Eigentiimer ist. Auf jeden Fall gilt eine Person als
wirtschaftlicher Eigentiimer, wenn sie das Recht hat,
das Wirtschaftsgut zu halten, es zu gebrauchen und
tber es zu verfiigen und wenn sie das Risiko seines
Verlustes oder seiner Zerstérung tragt (Art. 4 Nr 20
RLE). Die Regelungen des RLE zum wirtschaftlichen
Eigentum, die sich inhaltlich an IAS 17 anlehnen,”
entsprechen dem Konzept einer modifizierten EUR.

cc) Zugangsbewertung
i) Anschaffungs- und Herstellungskosten

Das Konzept einer modifizierten EUR sieht vor, die
Wirtschaftsgiiter im Zeitpunkt des Zugangs mit ihren
Anschaffungs- oder Herstellungskosten zu bewerten.
Diese beiden Bewertungsmafstédbe sind fiir die modifi-
zierte EUR von grundlegender Bedeutung. Durch sie
wird gewdhrleistet, dass Erwerbsvorgdange erfolgs-
neutral sind. Die Anschaffungs- und Herstellungskos-
ten bilden gleichzeitig die Bewertungsobergrenze.
Dies ergibt sich daraus, dass dem vorgestellten Vor-
schlag das Barrealisierungskonzept zugrunde liegt,
nach dem Gewinne erst dann als realisiert gelten,
wenn der Verkaufserl6s zugeflossen ist.

Zur Gleichbehandlung von Anschaffungs- und Her-
stellungsvorgdngen sind den Herstellungskosten die
Vollkosten zugrunde zu legen. Die Herstellungskos-
ten sollen deshalb sowohl die direkten als auch die in-
direkten Kosten fiir die Herstellung des Wirtschafts-
guts umfassen. Aus Vereinfachungsgriinden (Grund-
satz der Wirtschaftlichkeit) sollen verwaltungsbezo-
gene Gemeinkosten nicht in die Herstellungskosten
einbezogen werden (eingeschrankter Vollkostenan-
satz).® Nach dem RLE werden Wirtschaftsgiiter mit ih-
ren Anschaffungs- oder Herstellungskosten bewertet
(Art. 33 Abs. 1 S. 1 RLE). Ob nach dem RLE die indirek-
ten Kosten bei den Herstellungskosten zu beriicksich-
tigen sind, ist strittig.*® Im KV-LTU wurde zwar eine
Definition der Anschaffungs- oder Herstellungskos-
ten aufgenommen (Art. 33 Abs. 1 S. 2 KV-LTU).* Den-
noch ist weiterhin nicht eindeutig, wie sich die Her-
stellungskosten konkret zusammensetzen. Die Defini-

kosten nur Einzelkosten einzubeziehen sind, s. Scheffler/
Krebs, DStR 2011, 13" (18"); Spengel/Zéllkau (FN 6), 45 f.
Fir eine Interpretation, dass bei den Herstellungskosten
auch die indirekten Kosten einzubeziehen sind, s. Kahle/
Schulz, StuB 2011, 296 (299).

40 Als Anschaffungs- oder Herstellungskosten gilt danach
der zum Erwerb oder zur Herstellung eines Wirtschafts-
guts des Anlagevermdgens gezahlte oder zahlbare Betrag
an Zahlungsmitteln oder Zahlungsmitteldquivalenten
oder der Wert sonstiger hierzu ausgetauschter oder ver-
brauchter Vermdgenswerte zum Zeitpunkt des Erwerbs
oder der Herstellung (Art. 33 Abs. 1 S. 2 KV-LTU).
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tion kann aber mdglicherweise dahingehend ausge-
legt werden, dass in die Herstellungskosten nur Ein-
zelkosten einzubeziehen sind.*

Die Bewertung von Wirtschaftsgiitern mit den An-
schaffungs- oder Herstellungskosten stimmt grund-
sétzlich zwischen dem Konzept einer modifizierten
EUR und dem RLE iiberein. Da bisher unklar ist, wie
sich die Herstellungskosten im RLE zusammensetzen,
sollte die Definition der Herstellungskosten entspre-
chend dem Konzept einer modifizierten EUR in den
RLE iibernommen werden.

ii) Bewertungsvereinfachungen

Fir Wirtschaftsgiiter des Vorratsvermdgens sind nach
dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit Bewertungsver-
einfachungen zuzulassen.”” Um dem Grundsatz der
Objektivierung Rechnung zu tragen, ist bei der modifi-
zierten EUR kein Wahlrecht zwischen verschiedenen
Methoden zur Bewertungsvereinfachung vorgesehen.
In Anlehnung an die Besteuerungspraxis in den EU-
Staaten soll fiir die Bewertung von Wirtschaftsgiitern
des Vorratsvermdgens die Methode des gewogenen
Durchschnitts verbindlich vorgegeben werden.* Der
RLE lasst die Bewertung von Vorréaten, unfertigen und
fertigen Erzeugnissen nach dem Fifo-Verfahren oder
der gewichteten Durchschnittsmethode (Art. 29
Abs. 1 S.2 RLE) zu. Nach dem Vorschlag im KV-LTU
ist fiir die Bewertung des Vorratsvermdégens auch das
Lifo-Verfahren moglich (Art. 21 Abs. 2 Buchst. a Nr. ii
KV-LTU). Dieses Wahlrecht sollte bei einer Harmoni-
sierung der Gewinnermittlung nicht eingefiihrt wer-
den.

dd) Folgebewertung
i) PlanmdBige Abschreibung

Das Konzept einer modifizierten EUR sieht eine plan-
maBige Abschreibung fiir abnutzbare Wirtschaftsgii-
ter des Anlagevermdgens vor. Im RLE sind die Ab-
schreibungsregelungen wie folgt ausgestaltet: Langle-
bige Sachanlagen und immaterielle Wirtschaftsgiiter
des Anlagevermdgens unterliegen der Einzelab-
schreibung und werden linear und unabhédngig von
ihrer tatsdchlichen Nutzungsdauer uiber 15 Jahre ab-
geschrieben (Art. 36 Abs. 1 RLE). Zu den langlebigen
Sachanlagen gehoéren Sachanlagen mit einer Nut-
zungsdauer von mindestens 15 Jahren. Gebdude,
Flugzeuge und Schiffe gelten grundsétzlich als langle-
bige Sachanlagen (Art. 4 Nr. 16 RLE). Eine Ausnahme
gilt fiir Gebaude. Diese sind linear tiber 40 Jahre abzu-
schreiben (Art. 36 Abs. 1 Buchst. a RLE). Nicht langle-
bige Sachanlagen, also Sachanlagen mit einer Nut-
zungsdauer von weniger als 15 Jahren (Umkehr-
schluss aus Art. 4 Nr. 16 i.Vim. Art. 36 RLE), werden in
einen Sammelposten eingestellt, der einer unendlich
geometrisch-degressiven Abschreibung mit einem
Satz von 25 % unterliegt (Art. 39 Abs. 1 RLE).

41 Vgl. Scheffler/Kostler, DStR 2014, 664 (667).

42 Vgl. Schneider (FN 29), 287-294.

43 Vgl. Spengel/Zollkau (FN 6), 47.

44 Vgl. Spengel/Zéllkau (FN 6), 60 ff.

45 Zu den Unterschieden zwischen den AfaA und einer Teil-
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Bei den festgeschriebenen Nutzungsdauergrenzen so-
wie der normierten Nutzungsdauer bzw. dem Pool-Ab-
schreibungssatz handelt es sich um Kompromisslo-
sungen und Konventionen, die durchaus modifiziert
werden konnen. Da keine objektiv richtige Abschrei-
bungsregelung besteht, sollten zur Erhéhung der
Durchsetzbarkeit einer Harmonisierung der steuerli-
chen Gewinnermittlung die Regelungen des RLE an
die libliche Praxis der Mitgliedstaaten angepasst wer-
den.” Deshalb sollte fiir Gebdude anstelle der eher
untypisch langen linearen Abschreibung iiber
40 Jahre eine lineare Abschreibung iiber 35 Jahre er-
folgen. Dieser Wert entspricht ndherungsweise dem
Mittelwert in den EU-Staaten. Im geltenden Steuer-
recht der Mitgliedstaaten ist eine Poolabschreibung
fir Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens wenig ver-
breitet. Deshalb wird bei der modifizierten EUR fiir be-
wegliche Wirtschaftsgiiter anstelle der Poolabschrei-
bung eine lineare Abschreibung iiber die wirtschaftli-
che Nutzungsdauer des Wirtschaftsguts vorgeschla-
gen.

ii) AuBerplanmdBige Abschreibung

Das Imparitatsprinzip, nach dem Vermdgensminde-
rungen bereits dann berticksichtigt werden, wenn sie
am Abschlussstichtag eingetreten sind, auch wenn sie
am Markt noch nicht bestétigt sind, ist nicht Bestand-
teil des Konzepts einer modifizierten EUR. Vielmehr
wird vorgeschlagen, weder fiir Wirtschaftsgiiter des
Anlagevermdégens noch fiir Wirtschaftsgiiter des Um-
laufvermdgens auBerplanmédfiige Abschreibungen
aufgrund von reinen Wertminderungen (Teilwertab-
schreibungen aufgrund gesunkener Wiederbeschaf-
fungskosten) vorzusehen. Bei dauerhaften Wertmin-
derungen aufgrund wirtschaftlicher oder technischer
Abnutzung (AfaA; ,Katastrophenverschleif”, z.B. Ver-
lust, Zerstorung, Schwund) ist aber bei Wirtschaftsgii-
tern des Anlagevermdgens und des Umlaufvermo-
gens eine auflerplanméBige Abschreibung vorzuneh-
men. Ein weiterer Anwendungsfall fiir eine auBerplan-
maéaBige Abschreibung ist die Ausbuchung einer For-
derung, wenn die Zahlung definitiv ausfllt. Die Be-
grindung fiir diese Form von auBerplanmafigen Ab-
schreibungen liefert der zu den Periodisierungsgrund-
sdtzen gehorende Grundsatz der Verrechnung von
Aufwendungen der Zeit nach, der vorsieht, dass Wert-
verluste als aperiodische Geschéftsvorfdlle in der Pe-
riode zu erfassen sind, in der sie eintreten.®

Der RLE sieht fiir nicht abnutzbare Wirtschaftsgiiter
des Anlagevermdgens bei einer voraussichtlich
dauerhaften Wertminderung ein Wahlrecht zur aufler-
planméaBigen Abschreibung® vor (Art. 41 Abs. 1 RLE).
Bei abnutzbaren Wirtschaftsgiitern des Anlagevermo-
gens ist eine auBerplanmdfige Abschreibung nicht
moglich (Umkehrschluss aus Art. 41 Abs.1 RLE).
Beim Vorratsvermdégen besteht unabhdngig von der
Dauerhaftigkeit der Wertminderung eine Pflicht zur
auBerplanméBigen Abschreibung (Art.29 Abs. 4,

wertabschreibung s. z.B. Scheffler (FN 38), 239 f.

46 In der englischen Fassung des RLE wird von ,Exceptional
Depreciation” gesprochen. Eine Ubersetzung mit auBer-
planméBiger Abschreibung erscheint treffender als die
Ubersetzung im RLE mit ,Sonderabschreibung®.
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Art. 23 Abs. 2 RLE). Bei Forderungen sieht der RLE
eine Pauschalwertberichtigung vor (Art. 27 Abs. 1
Buchst. a HS. 2 RLE).

Um den RLE an das Konzept einer modifizierten EUR
anzupassen, sollte bei den nicht abnutzbaren Wirt-
schaftsgiitern des Anlagevermdgens das Wahlrecht
zur auBerplanmé&fBigen Abschreibung bei einer vo-
raussichtlich dauerhaften Wertminderung abgeschafft
werden und eine Pflicht zur auBerplanméBigen Ab-
schreibung bei dauerhaften Wertminderungen auf-
grund wirtschaftlicher oder technischer Abnutzung
eingefiihrt werden. Der KV-LTU sieht zwar eine Pflicht
zur auBerplanméBigen Abschreibung vor. Diese gilt
allerdings unabhéngig von der Dauer der Wertminde-
rung, d.h. auch fiir voraussichtlich voriibergehende
Wertminderungen. Nach dem Konzept einer modifi-
zierten EUR sollten auBerplanméBige Abschreibun-
gen auf dauerhafte Wertminderungen aufgrund von
Katastrophenverschlei” oder Untergang beschrankt
werden.

Bei abnutzbaren Wirtschaftsgiitern des Anlagevermo-
gens besteht nach dem RLE unabhdngig von der
Dauerhaftigkeit der Wertminderung ein Abwertungs-
verbot. Bei diesen Wirtschaftsgiitern ist eine Abwer-
tungspflicht bei dauerhaften Wertminderungen auf-
grund wirtschaftlicher oder technischer Abnutzung in
den RLE aufzunehmen.

Beim Vorratsvermdgen sollte der RLE dahingehend
gedndert werden, die Pflicht zur Vornahme einer au-
BerplanmédBigen Wertminderung unabhéngig davon,
ob die Wertminderung voraussichtlich voriiberge-
hend oder voraussichtlich dauerhaft ist, einzuschréan-
ken und lediglich eine Pflicht fiir auBerplanméaBige
Abschreibungen bei dauerhaften Wertminderungen
aufgrund wirtschaftlicher oder technischer Abnut-
zung vorzusehen.

Bei den Forderungen sollte anstelle der Pauschalwert-
berichtigung im RLE eine Einzelwertberichtigung fiir
uneinbringliche Forderungen aufgenommen werden.

iii) Besonderheiten bei Finanzanlagen, die zu
Handelszwecken gehalten werden

Nach dem Konzept einer modifizierten EUR erfolgt
die Folgebewertung von Finanzanlagen, die zu Han-
delszwecken gehalten werden, mit den Anschaffungs-
kosten. Eine Bewertung mit dem beizulegenden Zeit-
wert ist im Konzept einer modifizierten EUR nicht vor-
gesehen. Insofern scheiden unabhédngig von der
Dauerhaftigkeit sowohl auBlerplanméafiige Abschrei-
bungen bei einem Wertverlust als auch Zuschreibun-
gen bei einer Werterh6hung aus. Nach dem RLE wer-
den Finanzanlagen, die zu Handelszwecken gehalten
werden, mit dem beizulegenden Zeitwert bewertet
(Art. 22 Abs. 1 Buchst. e RLE). Sowohl Wertminderun-
gen als auch Wertsteigerungen sind nach dem RLE zu
erfassen. Folgt man dem Vorschlag einer modifizier-
ten EUR, ist die Bewertung der Finanzanlagen, die zu
Handelszwecken gehalten werden, dahingehend an-
zupassen, dass diese Finanzanlagen mit den Anschaf-
fungskosten bewertet werden. Die Anderungen im
KV-LTU, die Finanzanlagen, die zu Handelszwecken
gehalten werden, mit dem Marktwert (Art. 22 Abs. 1
Buchst. d KV-LTU) zu bewerten, fithrt zu keiner Anna-
herung an das Konzept einer modifizierten EUR.
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¢) Passive Wirtschafisgtiter

aa) Verbindlichkeiten

Nach dem Konzept einer modifizierten EUR wird der
Begriff ,Verbindlichkeit” in Anlehnung an die Defini-
tion des Begriffs ,Liability” definiert. Als Verbindlich-
keiten sollen gegenwdrtige Verpflichtungen, die auf
einem Ereignis aus der Vergangenheit beruhen, aus
dem ein wahrscheinlicher zukiinftiger Ressourcenab-
fluss resultiert, definiert werden (E 49b). Da der RLE
keine Definition des Begriffs ,Verbindlichkeit” enthlt,
konnte eine damit vergleichbare Regelung in den RLE
aufgenommen werden.

bb) Riickstellungen
i) Ansatz von Riickstellungen

Nach dem Vorschlag einer modifizierten EUR werden
Riickstellungen in Anlehnung an IAS 37 als Schulden
definiert, die beziiglich ihrer H6he und/oder Félligkeit
ungewiss sind. Diese sollen angesetzt werden, wenn
eine gegenwdartige Verpilichtung aus einem Ereignis
aus der Vergangenheit besteht, die Zahlung wahr-
scheinlich ist und die Hohe zuverldssig geschéatzt wer-
den kann. Nach Art. 25 RLE werden Riickstellungen
flir rechtliche oder wahrscheinlich rechtliche Ver-
pflichtungen gebildet, falls die Hoéhe der Zahlung zu-
verldssig geschéitzt werden kann. Diese Definition
stimmt grundsétzlich mit dem Vorschlag einer modifi-
zierten EUR iiberein. Die im RLE enthaltene Ankniip-
fung an zivilrechtliche Regelungen, wie das rechtliche
Entstehen einer Verpflichtung, sollte aufgegeben wer-
den.

Bei einer zahlungsorientierten Gewinnermittlung
sind im Prinzip keine Riickstellungen vorgesehen.
Der Verzicht auf die Bildung von Riickstellungen
kann aber im Einzelfall zu erheblichen Schwankun-
gen im Gewinnausweis fithren. Dies ist insbesondere
dann problematisch, wenn im Zahlungszeitpunkt Ver-
luste entstehen und die steuerliche Verlustverrech-
nung Beschrankungen aufweist. Besonders betroffen
sind die Sachverhalte, aus denen am Ende der Total-
periode (d.h. bei Betriebsbeendigung) steuerliche Ver-
luste resultieren, die nicht mehr ausgleichs- bzw. ab-
zugsfdhig sind. Um diese nachteiligen Effekte zu ver-
meiden, sollten fiir langfristige ungewisse Verbind-
lichkeiten sowie fiir langfristig sich kumulierende
Verpflichtungen Riickstellungen zugelassen werden.
Zu den Verteilungs- und Ansammlungsriickstellungen
gehoren beispielsweise Abbruch-, Entsorgungs-, Still-
legungs-, Rekultivierungs- und Auffiillverpflichtungen
sowie Pensionsriickstellungen. Der KV-LTU fiihrt je-
doch mit der Einfiihrung eines Mitgliedstaatenwahl-
rechts zum Ansatz von Pensionsriickstellungen zu ei-
ner Abweichung von dem mit dem RLE verfolgten
Harmonisierungsziel. Dieses Mitgliedstaatenwahl-
recht sollte nicht gewdhrt werden.

Entsprechend dem Konzept einer modifizierten EUR
diirfen Riickstellungen fiir kurzfristige ungewisse Ver-
bindlichkeiten (z.B. fiir Urlaubs-, Garantie- und Ku-
lanzanspriiche oder Kosten fiir die Erstellung und
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Priifung des Jahresabschlusses)” sowie Kulanz- und
Aufwandsriickstellungen nicht gebildet werden. Die-
se Verpflichtungen sind im Regelfall materiell nicht so
bedeutend, dass sie gréBere Schwankungen des Ge-
winnausweises ausldsen.

Drohverlustriickstellungen sollen nach dem Konzept
einer modifizierten EUR nicht angesetzt werden. Ob
Riickstellungen fiir drohende Verluste aus schweben-
den Geschéften nach dem RLE berticksichtigt werden
diirfen, ist strittig.* Wenn der Verpflichtungsiiber-
schuss bei schwebenden Geschéften aus einem in der
Vergangenheit abgeschlossenen Vertrag erfolgt, kon-
nen Drohverlustrickstellungen als Unterform der
Riickstellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten an-
gesehen und angesetzt werden.” Die Einfiihrung ei-
nes Ansatzverbots fiir Drohverlustriickstellungen im
KV-LTU (Art. 25 Abs. 3 Buchst. a KV-LTU) fihrt zu ei-
ner Anngherung an das Konzept einer modifizierten
EUR.

Abweichend vom Konzept einer modifizierten EUR
sind kurzfristige Riickstellungen fiir ungewisse Ver-
bindlichkeiten nach dem RLE verpflichtend anzuset-
zen (Art. 19 Buchst. a, b, Art. 25 Abs. 1 S. 1 RLE). Um
eine Ubereinstimmung mit dem Konzept einer modifi-
zierten EUR zu erreichen, sollte die im RLE vorgesehe-
ne Ansatzpflicht fiir kurzfristige Riickstellungen fiir
ungewisse Verbindlichkeiten aufgehoben werden.

ii) Bewertung von Rtickstellungen

Nach dem Konzept einer modifizierten EUR sollen
Rickstellungen mit dem Barwert der erwarteten zu-
kiinftigen Zahlungsverpflichtungen bewertet werden.
Um bei einer Verdnderung des Marktzinses Schwan-
kungen des Riickstellungswerts zu vermeiden, sollte
der Zinssatz normiert werden. In Anlehnung an die
derzeit bestehenden Regelungen in den Mitgliedstaa-
ten konnte der Abzinsungsfaktor auf 5 % festgesetzt
werden.”® Der Grundsatz einer objektivierten Gewinn-
ermittlung kommt weiterhin dadurch zum Ausdruck,
dass zukiinftige Preis- und Kostensteigerungen nicht
berticksichtigt werden sollen. Auf diese Weise werden
die Ermessensspielrdume des Bilanzierenden einge-
schrankt.

Nach dem RLE sind Riickstellungen mit dem Betrag
anzusetzen, der nach zuverldssigen Schatzungen er-
forderlich ist, um die vorliegende Verpflichtung am
Ende des Steuerjahres zu erfiillen (Art.25 Abs. 2,
Art. 26 RLE). Bei der Bewertung der Riickstellungen
sind sdmtliche Risiken und Unwégbarkeiten sowie zu-
kiinftige Ereignisse (z.B. Preis- und Kostensteigerun-
gen) zu berilicksichtigen. Riickstellungen mit einer
Mindestlaufzeit von zwolf Monaten sind mit dem
durchschnittlichen jdhrlichen Euribor-Zinssatz abzu-
zinsen. Da auch nach dem RLE Riickstellungen mit
dem Barwert der erwarteten zukiinftigen Zahlungs-

47 Vgl. Herzig/Hausen, DB 2004, 1 (8 f.).

48 Fir eine Beriicksichtigung von Drohverlustriickstellun-
gen Herzig/Kuhr, StuW 2011, 305 (312); Kahle/Schulz, StuB
2011, 296 (301 f.); Marx, DStZ 2011, 547 (550); Scheffler/
Krebs, DStR 2011, Beihefter zu Heft 22, 13* (22*). Zweifelnd
Petutschnig, OStZ 2011, 325 (329).

49 Vgl. Scheffler/Kostler, DStR 2013, 2190 (2194).
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verpflichtungen anzusetzen sind, stimmt die Bewer-
tung zwischen dem Konzept einer modifizierten EUR
und dem RLE insoweit konzeptionell iiberein. Erhebli-
che Abweichungen bestehen allerdings hinsichtlich
der Hohe des Abzinsungsfaktors. Die Nichtberiick-
sichtigung kiinftiger Preis- und Kostensteigerungen
wurde bereits im KV-LTU (Art. 25 Abs. 3 Buchst. a KV-
LTU) umgesetzt.

d) Rechnungsabgrenzungsposten

Das Konzept einer modifizierten EUR schlieBt den An-
satz von Rechnungsabgrenzungsposten grundsatzlich
aus. Um groBere Gewinnausschldage sowie Gestaltun-
gen im Zusammenhang mit der Vereinbarung von Vo-
rauszahlungen zu vermeiden, kénnen fiir langfristige
Rechnungsabgrenzungsposten und fiir das Disagio,
wenn es marktuniiblich ist oder die Abgrenzung iiber
mehr als 5 Jahre erfolgt, Ausnahmen vorgesehen
werden.”' Im RLE sind keine expliziten Regelungen fiir
Rechnungsabgrenzungsposten enthalten. Allerdings
kann aus den Vorschriften zur Periodenabgrenzung
von Ertrdgen (Art. 18 RLE) und der Entstehung von
Aufwendungen (Art. 19 RLE) eine Ansatzpflicht fir
transitorische und antizipative Rechnungsabgren-
zungsposten abgeleitet werden. Diese Ansatzpflicht
gilt sowohl fiir kurzfristige als auch fiir langfristige
Rechnungsabgrenzungsposten. Um eine Ubereinstim-
mung mit dem Konzept einer modifizierten EUR zu er-
reichen, sollte im RLE eine Regelung aufgenommen
werden, in der klargestellt wird, dass Rechnungsab-
grenzungsposten nur fiir die genannten Ausnahmen
angesetzt werden dirfen.

e) Verlustabzug

Nach dem Konzept einer modifizierten EUR wird ak-
zeptiert, dass der Verlustabzug in der gangigen Staa-
tenpraxis nicht perfekt ist. Auch der RLE sieht nur ei-
nen betragsméBig und zeitlich unbeschrénkten Ver-
lustvortrag vor.* Diese Regelung kénnte aus Praktika-
bilitdtsgrinden durchaus akzeptiert werden. Die For-
derung nach einem sowohl betragsmé&fig und zeitlich
unbeschrankten als auch verzinslichen Verlustvortrag
ist vermutlich politisch nicht durchsetzbar. Die in der
Besteuerungspraxis vorzufindenden Einschrdankun-
gen der Verlustverrechnung sind auch die Begrin-
dung dafiiy, dass im Konzept der modifizierten EUR in
Teilbereichen doch eine Periodisierung vorgeschla-
gen wird.

4. Auswertung des Rechtsvergleichs

Die Barrealisation findet sich zum Teil im RLE wieder.
Ubereinstimmende Regelungen des Konzepts einer
modifizierten EUR und dem RLE liegen bei folgenden
Sachverhalten vor: Zeitpunkt der Realisierung beim

50 Vgl. Spengel/Zéllkau (FN 6), 54. Dieser bestimmt sich als
Mittelwert der in den Mitgliedstaaten vorgefundenen Re-
gelungen zu dem fiir die Abzinsung verwendeten Zinssatz.

51 Vgl. Herzig/Hausen, DB 2004, 1 (9 f.).

52 Der KV-LTU sieht eine Beschrdnkung des Verlustvortrags
auf einen noch zu bestimmenden Prozentsatz der Steuer-
bemessungsgrundlage vor (Art. 43 Abs. 2 KV-LTU).
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Verkauf von Wirtschaftsgiitern (Zahlung vor Uberga-
be), Zeitpunkt der Realisierung beim Kauf von Wirt-
schaftsglitern, grundsétzliches Aktivierungsgebot fiir
aktive Wirtschaftsgiiter und Zugangsbewertung von
aktiven Wirtschaftsglitern mit den Anschaffungs-
oder Herstellungskosten.

Abweichungen bestehen beim Zeitpunkt der Realisie-
rung beim Verkauf von Wirtschaftsgiitern (Zahlung
nach Ubergabe), beim Umfang der Herstellungskos-
ten, bei den Bewertungsvereinfachungen, bei der Fol-
gebewertung von Finanzanlagen, die zu Handelszwe-
cken gehalten werden, und bei den Rechnungsab-
grenzungsposten.

Bei der planméaBigen Abschreibung von abnutzbaren
Wirtschaftsgiitern fithrt zudem die Orientierung an
der gdngigen Landerpraxis zu Abweichungen zwi-
schen der modifizierten EUR und dem RLE.

Im RLE wird das Imparitatsprinzip nicht stringent um-
gesetzt. Bei nicht abnutzbaren Wirtschaftsgiitern des
Anlagevermdgens und bei Wirtschaftsgiitern des Um-
laufvermdgens wird das Imparitdtsprinzip im RLE in
Form der auBerplanméBigen Abschreibung bei Wert-
minderungen umgesetzt, jedoch nicht bei den abnutz-
baren Wirtschaftsgiitern. Beim Konzept einer modifi-
zierten EUR wird konsequent auf das Imparitéitsprin-
zip verzichtet. Es wird vorgeschlagen, lediglich eine
auBerplanmédfBige Abschreibung bei dauerhaften
Wertminderungen aufgrund wirtschaftlicher oder
technischer Abnutzung zuzulassen, jedoch keine Teil-
wertabschreibung.

Die aus der Periodisierung der langfristigen Passiva
abgeleiteten Regelungen im Konzept einer modifizier-
ten EUR entsprechen in weiten Bereichen dem RLE.
Ubereinstimmungen bestehen bei der Ansatzpflicht
von langfristigen ungewissen Verbindlichkeiten und
bei den Verteilungs- und Ansammlungsriickstellun-
gen einschlieBlich der Pensionsriickstellungen sowie
beim Ansatzverbot von Kulanzriickstellungen, Droh-
verlustriickstellungen und Aufwandsriickstellungen.
Ubereinstimmung besteht grundsétzlich auch bei der
Bewertung von Riickstellungen. Die Weiterentwick-
lung im KV-LTU fiihrt allerdings durch das Mitglied-
staatenwahlrecht fiir den Ansatz der Pensionsrick-
stellungen zu einer Entfernung vom Konzept einer
modifizierten EUR. Abweichungen bestehen auch hin-
sichtlich des Ansatzes von kurzfristigen Riickstellun-
gen fiir ungewisse Verbindlichkeiten.

Bei unbestimmten Rechtsbegriffen sieht das Konzept
einer modifizierten EUR einen Riickgriff auf wirt-
schaftliche Kriterien vor. Als Ausgangspunkt werden
dazu die IFRS herangezogen. Bei der Definition des
wirtschaftlichen Eigentums ist im RLE bereits ein der-
artiger Ansatz vorgesehen. Damit stimmen hinsicht-
lich der persénlichen Zurechnung die beiden Konzep-
te iberein. Bei den Begriffen ,Wirtschaftsgut’ und
»Verbindlichkeit" fehlen im RLE Definitionen. Insofern
besteht bei diesen Begriffen zwischen den beiden
Konzepten Anpassungsbedarf. Der Riickstellungsbe-
griff stimmt grundsatzlich iiberein, sollte jedoch im
RLE noch weiter konkretisiert werden.

53 Zum Aufbau des European Tax Analyzers s. ausfiihrlich
Jacobs/Spengel, European Tax Analyzer, 1996.
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Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der RLE
in einigen Bereichen bereits den Prinzipien einer mo-
difizierten EUR entspricht (z.B. Periodisierung langfris-
tiger Passiva). Weiterer Anpassungsbedarf besteht ins-
besondere hinsichtlich des Barrealisationsprinzips,
der Abschaffung bestehender Wahlrechte (z.B. Bewer-
tungsvereinfachungen) und Ermessensspielrdume so-
wie der Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe
(in Anlehnung an die IFRS). Diese Anderungen und
damit ein stdrkerer Ubergang von den Prinzipien des
RLE hin zu einer stdarker zahlungsorientierten Ge-
winnermittlung wirden mehr Klarheit und Verein-
heitlichung mit sich bringen.

IV. Quantifizierung der Auswirkungen der
modifizierten EUR auf die efiektive Steuerbelastung
von Kapitalgesellschaften

1. Gesamteffekt

Die quantitativen Analysen werden mit dem Simula-
tionsprogramm European Tax Analyzer durchgefiihrt.
Dieses fiir internationale Steuerbelastungsvergleiche
bereits mehrfach eingesetzte Programm wurde vom
Zentrum fiir Europédische Wirtschaftsforschung (ZEW)
und der Universitdt Mannheim entwickelt.”® Kern des
European Tax Analyzers bildet ein Berechnungssche-
ma, mit dem die wirtschaftliche Entwicklung eines Un-
ternehmens iiber einen Zeitraum von zehn Jahren si-
muliert wird. Ausgangspunkt der Berechnungen sind
die Kapital- und Vermdgensausstattung sowie Unter-
nehmenspldne. Die Vermdgens- und Kapitalausstat-
tung enthélt mengen- und wertméBige Angaben zum
Anlage- und Umlaufvermdgen sowie zum Eigen- und
Fremdkapital des Unternehmens. In den Unterneh-
menspldnen werden die Produktions-, Beschaffungs-
und Absatztédtigkeit, die Anzahl der Arbeitnehmer, die
Personalaufwendungen sowie das Investitions-, Desin-
vestitions-, Finanzierungs- und Ausschiittungsverhal-
ten abgebildet. Ergdnzend werden gesamtwirtschaftli-
che Daten, wie beispielsweise Zinssatze, Wechselkur-
se und Preissteigerungsraten, einbezogen.

Die jahrlich anfallenden Steuerzahlungen werden da-
durch ermittelt, dass ein hinsichtlich seiner 6konomi-
schen Ausgangsdaten identisches Unternehmen je-
weils nach nationalen steuerrechtlichen Vorschriften
der EU-Mitgliedstaaten veranlagt wird. Bei den Be-
rechnungen werden die Besteuerungskonzeptionen,
Steuerarten, Tarife und Bemessungsgrundlagen um-
fassend berticksichtigt. Durch die mehrperiodige Be-
trachtung kénnen nicht nur die Steuersatz- und Be-
messungsgrundlageneffekte erfasst werden, sondern
auch die Zeiteffekte verschiedener Gewinnermitt-
lungskonzepte. Zusétzlich zu den zahlungswirksamen
Steuerwirkungen werden die Steuerbe- und -entlas-
tungen auf Basis stiller Reserven/Lasten in den bilan-
zierten Vermogensgegenstinden und Schulden am
Ende des Planungshorizontes erfasst.

Bei dem den Berechnungen zugrunde liegenden Un-
ternehmen handelt es sich um ein Modellunterneh-
men, dessen Bilanz-, Finanz- und Erfolgskennzahlen
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typisch fiir ein groBes Unternehmen (jahrlicher Um-
satz von mehr als 50 Mio. EUR) in Europa sind. Die Da-
ten beruhen auf der Bilanzdatenbank AMADEUS. In
der Mitte des Betrachtungszeitraums (Periode 6) erge-
ben sich die in Tabelle 1 dargestellten Kennzahlen.**

Kennzahl ‘Wert in Periode 6
Bilanzsumme 171,949 Mio. EUR
Jahresiiberschuss 10,384 Mio. EUR
Umsatzerlose 209,689 Mio. EUR
Ausschiittungsquote 27,05 %
Anlagenintensitdt 23,93 %
Vorratsintensitat 15,91 %
Eigenkapitalquote 42,57 %
Eigenkapitalrentabilitat 16,53 %
Umsatzrentabilitat 4,95 %

Quelle: ZEW-Berechnungen

Tabelle 1: Bilanz- und Erfolgskennzahlen des Modell-
unternehmens

In Spalte 2 von Tabelle 2 sind die effektiven Steuerbe-
lastungen von Kapitalgesellschaften ausgewiesen, die
sich nach den jeweiligen nationalen Gewinnermitt-
lungsvorschriften der 28 EU-Mitgliedstaaten zum ak-
tuellen Rechtsstand ergeben. Die Belastungszahlen
verdeutlichen ein betrdchtliches Steuergefdlle zwi-
schen den Mitgliedstaaten: Die Effektivbelastungen
liegen zwischen 16.996.329 € in Bulgarien und
78.090.960 € in Frankreich. Im Durchschnitt betrdagt
sie 41.738.412 €. Deutschland belegt im Landerver-
gleich Rang 22 und befindet sich damit am oberen
Ende der Belastungsskala. Dies gilt auch fir die ande-
ren groBen Mitgliedstaaten Frankreich, Spanien und
Italien. In den seit 2004 der EU beigetretenen, tiber-
wiegend osteuropdischen Mitgliedstaaten fallt die
Steuerbelastung deutlich geringer aus. Im Durch-
schnitt liegt die Steuerbelastung in diesen Ldndern
bei nur 31.576.382 €. Von den ,alten” Mitgliedstaaten
befindet sich nur Irland im oberen Drittel des Belas-
tungsrankings.

Bei Einfithrung einer modifizierten EUR bleibt die
breite Streuung der Effektivbelastungen erhalten. Die
niedrigste Belastung wird fiir Bulgarien ermittelt
(17.151.820 €), die hochste fir = Frankreich
(78.427.422 €). Diese Bandbreite ist insbesondere da-
rauf zuriickzufiihren, dass der RLE keine Harmonisie-
rung der Korperschaftsteuersétze vorsieht. Die Har-
monisierung der Gewinnermittlungsvorschriften
wirkt sich demgegeniiber nur verhdltnisméafig wenig
aus. Im Durchschnitt wiirde eine modifizierte EUR zu
einer leichten Erh6hung der Steuerbelastung um
0,38 % fihren.

Den 20 Mitgliedstaaten, bei denen sich die Steuerbe-
lastung erhoht, stehen sieben Mitgliedstaaten gegen-
uber, bei denen sich die Summe der zu zahlenden
Steuern reduziert.® Die Bandbreite der Belastungséan-

54 Zu Detailangaben s. Spengel/Brdutigam/Evers, DB 2014,
1098.

55 In Estland tritt keine Belastungsdnderung auf, da in die-
sem Mitgliedstaat Gewinne erst besteuert werden, wenn
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derungen liegt zwischen -2,46 % (Malta) und +1,92 %
(Kroatien). Lediglich in zwolf Mitgliedstaaten belau-
fen sich die Belastungsabweichungen auf ein Prozent
oder mehr.

Bei einer Gewinnermittlung nach den im RLE vorgese-
henen Regeln wiirde sich die Steuerbelastung im
Durchschnitt um 0,23 % reduzieren. Die modifizierte
EUR weist zwar gleichfalls nur eine geringe Verdnde-
rung der Steuerbelastung auf, allerdings erho6ht diese
sich iiber alle Mitgliedstaaten betrachtet um 0,38 %.
Die Abweichung wechselt nicht nur das Vorzeichen,
sie fallt auch betragsmdBig geringfiigig hdher aus.

2. Detailanalyse

Die aufgezeigten Effekte beziehen sich auf die kumu-
lative Einfiihrung der mit der modifizierten EUR vor-
geschlagenen Regelungen. Im Folgenden werden die
Belastungseffekte fiir eine isolierte Einfiihrung einzel-
ner Vorschriften quantifiziert. Zu diesem Zweck wird
jeweils eine Vorschrift aus dem Vorschlag umgesetzt,
wihrend die ibrigen Gewinnermittlungsregeln wei-
terhin den nationalen Vorschriften folgen. Diese Ana-
lyse ermdglicht es, die Treiber fiir die Gesamtverdnde-
rung der Effektivbelastung zu identifizieren.

Die isolierte Quantifizierung der gednderten Ab-
schreibungsverldufe fiir Gebdude, Betriebs- und Ge-
schéftsausstattung und Maschinen sowie fiir immate-
rielle Wirtschaftsgiiter fithrt im Durchschnitt zu einer
Erh6hung der Steuerbelastung um 0,23 % (Tabelle 3,
Spalte 2). Obwohl diese Abweichung als geringfiigig
einzustufen ist, geht von den vorgeschlagenen Ande-
rungen bei den planmédfigen Abschreibungen der
groBte Einfluss aus. Die Streuung der Abweichungen
liegt zwischen -0,97 % (Lettland) und +1,86 % (Kroa-
tien). 19 Mitgliedstaaten weisen dabei einen Belas-
tungsanstieg auf, in acht Staaten ist eine Reduktion
der Steuerbelastung zu verzeichnen.

Die Abweichungen zwischen den nationalen Ab-
schreibungsvorschriften und den fiir die modifizierte
EUR vorgeschlagenen planmiBigen Abschreibungen
beruhen iiberwiegend auf den Unterschieden bei den
Gebduden und bei den beweglichen Wirtschaftsgii-
tern des Anlagevermdgens. Bei immateriellen Wirt-
schaftsgiitern ergeben sich keine wesentlichen Ande-
rungen, da diese in den meisten Mitgliedstaaten in
Ubereinstimmung mit dem vorgestellten Vorschlag li-
near iUber die wirtschaftliche Nutzungsdauer abge-
schrieben werden (entgeltlicher Erwerb) bzw. nicht
aktiviert werden (selbst erstellt). Nach den im RLE
vorgesehenen Abschreibungsvorschriften ergibt sich
mit einer Belastungszunahme um durchschnittlich
0,24 % nahezu der gleiche Effekt wie bei der vorge-
schlagenen modifizierten EUR. Die Abschreibungs-
verldufe nach dem Konzept einer modifizierten EUR
sind jedoch ndher an die Besteuerungspraxis der un-
tersuchten EU-Mitgliedsstaaten angelehnt als die des
RLE.

sie ausgeschiittet werden. Die Héhe der Ausschiittungen
bestimmt sich nach gesellschaftsrechtlichen Regelungen.
Sie ist grundsatzlich unabhéngig von der steuerlichen Ge-
winnermittlung.
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Land Nationales Recht GKB Abweichung GKB | Abweichung GKB | Abweichung GKB
(EUR) mod. EUR (EUR) | mod. EUR - Natio- | RLE - Nationales mod. EUR -
nales Recht (%) Recht (%) GKB RLE
(Prozentpunkte)

AT 52.752.833 53.366.751 1,16 0,01 1,15
BE 54.168.834 53.517.176 -1,20 -0,53 -0,67
BG 16.996.329 17.151.820 0,91 0,15 0,76
CY 25.794.605 25.625.212 -0,66 -1,20 0,55
CzZ 31.536.563 31.789.323 0,80 0,10 0,70
DE 53.434.468 53.795.169 0,68 -0,38 1,05
DK 43.727.613 44.120.359 0,90 0,28 0,62
EE 34.571.589 34.571.589 0,00 0,00 0,00
ES 58.129.031 57.555.666 -0,99 -1,64 0,65
FI 41.368.771 41.947.546 1,40 0,76 0,64
FR 78.090.960 78.427.422 0,43 -0,06 0,49
GR 43.896.744 43.952.320 0,13 -0,48 0,61
HR 32.564.895 33.189.333 1,92 1,21 0,70
HU 62.532.159 62.143.234 -0,62 0,99 -1,61
IE 22.501.512 22.124.122 -1,68 -2,38 0,70
IT 56.573.404 57.600.864 1,82 -0,29 2,11
LT 28.234.532 28.608.922 1,33 0,68 0,64
LU 51.005.562 51.600.501 1,17 -1,36 2,53
LV 26.006.510 25.684.087 -1,24 -0,33 -0,91
MT 57.446.452 56.035.788 -2,46 =-3,11 0,66
NL 41.515.570 41.856.178 0,82 -0,31 1,13
PL 32.877.089 33.057.428 0,55 -0,12 0,67
PT 50.002.537 50.451.415 0,90 0,23 0,67
RO 27.413.142 27.778.861 1,33 0,63 0,70
SE 36.866.963 37.167.161 0,81 0,15 0,67
SI 27.954.026 28.219.057 0,95 0,23 0,72
SK 39.129.974 39.525.601 1,01 0,36 0,65
UK 41.582.866 41.827.584 0,59 -0,02 0,61
EU-28 o 41.738.412 41.881.803 0,38 -0,23 0,61

Tabelle 2: Anderung der Gesamtsteuerbelastung bei der vorgeschlagenen modifizierten EUR (Gesamteffekt)

Bei den Wirtschaftsgiitern des Vorratsvermdgens sind
die Interpretation der Herstellungskosten im Sinne ei-
nes eingeschrankten Vollkostenansatzes sowie die
verbindliche Vorgabe der Durchschnittsmethode bei
den Bewertungsvereinfachungen zu beriicksichtigen.
Aus diesen Regelungen resultiert ein leichter Belas-
tungsanstieg von im Durchschnitt 0,22 % (Tabelle 3,
Spalte 4). Von diesen Bewertungsregeln geht also na-
hezu der gleiche Effekt aus wie von den Vorschldagen
zur Ausgestaltung der planméBigen Abschreibungen
fir abnutzbare Wirtschaftsgiiter des Anlagevermo-
gens. Die Bandbreite der Abweichungen in den einzel-
nen Mitgliedstaaten fillt allerdings groBer aus. Sie
reicht von -1,53 % (Ungarn) bis +2,62 % (Italien). Im
Vergleich zum RLE 16st die vorgeschlagene modifi-
zierte EUR eine Erhéhung um 0,35 Prozentpunkte aus
(+0,22 % gegeniiber -0,13 % nach dem RLE).

Bei den Aufwendungen fiir die betriebliche Altersver-
sorgung verdndert sich die Steuerbelastung iiber alle

Mitgliedstaaten betrachtet nahezu nicht (-0,0013 %,
Tabelle 3, Spalte 6). Dies liegt daran, dass alle Mit-
gliedstaaten die an externe Versorgungstrédger (z.B.
Pensionskasse, Pensionsfonds) gezahlten Beitrédge als
abziehbare Ausgaben einordnen. Abweichungen kén-
nen sich in den Mitgliedstaaten ergeben, in denen die
Bildung von Pensionsriickstellungen tiblich ist. Der
Haupteffekt resultiert aus dem fiir die Barwertberech-
nung verwendeten Zinssatz. Der Vorschlag, den Zins-
satz auf 5% zu normieren, fithrt in Osterreich und
Deutschland zu einer Entlastung von jeweils 0,05 %
(Abzinsungsfaktor nach nationalem Steuerrecht 6 %)
und in den Niederlanden zu einer Erhéhung der
Steuerbelastung um 0,06 % (Abzinsungsfaktor 4 %).
Keine Anderung ergibt sich fiir Luxemburg, da in die-
sem Mitgliedstaat der nach nationalem Recht vorge-
gebene Zinssatz bereits bei 5 % liegt. Im RLE wird
zwar durch die Orientierung am Euribor ein deutlich
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Land Isolierter Einfluss einzelner Regelungspunkte einer GKB auf die Steuerbelastung in %
Abschreibung Vorratsbewertung Pensions- Garantie- Dividenden
verpflichtungen rickstellung
GKB GKB GKB GKB GKB GKB GKB GKB GKB GKB
mod. RLE mod. RLE mod. RLE mod. RLE mod. RLE
EUR EUR EUR EUR EUR
AT 0,26 0,25 0,30 0,06 -0,05 -0,41 0,24 0,00 0,14 0,14
BE -0,42 -0,45 -0,43 -0,09 0,00 0,00 -0,34 0,00 0,00 0,00
BG 0,62 0,60 0,09 -1,59 0,00 0,00 0,00 -0,36 0,17 0,17
CY -0,78 -0,81 -0,17 -0,70 0,00 0,00 0,00 -0,75 0,13 0,13
CZ 0,63 0,59 0,00 -0,33 0,00 0,00 0,00 -0,33 0,18 0,18
DE 0,33 0,28 0,08 -0,19 | -0,05 -0,41 0,29 0,00 0,00 0,00
DK 0,14 0,12 0,29 0,00 0,00 0,00 0,29 0,00 0,17 0,17
EE 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
ES 0,44 0,35 0,24 -0,01 0,00 0,00 0,27 0,00 -1,98 -1,98
FI 0,93 0,90 0,30 0,00 0,00 0,00 0,00 -0,30 0,09 0,09
FR 0,21 0,15 0,00 -0,21 0,00 0,00 0,21 0,00 0,00 0,00
GR -0,41 -0,42 1,70 0,09 0,00 -0,00 0,00 -0,32 0,17 0,17
HR 1,86 2,77 -0,12 -0,44 0,00 0,00 0,00 -0,32 0,18 0,18
HU 0,92 0,90 -1,53 0,00 0,00 0,00 0,46 0,00 0,09 0,09
IE -0,19 -0,22 0,33 0,00 0,00 0,00 0,33 0,00 -2,15 -2,15
IT -0,03 0,14 2,62 0,46 0,00 0,00 0,00 -0,83 0,00 0,13
LT 0,87 0,84 0,31 0,00 0,00 0,00 0,00 -0,31 0,15 0,15
LU 0,07 0,08 0,19 -0,50 0,00 -1,08 0,69 0,00 0,12 0,12
LV -0,97 -0,93 0,00 0,43 0,00 0,00 -0,43 0,00 0,17 0,17
MT 0,07 -0,01 0,00 -0,29 0,00 0,00 0,00 -0,29 -2,53 -2,53
NL 0,17 0,16 0,12 -0,19 0,06 -0,37 0,31 0,00 0,17 0,17
PL -0,02 -0,04 0,40 0,08 0,00 0,00 0,00 -0,32 0,17 0,17
PT 0,42 0,34 0,25 0,00 0,00 0,00 0,00 -0,24 0,18 0,18
RO 0,41 0,39 0,38 0,06 0,00 0,00 0,33 0,00 0,17 0,17
SE 0,33 0,29 -0,21 -0,32 0,00 0,00 0,32 0,00 0,17 0,17
SI 0,26 0,23 0,34 0,00 0,00 0,00 0,34 0,00 0,00 0,00
SK 0,53 0,50 0,31 0,00 0,00 0,00 0,00 -0,31 0,17 0,17
UK -0,15 -0,18 0,29 0,00 0,00 0,00 0,29 0,00 0,16 0,16
EU-28 o 0,23 0,24 0,22 -0,13 | -0,0013 | -0,08 0,13 -0,17 -0,13 -0,13

Tabelle 3: Anderung der Gesamtsteuerbelastung bei der vorgeschlagenen modifizierten EUR (Detailanalyse)

niedriger Abzinsungsfaktor vorgeschlagen.’® Da sich
dieser Unterschied zwischen der vorgeschlagenen
modifizierten EUR und dem RLE aber nur in den Mit-
gliedstaaten auswirkt, bei denen Pensionsriickstellun-
gen gebildet werden diirfen, sind die Abweichungen
zwischen diesen beiden Formen der Gewinnermitt-
lung mit ca. 0,08 Prozentpunkten nicht sehr bedeut-
sam (-0,0013 % gegeniiber -0,08 %).

Die Anzahl der Mitgliedstaaten, in denen Rickstellun-
gen fiur Garantieverpflichtungen zuldssig sind, ent-

56 In den Berechnungen wird der aktuelle Euribor-Durch-
schnittszinssatz fiir Anleihen mit einer Laufzeit von
12 Monaten verwendet.

57 Eine Ausnahme bilden Belgien und Lettland. In diesen bei-
den Landern wird ein fiktiver Zinsabzug auf das Eigenka-

spricht in etwa der, in denen die Passivierung von Ga-
rantieriickstellungen untersagt ist. Konsequenz ist,
dass sich nach dem Vorschlag einer modifizierten
EUR (Passivierungsverbot) die Steuerbelastung im
Durchschnitt um 0,13 % erhoht,”” wéhrend sich nach
dem RLE (Passivierungspflicht) die Summe der zu zah-
lenden Steuern um 0,17 % reduziert (Tabelle 3, Spal-
te 9).

In den meisten der 28 Mitgliedstaaten wird bei Ge-
winnausschiittungen einer Tochterkapitalgesellschaft

pital (notional interest deduction) gewéhrt. Aufgrund der
unzulédssigen Aufwandsverrechnung fallen die kumulier-
ten Gewinnriicklagen geringer aus, woraus ein héherer
Abzug auf das Eigenkapital und damit eine Senkung der
Steuerbelastung resultiert.
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eine Doppelbelastung dadurch vermieden, dass auf
Ebene der Mutterkapitalgesellschaft die Dividenden
von der Besteuerung freigestellt sind. Die (indirekte)
Anrechnungsmethode kommt lediglich in Irland, Mal-
ta und Spanien zur Anwendung. In den Mitgliedstaa-
ten mit Dividendenfreistellung ist weit iberwiegend
eine vollstandige Befreiung von Dividendeneinkiinf-
ten vorgesehen, wahrend sowohl nach dem Vorschlag
einer modifizierten EUR als auch nach dem RLE vor-
gesehen ist, 5 % der Dividenden als nichtabziehbare
Ausgabe einzustufen. Dies ist die Ursache dafiir, dass
sich bei einem GroBteil der Mitgliedstaaten die
Steuerbelastung leicht erh6ht. In Belgien, Frankreich,
Deutschland, Italien und Slowenien ist diese fiinfpro-
zentige Hinzurechnung bereits im nationalen Recht
implementiert, so dass sich in diesen Mitgliedstaaten
keine Belastungsdnderungen ergeben. Die im EU-28-
Durchschnitt insgesamt resultierende Entlastung von
0,13 % lasst sich auf die deutlichen Belastungsriick-
génge durch den Ubergang von der Anrechnungs- zur
Freistellungsmethode fiir Gewinnausschiittungen von
inldndischen Tochterkapitalgesellschaften (Malta,
Spanien) bzw. ausldndischen Tochterkapitalgesell-
schaften (Irland) zuriickfithren (Tabelle 3, Spalten 10/
11).

Da das betrachtete Modellunternehmen profitabel ist,
entstehen in keiner Periode Verluste. Insofern wirken
sich die Verlustverrechnungsvorschriften im Rahmen
der Berechnungen nicht aus.

V. Zusammenfassung

Beziiglich des von der EU-Kommission im Miérz 2011
vorgelegten RLE ist eine zweistufige Vorgehensweise
als Ausgangspunkt einer Harmonisierung der Ge-
winnermittlungsvorschriften innerhalb der EU zu fa-
vorisieren. Danach sind in einem ersten Schritt aus-
schlieBlich die steuerlichen Gewinnermittlungsvor-
schriften (GKB) anzugleichen und erst zu einem spéte-
ren Zeitpunkt die Konsolidierung und Schliisselung
der Gesamtbemessungsgrundlage umzusetzen.

Fir die EU-weite Harmonisierung der steuerlichen
Gewinnermittlung im Sinne einer GKB bietet der RLE
einen groBen Vorrat an akzeptablen Normen. Aller-
dings bestehen noch zahlreiche Regelungsliicken. Um
das Harmonisierungsziel nicht zu gefdhrden, dirfen
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diese nicht durch Verweis auf das nationale Zivilrecht
der Mitgliedstaaten behoben werden.

Als Alternative wird vorgeschlagen, die EU-weite Har-
monisierung der steuerlichen Gewinnermittlung
(GKB) in Form einer modifizierten EUR vorzunehmen.
In einigen Bereichen entspricht der RLE bereits den
Prinzipien einer modifizierten EUR (z.B. Periodisie-
rung langfristiger Passiva). Anpassungsbedarf besteht
insbesondere hinsichtlich des Barrealisationsprinzips,
der Abschaffung bestehender Wahlrechte sowie der
Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe. Eine
stirkere Ankniipfung an Zahlungsvorgdnge wirde
nicht nur die Objektivierung der steuerlichen Ge-
winnermittlung erhéhen, sondern auch zu einer wei-
tergehenden Harmonisierung fithren als die im RLE
zum Teil vorgenommene Orientierung an den zivil-
rechtlichen Normen des jeweiligen Mitgliedstaats.

Die materiellen Besteuerungskonsequenzen diirften
gering ausfallen. Eine quantitative Analyse der effek-
tiven Steuerbelastung von Kapitalgesellschaften in al-
len 28 EU-Mitgliedstaaten zeigt, dass die Gewinn-
ermittlung sowohl nach dem RLE als auch bei Zugrun-
delegung einzelner Regelungen einer modifizierten
EUR im Vergleich zum geltenden Rechtsstand nur ge-
ringe Belastungsverdnderungen auslost. Wahrend
beim RLE eine leichte Entlastung von im Durchschnitt
-0,23 % zu verzeichnen ist, fiihrt das Konzept einer
modifizierten EUR zu einem leichten Belastungsan-
stieg von im Durchschnitt 0,38 %.

Die mit einer GKB erzielbaren positiven Effekte ge-
hen weit iiber die mit der Harmonisierung der Ge-
winnermittlung verbundene Senkung der Deklara-
tionskosten hinaus. Bei einer Harmonisierung der Ge-
winnermittlung innerhalb der EU lassen sich fiir zahl-
reiche, seit langem im Zusammenhang mit der steuer-
lichen Behandlung grenziiberschreitender Sachver-
halte diskutierten Probleme L&ésungen finden bzw.
wird deren Bewdltigung wesentlich erleichtert. Im Ein-
zelnen zeigt sich dies bei der Besteuerung von Divi-
denden und VerduBerungsgewinnen, bei Regelungen
zur Abgrenzung zwischen Eigen- und Fremdkapital,
der Behandlung von Fremdkapitalaufwendungen, der
Uberfithrung eines Wirtschaftsguts in eine ausldndi-
sche Betriebsstdtte, der grenziiberschreitenden Ver-
lustverrechnung sowie der Weiterentwicklung der
Voraussetzungen fiir eine Gruppenbesteuerung.
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I. Problemstellung

Der Richtlinienvorschlag tiber eine Gemeinsame kon-
solidierte Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage
(GKKB-RLV) liegt nach iiber zehn Jahren der Vorbe-
reitung seit dem 16.3.2011 vor.' Im Juni dieses Jahres
prasentierte die Kommission die neue Strategie, qua
Neuauflage der GKKB [...] die Verhandlungen zur
GKKB im Rat neu anzustoBen, welche vor allem auf-
grund der Dimension des Vorschlages ins Stocken ge-
raten sind.”? Eine der wesentlichen Aufgaben des Re-
formvorhabens wird es sein, die Harmonisierung
auch auf Ebene der mitgliedstaatlichen Rechtsanwen-
dung zu gewdhrleisten, m.a.W. darf die Richtlinie kein
Rahmenwerk bleiben, das in den 28 Einzelstaaten auf
vOllig verschiedene Weise ausgelegt und angewendet
wird.?

Eine solche Zersplitterung, infolge derer das Harmo-
nisierungsziel der einheitlichen Gewinnermittlung fiir

* Prof. Dr. Tim Florstedt ist Inhaber der Professur fiir Biirgerli-
ches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht und Bankrecht an
der EBS Law School Wiesbaden. Prof. Dr. Jens Wiistemann ist
Préasident der Mannheim Business School sowie Inhaber des
Lehrstuhls fiir Allgemeine Betriebswirtschaftslehre und Wirt-
schaftsprifung an der Universitit Mannheim. Prof. Dr. Sonja
Wiistemann ist Inhaberin der Professur fiir Betriebswirt-
schaftslehre, insbesondere Rechnungslegung und Control-
ling an der Europa-Universitdt Viadrina Frankfurt/O. Diese
Arbeit entstand im Rahmen des Leibniz WissenschaftsCam-
pus MaTax.

Vgl. KOM(2011) 121/4; zum Stand der Diskussion und Ein-
zelheiten jiingst Eggert, Die Gewinnermittlung nach dem
Richtlinienvorschlag iiber eine Gemeinsame Konsolidierte
Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage, 2015, m.w.N.

—_

III. Die europdaischen wirtschaftlichen Betrachtungsweisen
im weiten Sinne
1. True and Fair View als Korrekturnorm fiir nicht
substanzbezogene Inhalte
2. Wirtschaftliche Betrachtungsweise qua Austibung
sachverstandigen Ermessens durch den Bilanzieren-
den
3. Wirtschaftliche Betrachtungsweise als Bilanzrechts-
methode
4. Wirtschaftliche Betrachtungsweise als geschafts-
modell-geleitete Alternative zu einer rechtlich
gepragten Sichtweise
IV. Thesenférmige Zusammenfassung

europdische Konzerne allenfalls auf dem Papier er-
reicht wiirde, droht nach der Entwurfsfassung von
2011 schon wegen des auffallend fragmentarischen
Regelungscharakters und des geringen Detaillie-
rungsgrads. Der Vorschlag ist, wie kaum anders zu er-
warten, durchsetzt mit unbestimmten Rechtsbegriffen
(rauBergewodhnliche Umstdnde”, ,angemessene Ge-
nauigkeit”, ,hohe Wirksamkeit")*, Zivilrechtsbegriffen
(+Ehe", ,Vertrag", ,Insolvenz")® und Begriffen des
Steuerrechts (,abziehbare Aufwendungen”, ,Wirt-
schaftsgut")®, fur die es in den Mitgliedstaaten gefes-
tigte Vorverstindnisse gibt, deren Bertcksichtigung
im unionalen Bezugsfeld zu einer uneinheitlichen An-
wendung fithren wiirde. Ebenso problematisch er-
scheint, dass der Vorschlag bei vielen Regelungen an
zivilrechtlich vorgeprédgte Sachverhalte ankniipft. So
wird etwa unter der (gewéhnungsbediirftigen) Uber-
schrift ,Mal[B]geblicher Zeitpunkt und Bestimmung
von Betrdgen" (Kapitel V) in Art. 18 GKKB-RLV hin-
sichtlich der ,Periodenabgrenzung von Ertrdgen" be-

2 Européische Kommission, Gemeinsame Konsolidierte Kor-
perschaftsteuer-Bemessungsgrundlage (GKKB) (abrufbar
unter http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/com-
pany_tax/common_tax_base/index_de.htm).

3 Vgl. ausdriicklich Herzig/Kuhr, DB 2011, 2053 (2057); Hiitte-
mann, DStZ 2011, 507 (513); Kahle/Lipp, DStR 2013, 1205
(1206); Czakert in Schon/Schreiber/Spengel, A Common
Consolidated Corporate Tax Base for Europe, 2008, S. 150
(163).

4 Vgl. Art. 9 Abs. 3; Art. 18; Art. 28 Buchstabe b GKKB-RILV.

5 Vgl. Art. 15; Art. 24; Art. 56 GKKB-RLV.

6 Vgl. zu abziehbaren Aufwendungen Art. 4 Abs. 9, 10, 12, 14,
15, 21, 25 GKKB-RLV; zum Wirtschaftsgut Art. 4 Abs. 13, 32,
34, 38, 39, 41, 93, 94 GKKB-RLV.
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stimmt, dass diese dann ,erzielt" werden, ,wenn der
Anspruch auf ihre Vereinnahmung eintritt”. Es kommt
damit moéglicherweise zu einer Vorherigkeit von na-
tionalen Zivilrechten, die auch perspektivisch nicht
harmonisiert sein werden.”

Fragt man von hier aus nach einem MaBstab fir die
Konkretisierung der einheitlichen Konzernbesteue-
rungsgrundlage, so soll dieser aus der Richtlinie
selbst zu entwickeln sein. Der Prinzipienkanon ent-
hélt angesichts dessen in Art. 9 Abs. 1 bis 4 GKKB-
RLV auffallend wenige Grundsétze (Realisation, Einzel-
erfassung und -bewertung, Einheitlichkeit, Periodizi-
tdt), die Leitlinien der unionsautonomen Rechtsan-
wendung sein konnten.® Das Vorschlagskonzept sieht
aber auch keine externen Haltepunkte vor: Wie Her-
zig formuliert, ,verzichtet" der Richtlinienvorschlag
auf Verweise auf Rechtsgebiete von Mitgliedstaaten,
etwa ,auf eine wie auch immer geartete MaBgeblich-
keit des nationalen Handelsrechts”,’ wie sie das deut-
sche Steuerbilanzrecht kennt. Aber auch ein Rekurs
auf die Bilanzrichtlinie(n) oder auf die International Fi-
nancial Reporting Standards (IFRS) wird ganz bewusst
vermieden.” Die Konkretisierung des Richtlinienvor-
schlags erfolgt fiir zentrale Gewinnermittlungsfragen
damit, Giberspitzt formuliert, durch einen Verweis ins
Nichts.

Es fragt sich, wie hier ein hoher Harmonisierungsgrad
trotz des erheblichen Auslegungsbedarfs und des
Fehlens von Orientierungshilfen sichergestellt wer-
den kann. Ein bedenkenswerter Losungsansatz ist die
Orientierung an Zahlungsstrémen, wie er von Evers et
al. systematisch begriindet und in seinen Hauptziigen
auch entwickelt wurde." Ein anderer Ausweg konnte
in einer unionsrechtlichen wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise liegen. Ansédtze dazu finden sich bereits in
dem GKKB-RLV selbst: Die wirtschaftliche Zurech-
nungsart, die Ankniipfung an das ,wirtschaftliche Ei-
gentum’, ist eine im ganzen Vorschlag durchgehalte-
ne, substanzbezogene Technik.” Fir den wichtigen
Bereich des Gestaltungsmissbrauchs ist in Art. 80
GKKB-RLV eine Generalklausel verankert, die Vorteile
aus ,Iransaktionen ohne wirtschaftliche Grundlage"
ausschlieBen soll. Dieser wirtschaftliche Lésungszu-
griff ist auch im internationalen Kontext, etwa unter

7 Ahnlich Art. 25 GKKB-RLV (rechtliche Verpflichtung).

8 Vgl. dazu Scheffler/Késtler, DStR 2014, 664 (666).

9 Vgl. Herzig in Mitglieder des Zentrums fiir Europdisches
Wirtschaftsrecht der Universitdt Bonn, Vortrdge und Be-
richte, Nr. 197, Gemeinsame konsolidierte Kérperschaft-
steuerbemessungsgrundlage (GKKB), 2012, S. 9 (auch bei-
de Zitate); Herzig/Kuhz, DB 2011, 2053 (2057).

10 Vgl. fiir eine Anlehnung an IAS/IFRS z.B. noch Schén, ZHR
2007, 435; Esser in Lang/Pistone/Schuch/Staringer, Com-
mon Consolidated Corporate Tax Base, 2008, S. 385 (401);
auch zu den Grinden der Kommission, von der Anbin-
dung abzusehen Herzig/Kuhy DB 2011, 2053; Herzig, DB
2012, 2; Htittemann, DStR 2011, 507 (511); Kahle/Schulz, FR
2013, 49 (51); Marx, DStZ 2011, 547 (548 {.); Spengel/Oester-
reicher, DStR 2009, 773 (777 f.).

11 Vgl. Evers/Finke/Kostler/Meier/Scheffler/Spengel, Gemeinsa-
me Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage in der EU:
Konkretisierung der Gewinnermittlungsprinzipien und
Weiterentwicklungen, ZEW Discussion Paper No. 14-112;
Evers/Finke/Késtler/Meier/Scheffler/Spengel, StuW 2015,
359 ff. (in diesem Heft).
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dem Schlagwort der substance over form, bekannt;" im
deutschen Bilanzrecht ist die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise als Bestandteil der dominierenden teleolo-
gischen Auslegungsmethode geltendes Recht und
baut auf methodischen Uberlegungen auf, die vor al-
lem in dieser Zeitschrift entwickelt wurden."

Gegenstand der Betrachtung sind die Mdglichkeiten
und Grenzen einer unionsrechtlichen wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise fiir das Reformziel einer ein-
heitlichen Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage
in der EU."” Der vorliegende Beitrag stellt zunédchst
den Status quo der europdischen wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise anhand ihrer Verankerungen im gel-
tenden Unionsrecht und der Anwendungsmethoden
des EuGH dar (dazu unter IL). Die weiteren Ausfiih-
rungen machen sich nationale wie internationale Er-
fahrungen um eine wirtschaftliche Betrachtungsweise
zu eigen, nicht zuletzt deshalb, weil ein (rechts-)ver-
gleichender Ansatz gewisse funktionale Aquivalen-
zen bei formal heterogenen Lésungsstrategien offen-
bart. Unter IIl. werden deswegen bilanzrechtliche
«Spielarten” der wirtschaftlichen Betrachtungsweise
im Rahmen des zuvor bestimmten Unionsrechts be-
handelt, die zwar alle Haltepunkte im EU-Recht ha-
ben, aber dennoch nicht zwingend mit der unter IL
dargestellten rechtlichen Sicht der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise gleichzusetzen sind; es verbindet
sie jedoch, qua methodischen Zugriffs das wirtschaftli-
che Ist angemessen abbilden zu wollen. Man kann sie
in gewisser Weise als ,methodischen Vorrat" bei der
bilanziellen Abbildung des wirtschaftlichen Ist be-
zeichnen. Aus naheliegenden Griinden werden dabei
insbesondere auch Erkenntnisse der Rechnungsle-
gung im engeren Sinne und vornehmlich beziiglich
der IFRS (sowie ihrer internationalen wissenschaftli-
chen Diskussion) berticksichtigt, die einmal als start-
ing point'® bei der Normentwicklung fiir eine einheitli-
che konsolidierte europdische Koérperschaftsteuer-
Bemessungsgrundlage postuliert wurden und immer
noch eines der wenigen supranationalen Normensys-
teme mit ,Modellcharakter” bilden sowie dartiiber hi-
naus auch erkennbar viele Detailldsungen des GKKB-
RLV pragen."”

12 Begriffsbestimmung in Art. 4 Abs. 20 GKKB-RLV; zur Vor-
rangigkeit dieser Zurechnungsart s. Art. 34 Abs.2; 93
Abs. 1 GKKB-RLV: s. ferner Art. 61 Abs. 1; 67 Abs. 1; 68; 70
Abs. 2; 75 Abs. 3; 94 Abs. 4 GKKB-RLV.

13 Vgl. Wiistemann/Wiistemann, Substance and form. An in-
terdisciplinary inquiry, Working paper 2012, m.w.N.

14 Vgl. insb. Beisse, StuW 1981, 1; Schneider StuW 1983, 141;
Kirchhof, StuW 1983, 173; Beisse, StuW 1984, 1; Schulze-
Osterloh, StuW 1986, 74; Groh, StuW 1989, 227; Moxter,
StuW 1989, 232.

15 Wirtschaftliche Betrachtungsweise wird hier in einem wei-
ten Sinne begriffen; auch in der didaktischen Literatur hat
Englisch in Tipke/Lang, Steuerrecht®, §5 Rz 95 ff. die
§§ 39 bis 42 AO unter der Uberschrift ,Gesetzliche Vor-
schriften zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise" darge-
stellt.

16 Vgl. Schén, European Taxation 2004, 426 (428).

17 Kein ausfithrlicher Gegenstand der Ausfithrungen ist in-
des die Problematik des Gestaltungsmissbrauchs, vgl. zu
ihr, unten IL 1. b) und ausfiihrlich demnéchst Florstedt in
FR.
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II. Die europdische wirtschaitliche Betrachtungs-
weise im engen Sinne

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise ist in weiten
Teilen tief in den unionsrechtlichen Prinzipien und Re-
geln verankert (ndher unter 1.). Fir die konkreten
Auslegungsfragen bei einer GKKB-RL maBgeblich
sind insofern vor allem die Grenzen, welche der sub-
stanzorientierten Anwendungsmethode des Unions-
rechts gegenwdrtig gesetzt sind (unter 2.). Auch das
Fehlen einer besonderen unionsrechtlichen Steuerge-
richtsbarkeit ist in diesem Kontext zu erwdhnen (un-
ter 3.).

1. Verankerung der wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise im Unionsrecht

a) Verankerung in der Prinzipien- und Werteordnung

In der deutschen Steuerrechtswissenschaft herrscht
durch die Vermittlung der Arbeiten Tipkes und Langs
ein prinzipien- und werteorientiertes Verstandnis der
Steuerrechtsordnung vor.'® Fiir Europa hat eine sol-
che axiologische Durchdringung seiner Steuerrechts-
ordnung eine nicht geringere Bedeutung, als auch
eine unionsrechtliche Methodik an das innere System
angepasst sein muss, von den Verfassungsprinzipien
uber die Grundfreiheiten bis hin zu einzelnen Wertun-
gen im sekunddren Unionsrecht.’” Im harmonisierten
Bilanzsteuerrecht wird der Gleichheitssatz in Art. 18
AEUV und Art. 20 GRC zum archimedischen Punkt ei-
nes Methodenverstédndnisses, das nach Begriffsbedeu-
tungen verlangt, die sich zur gleichmé&Bigen Besteue-
rung wirtschaftlich gleicher Sachverhalte eignen.” Ei-
nem von hier aus naheliegenden wirtschaftlichen An-

18 Grundlegend etwa Tipke, StuW 1981, S. 189 {f.; Lang in FS
Hohn, 1995, S. 159 ff.; Lang, Die Bemessungsgrundlage der
Einkommenssteuer, 1988, S. 97 ff.; Lang, Systematisierung
und Steuerverglinstigung, 1974, passim. und insb. S. 63 ff.;
s. auch Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem,
2002, S. 567 ff.

19 Zu den Vorgaben fiir eine unionsrechtliche Methode vgl.
auch Vogenauer, ZEuP 2005, 234 (246 f.); Hopfner/Rlithers,
AcP 2009, 1 (8); ausfiithrlich Martens, Methodenlehre des
Unionsrechts, 2013, S. 123 ff.

20 Vgl. etwa den EuGH v. 12.10.2004 - Rs. C-55/02 - Kommis-

sion/Portugal, Slg. 2004, 1-9387, Rz. 45; EuGH v. 17.7.2008 -

Rs. C-66/08 - Kozowski, Slg. 2008, 1-6041, Rz. 42 f.; EuGH v.

27.6.2013 - Rs. C-320/12 - Malaysia Dairy Industries,

ECLIL:EU:C:2013:435, Rz. 25 (jeweils zur einheitlichen Aus-

legung); aus der Literatur Steichen in FS Debatin, 1997,

S. 417 ff.; rechtsvergleichend Tipke, Steuerrechtsordnung,

Bd. I?, 2000, S. 307 ff.; vgl. auch zum Leistungsfdhigkeits-

prinzip als einem supranationalen Gerechtigkeitsprinzip

der Besteuerung Lang, Bemessungsgrundlage (FN 18),

S. 97 ff.; zur Gleichheit im Mehrebenensystem umfassend

auch sein Schiiler Englisch, Wettbewerbsgleichheit im

grenziiberschreitenden Handel, 2008, S. 193 ff.

Vgl. von Bogdandy; EuZW 2001, 357 (359); Kingreen in Cal-

liess/Ruffert, EUV/AEUV*, Art. 6 EUV Rz. 9.

22 Zum Abgabenrecht s. EuGH v. 13.6.1958 - Rs. 9/56 - Mero-
ni, Slg. 1958, 11, Rz. 11, 9, 41 {,; ausfiihrliche Rechtspre-
chungsdarstellung bei Hammer-Strnad, Das Bestimmtheits-
gebot als allgemeiner Rechtsgrundsatz des Europdischen
Gemeinschaftsrechts, 1999, S. 71 ff.; Amauld, Rechtssi-
cherheit, 2006, S. 498, 502 ff.; zur Planungssicherheit aus
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satz lasst sich der tiber Art. 6 EUV positivrechtlich ver-
ankerte Grundsatz der Rechtssicherheit entgegenhal-
ten;* nach diesem Prinzip miissen Tatbestédnde der Be-
steuerung bestimmt und klar sein, sodass Steuernach-
teile vermieden oder steuermindernde Vorschriften
ausgenutzt werden kénnen.”

b) Verankerung im Sekunddrrecht

Das sekundéarrechtliche System der kodifizierten wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise ist so weitldufig, dass
einige Hinweise hier geniigen miissen.

Im deutschen Steuerrecht ist die programmatische
Zielvorgabe einer (freien) wirtschaftlichen Betrach-
tung (§ 4 RAO, § 1 StAnpG) langst aus dem Gesetz ge-
strichen, aber durch Art.6 Abs.1 Buchstabe h der
neuen Bilanzrichtlinie 2013/34/EU% wird dieser Weg
auf hoherer Ebene weitergegangen, wenn die ,Be-
ricksichtigung des wirtschaftlichen Gehalts" des zu
bilanzierenden Sachverhalts vorgeschrieben wird.*
Auch das Prinzip der wirtschaftlichen Zurechnungsart
ist in zahlreichen Richtlinien erwdhnt, allerdings sind
die Zurechnungskriterien auffallend verschieden. Zu-
rechnungsbegriindend sind ,wirtschaftliches Eigen-
tum"®, ein Halten ,fur fremde Rechnung"®® und eine
Beauftragung.” Bemerkenswert ist schlieBlich, dass
der Unionsgesetzgeber gerade bei den fragmentari-
schen Rechtsangleichungen fiir direkte Steuern nicht
auf allgemeine Missbrauchsverbote zu verzichten be-
reit ist.?® Ahnliche systematische Haltepunkte, die auf
einen unionalen Grundsatz des Rechtsmissbrauchs-
verbots® hinweisen, finden sich in vielen sekundér-
rechtlichen Regelungen.® Die allgemeinen (Art. 80
GKKB-RLV) und besonderen Missbrauchsverbote
(Art. 81 bis 83 GKKB-RLV) im Vorschlag sind also sys-

nationaler Perspektive s. Hey (FN 18), S. 103 ff.

23 ABIL EU v 29.6.2013, L182/19.

24 Vgl. zu Einzelheiten, unten IIL 3.

25 Art. 3 Nr. 6 der Richtlinie 2015/849/EU (zur Verhinderung
der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwa-
sche und der Terrorismusfinanzierung).

26 Art. 10 der Richtlinie 86/635/EWG (iiber den Jahresab-
schluss und den konsolidierten Abschluss von Banken
und anderen Finanzinstituten).

27 Des Weiteren wird in Art. 3 Nr. 6 der Richtlinie 2015/849/
EU darauf abgestellt, ob ein Kunde ,unter der Kontrolle"
eines anderen steht und in Art.1 Abs.4 der Richtlinie
2003/49/EG darauf, ob eine Zahlung ,zu eigenen Gunsten
und nicht nur als Zwischentréger, etwa als Vertreter, Treu-
hénder oder Bevollméachtigter” bezogen wird.

28 Vgl. Art. 15 Abs. 1 a der (Fusions-)Richtlinie 2009/133/EG,
auch Erwédgungsgrund 13; Art. 1 Abs. 2 und 3 der (Mutter-
Tochter-)Richtlinie 2011/96/EU; Art. 5 Abs. 2 der (Zins- und
Lizenzgebiihren-)Richtlinie 2003/49/EG. Vgl. zum Anglei-
chungsstand bei direkten Steuern Seiler in Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 2015,
Art. 113 AEUV Rz. 50 ff.

29 Vgl. EuGH wv. 5.7.2007 - Rs. C-321/05 - Kofoed, Slg. 2007,
1-5795, Rz. 38; EuGH wv. 10.11.2011 - Rs. C-126/10 - Foggia,
Slg. 2011, 1-10923, Rz. 50; vgl. auch Looschelders/Olzen in
Staudinger, BGB", § 242 BGB Rz. 1244; Roth/Schubert in
MiinchKomm, BGB®, § 242 Rz. 156; Uberblick bei de la Fe-
ria/Vogenauer, Prohibition of Abuse of Law, 2011.

30 Vgl. Art. 4 Abs. 3 der Verordnung (EG, Euratom) Nr. 2988/
95; weitere Nachweise bei Bergmann, StuW 2010, 246
(247 1.).
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tematisch eingebettet in ein weitldufiges System
unionsrechtlicher Missbrauchs- oder Umgehungstat-
bestdnde, die allerdings bei einem Textvergleich so
verschieden erscheinen, dass klare Aussagen iiber In-
halt und Reichweite eines tbergeordneten Prinzips
schwer formulierbar sind.”

¢) Verankerung in allgemeinen Rechtsgrundsdizen

Fir die eingangs geschilderten Auslegungs- und
Zweifelsfragen sind die ungeschriebenen Rechts-
grundsdtze des Unionsrechts wesentlich.*> Die wirt-
schaftliche Betrachtungsweise wird heute meist mit
der teleologischen Auslegung in Beziehung gebracht:
In Deutschland ist die historische Frithform der wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise als eine ungebunde-
ne, eher intuitive ,wirtschaftliche Sachverhaltsbeur-
teilung” einer steuerjuristischen Beurteilung am MaB-
stab des Normzwecks gewichen.*® Auch im Unions-
recht nimmt die teleologische Auslegung unter den
Interpretationsmethoden den ersten Rang ein** Sie
wird von dem effet-utile-Prinzip geleitet, nach dem die
Auslegung folgenbezogen an der groBtmoglichen,
«vollen" und ,praktischen" Wirksamkeit des Normbe-
fehls zu orientieren ist.* Dass die Auslegung uniona-
ler Vorschriften zugleich unter der Maxime der Auto-
nomie steht, sodass ein Rekurs auf nationale Begriffs-
inhalte (des Zivil- oder Steuerrechts) zu vermeiden ist,
begunstigt eine substanzbezogene, harmonisierte Be-
griffsbildung anhand wirtschaftlicher Kriterien.*® Der
EuGH hé&lt es deshalb unter (normspezifischen)
Zweckgesichtspunkten bspw. fiir geboten, dass die
«Lieferung von Gegenstdnden" bei dem Erfordernis,
«wie ein Eigentiimer iiber den korperlichen Gegen-
stand zu verfiigen", in einem gemeinsamen Mehr-
wertsteuersystem nicht von Voraussetzungen abhdan-
ge, ,die von einem Mitgliedstaat zum anderen unter-
schiedlich wéren, wie dies bei den Voraussetzungen
fiir die zivilrechtliche Eigentumsiibertragung der Fall
ist".¥” Man kann darin eine unionsrechtliche Maxime
der substanzbezogenen, wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise sehen.

31 Skeptisch z.B. Englisch, StuW 2009, 3 (5); optimistischer da-
gegen Bergmann, StuW 2010, 246 (256); ndher dazu dem-
néachst Florstedt in FR.

32 Die ebenfalls als richterlicher Rechtsgrundsatz anerkann-
te, im Folgenden zuriickgestellte Umgehungslehre, zu ihr
vgl. von Lackum, Die Gesetzesumgehung im Europarecht,
2009, S. 188 ff., steht hinter der Missbrauchslehre an Be-
deutung zuriick.

33 Die Entwicklung ist maBgeblich von Tipke beeinflusst, vgl.
die Nachweise seiner Steuerrechtsordnung, Bd. III, 1993,
S. 1289. Nach dem Abbau der noch in § 1 StAnpG 1934
zum Programm erhobenen Distanzierung vom Zivilrecht
und dessen Tilgung durch die Abgabenordnung herrscht
dieser Kompromiss vor, vgl. nur Englisch in Tipke/Lang
(FN 15), § 5 Rz. 70.

34 Vgl. statt aller nur Grundmann, Die Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts durch den Europdischen Gerichtshof,
1997, S. 394; Roth, RabelsZ 2011, 787 (801); Hépfner/Riithers,
AcP 2009, 1 (9).

35 St.Rspr, vgl. nur EuGH w. 16.5.2002 - Rs. C-63/00 - Schilling
und Nehring, Slg. 2002, 1-4483, Rz. 24; umfangreiche Aufar-
beitung des Fallrechts bei Seys, Der effet utile in der Recht-
sprechung des EuGH, 2008, S. 94 ff.; insofern zu Parallelen
im dt. Recht Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. 1, 2012,
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2. Auslegungs- und Anwendungsprobleme des
GKKB-RLV

a) Unbestimmte Begriffe und Zivilrechtsbegriffe im
Richtlinienvorschlag

Verweist man zur Konkretisierung der unbestimmten
oder zivilrechtlich determinierten Rechtsbegriffe des
Richtlinienvorschlags auf die Vorgaben des EuGH, er-
gibt sich unweigerlich die Frage, inwiefern die unions-
rechtliche wirtschaftliche Betrachtungsweise eine
Rechtszersplitterung abwenden oder abmildern kann.

Die Aussichten einer primér teleologischen, unions-
autonomen Auslegung werden hier zundchst durch
Eigenarten der unionsrechtlichen Rechtsmethode ge-
triibt. Es liegt in der Konsequenz der integrationspoli-
tischen Grundnorm in Art. 3 EUV, die alle vertragspra-
genden Freiheiten und Prinzipien tberlagert,® dass
diese Unionszielbestimmung auch auf die teleologi-
sche Auslegung von Unionsrecht abfarbt. Im Mehr-
ebenensystem kommt es deswegen zu einer dichoto-
men Zweckabschichtung: Der Zweck des angegliche-
nen Gesetzes, sei es etwa ein Fiskal- oder ein Sozial-
zweck, ist mit dem Primé&rziel der Wirtschaftsintegra-
tion nicht gleich.* Das bedeutet: Fiir die maBgebende
Teleologie stellt der EuGH bisweilen auf die integra-
tionspolitischen Ziele des EU-Vertrags, aber auch auf
deren Konkretisierungen durch die spezifischen Ver-
ordnungs- oder Richtlinienzwecke, nicht aber auf das
nationale Recht ab.” Bspw. fiir den Begriff der ,auBer-
gewohnlichen Umstdnde” (Art. 9 Abs. 3 GKKB-RLV)"!
oder auch des ,Wirtschaftsgut[s]" (Art.4 Abs. 13, 18
GKKB-RLV) kdme es danach auf das allgemeine Ziel
der Binnenmarktverwirklichung (Art. 26 AEUV) sowie
auf die Schaffung geeigneter Rahmenbedingungen fiir
eine teilharmonisierte Konzernbesteuerung an (Be-
seitigung steuerlicher Barrieren fiur grenziiberschrei-
tende Tatigkeiten). Es ist nicht schwer zu erkennen,
dass von hier aus kaum Aussagen zu ausfiillungsbe-
dirftigen Begriffen im GKKB-RILV abzuleiten sind. Der
schon erwdhnte Begriff der ,Lieferung von Gegen-
stdnden”, fir den die Verfigungsmaoglichkeit ,wie ein

S. 1615.

36 Vgl. etwa EuGH w. 25.5.1993 - Rs. C-18/92 - Bally, Slg. 1993,
1-2871, Rz. 11 ff. (zum Entgeltbegriff); EuGH v. 27.6.2013
(FN 20), Rz. 25 (zum Begriff ,bosglaubig"); auch allgemein
EuGH v. 17.7.2008 (FN 20), Rz. 42 {. (zu den Begriffen ,sich
aufhdlt" und ,ihren Wohnsitz hat"); ausfithrlich und mit
zahlreichen Nachweisen Schén, Die Auslegung europa-
ischen Steuerrechts, 1993, S. 2 ff. mit Fazit auf S. 15.

37 Vgl. EuGH v. 8.2.1990 - Rs. C-320/88 - Staatssecretaris, Slg.
1990, 1-285, Rz. 8 (auch erstes und letztes Zitat) zu Art. 5 1
der (6.) RL 77/388/EWG (auch zweites Zitat).

38 Vgl. EuGH v. 4.4.1974 - Rs. 167/73 - Kommission/Franzgsi-
sche Republik, Slg. 1974, 359, Rz. 17-23 (zu Art. 2 EWGV);
Ruffert in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV*, Art. 3 EUV Rz. 1.

39 Die Zwecke kénnen divergieren, vgl. dazu mit Bsp. Schén
(FN 36), S. 56.

40 Vgl. zu dieser Unterscheidung Jansen, ZJS 2011, 482 und
ausfithrlich Martens (FN 19), S. 456 ff.; im Kontext bereits
Schén (FN 36), S. 52.

41 Vgl. auch den Kompromissvorschlag zur GKKB, 14768/13
FISC 181, 2011/0058 (CNS) v. 14.10.2013 (fiir Streichung der
Ausnahme in Art. 9 Abs. 3), ferner Scheffler/Kostler, DStR
2014, 664 (666).
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Eigentimer" maBgeblich ist, wurde vom EuGH in ei-
nem Leasingsachverhalt entsprechend nicht durch die
abstrakten Zwecke der 6. RL (Erleichterung grenz-
tUberschreitender Wirtschaftstatigkeit; Starkung der
Grundfreiheiten), sondem mithilfe externer Halte-
punkte, und zwar dem internationalen Rechnungsle-
gungsstandard IAS 17 Leasingverhdltnisse, dahinge-
hend konkretisiert, dass die Chancen und Risiken zu
einem liberwiegenden Teil ibertragen wurden und die
abgezinste Summe der Leasingraten dem Verkehrs-
wert des Gegenstands entspricht.*

Es ist also alles andere als einfach, die unbestimmten
Begriffe im Richtlinienvorschlag autonom, ,aus eige-
ner Kraft" der Richtlinie oder des Systems, zu bestim-
men,” und es kann bezweifelt werden, dass dies den-
noch gelingt. Beim mehrwertsteuerlichen Begriff des
Investitionsguts” in Art. 17 der 2. RL* musste sich der
EuGH etwa auf eine Kompetenzverteilung einlassen,
indem er nur den einheitlichen Begriffskern vorgab, fiir
die weitere Begriffskonturierung den Mitgliedstaaten
aber einen ,gewissen Ermessensspielraum” tiberlieB.*
Im Nachhinein wird anhand der Richtlinienzwecke
uberprift, ob die Mitgliedstaaten das ihnen eingerdum-
te Ermessen richtlinienkonform ausgeiibt haben.* Es
ist dann aber nicht abzuwenden, dass die mitgliedstaat-
lichen Finanzverwaltungen ihr eigenes Verstdndnis in
der Ausiibung ihres Ermessens zugrunde legen.”

Dieses Problem ist nicht bei allen Begriffen des
GKKB-RLV gleichermafien virulent. Oft gibt es bereits
unionsrechtliche Parallelbegriffe (,Insolvenz”, ,Fu-
sion"”, ,Betriebsstédtte”)® und auch diesbeziigliche
Rechtsprechung zur 6. RL (,Lieferung”, ,Umsatz",
«Dienstleistungen”)®. Die Konturbildung jedoch gera-
de von zentralen Begriffen der Gewinnermittlung
wird auf diesem Wege kaum gelingen.

b) Zivilrechtlich geprdgte Sachverhalte

Ein weiteres mit dem Stichwort der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise verbundenes Problem ist die Vor-

42 Vgl. EuGH v. 16.2.2012 - Rs. C-118/11 - Eon Aset Menidj-
munt OOD, ECLLI:EU:C:2012:97, Rz. 40; hingegen soll nach
Herzig/Kuhr, DB 2011, 2053 (2057) ein Rekurs auf die IAS/
IFRS bei der teleologischen Auslegung der GKKB-Normen
ausscheiden.

43 Erschwert wird diese Begriffsbildung durch die uneinheit-
liche Begriffsverwendung in den verschiedenen Sprach-
fassungen (,asset”, ,Vermogenswert”, ,Wirtschaftsgut"),
vgl. schon Herzig/Kuhz, DB 2011, 2053 (2057).

44 Zweite Richtlinie 67/228/EWG (zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatz-
steuern).

45 Vgl. EuGH v. 1.2.1977 - Rs. 51/76 - Nederlandse Onderne-
mingen, ECLI:EU:C:1977:12, Rz. 10/11, 17 {.; &hnlich EuGH
v. 14.9.2006 - Rs. C-72/05 - Wollny, Slg. 2006, I-8297, Rz. 28,
42 fir den Begriff ,Betrag der Ausgaben” in Art. 11 (6.) RL
77/388/EWG; die Richtlinie enthdlt danach nicht die not-
wendigen Angaben, ,die fiir die einheitliche und prazise
Bestimmung der Grundsétze fiir die Ermittlung des betreff-
enden Ausgabebetrags erforderlich sind". Vgl. auch allge-
mein zu den negativen Harmonisierungsfolgen infolge der
Aufgabenbegrenzung des EuGH Hey, StuW 2010, 301
(303).

46 Vgl. wie zuvor; zu Art. 13 (6.) RL 77/388/EWG EuGH .
17.2.2005 - Rs. C-453/02 - Linneweber und Akritidis, Slg.
2005, I-1131, Rz. 34 ff.
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formung des unter den harmonisierten Begriff zu sub-
sumierenden Tatbestands nach MaBgabe der nationa-
len Zivilrechte.” Die Vorherigkeit des Zivilrechts lasst
sich am Beispiel der Gewinnrealisierung veranschau-
lichen: Wenn es, wie Art. 18 GKKB-RLV nahelegt, zum
Gewinnausweis auf den ,Anspruch” auf Gegenleis-
tung ankommt, dann wére dieser fiir den jeweiligen
Vertrag auf der Grundlage des nationalen Zivilrechts
zu priifen. Bei der Gewinnrealisierung von ,Einkiinf-
ten aufgrund eines Vertrags mit langer Laufzeit"® ist
ebenfalls die Existenz eines Vertrags nach dem zu-
grunde liegenden nationalen Zivilrecht zu beurteilen.

Eine derartige ,Verrechtlichungstendenz" lasst sich
im Ubrigen auch bei den IFRS erkennen: So werden
z.B. in dem kiirzlich veroffentlichten Entwurf fiir ein
neues Rahmenkonzept Vermogenswerte (assets) als
wirtschaftliche Ressourcen (ausschlieBlich) in Form
von Rechten (rights) definiert® sowie in dem Entwurf
fiir einen neuen Leasingstandard auf die Bilanzierung
von vertraglichen Rechten und Pflichten (anstelle des
Leasingobjekts) abgestellt.”® Veranschaulichen lassen
sich die Folgen anhand des neuen Standards zur Um-
satzerfassung (IFRS 15 Revenue from Contracts with
Customers), der die Existenz eines Vertrags verlangt,
d.h. einer Vereinbarung zwischen zwei oder mehr Par-
teien, die rechtlich durchsetzbare Anspriiche und
Verpflichtungen entstehen ldasst, und die Vertragsbe-
urteilung explizit an die jeweils zugrunde liegende
Rechtsordnung bindet.**

Problematisch im Hinblick auf die angestrebte Har-
monisierung ist, dass die Erfiillung des streng formal-
rechtlichen Vertragskriteriums in unterschiedlichen
Rechtssystemen an unterschiedliche Anforderungen
gekniipft ist.*® Die rechtliche Betrachtungsweise ent-
spricht zwar in gewisser Weise auch dem wirtschaftli-
chen Ist, weil in der Tat in Abhéngigkeit von der (un-
terschiedlichen) gerichtlichen Interpretation (glei-
cher) vertraglicher Gestaltungen die Risikoposition
divergiert, Form und Substanz also Interdependenzen
aufweisen. Sie fithrt aber bspw. dann zu einer unglei-

47 Vgl. wie hier Herzig/Kuhz, DB 2011, 2053 (2057); auch bei

dem umsatzsteuerrechtlichen Begriff der Lieferung ver-
bleiben bis heute erhebliche Zweifelsfragen; kritisch zum
Stand der Harmonisierung insofern Kahle/Lipp, DStR 2013,
1205 (1210); v. Streit/Korf, UR 2008, 410 (421 f.).

48 Vgl. z.B. Art. 1 Insolvenzverfahrensverordnung (EU) 2015/
848 (,Insolvenz"); Art. 2 Buchstabe a der (Fusions-)Richtli-
nie 2009/133/EG (,Fusion"); Art.2 Buchstabe b (Mutter-
Tochter-)Richtlinie 2011/96/EU (,Betriebsstatte").

49 Vgl. zu den Begriffen ,Lieferung” Art. 27, 96; ,Umsatz"
Art. 12, 89, insb. 95, 96; ,Dienstleistung” Art. 22, 24, 29, 95,
96 GKKB-RLV sowie ,Lieferung” und ,Umsatz" in Art. 14 ff.;
.Dienstleistungen” Art. 24 ff. in der (Mehrwertsteuersys-
tem-)Richtlinie 2006/112/EG.

50 Vgl. auch Schén (FN 36), S. 16.

51 Art. 24 Abs. 2 GKKB-RLV.

52 Vgl. IASB, Conceptual Framework for Financial Reporting
(ED/2015/3), 2015, Rz. 4.5 .

53 Vgl. IASB, Leases (ED/2013/6), 2013; auch Hommel/Winter/
Zicke, BB 2013, 1707 ff.

54 GemaB IFRS 15.10 ist ,[e]nforceability of the rights and
obligations in a contract [...] a matter of law".

55 Fur Frankreich, Deutschland und Italien ndher dargelegt
von Schulzke/Berger-Walliser/Marchini, Vanderbilt Journal
of Transnational Law 2013, 515 (554 ff.).
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chen Abbildung vergleichbarer wirtschaftlicher Sach-
verhalte, wenn Anspriiche und Verpflichtungen zwar
(noch) nicht rechtlich durchsetzbar sind, es aber er-
kennbar der Wille der Vertragsparteien ist, den Ver-
trag ,durchzufiihren”, etwa weil ein 6konomischer
Leistungsdruck besteht. Exemplarisch fiir die neuen
IFRS-Umsatzerfassungsregeln folgern Schulzke/Ber-
ger-Walliser/Marchini aus einer ,{iberfliissige[n] recht-
liche[n] Komplexitdt" (superfluous legal complexity) er-
hohte Kosten bei der Erstellung und Priifung von Jah-
resabschliissen, Risiken erlosbezogener Missver-
standnisse, Rechtsstreitigkeiten und regulatorische
NormdurchsetzungsmaBnahmen.*®

Auch die EuGH-Rechtsprechung findet zwischen
rechtlicher und wirtschaftlicher Betrachtungsweise
keine klare Linie. So hat sich bspw. der EuGH in der
Sache Town & County Factors Ltd geweigert, die Vor-
herigkeit des britischen Privatrechts zu akzeptieren.”
Die Begriindung des Gerichtshofs lautete: ,Wiirde
man das Bestehen eines Rechtsverhéltnisses [...] von
der Durchsetzbarkeit der Verpflichtungen des Dienst-
leistenden abhédngig machen, so wiirde dies [...] inso-
fern die praktische Wirksamkeit der Sechsten Richtli-
nie beeintrachtigen, als diese Vorgehensweise zur Fol-
ge hétte, dass sich die unter diese Richtlinie fallenden
Umsdtze wegen der Unterschiede, die in dieser Hin-
sicht zwischen den verschiedenen Rechtsordnungen
bestehen kénnen, von einem Mitgliedstaat zum ande-
ren unterscheiden koénnten"*® In anderen Urteilen
hingegen wird die Vorherigkeit zivilrechtlicher Sach-
verhaltsmomente akzeptiert.”® Es kommt dann zu ei-
ner Arbeitsteilung, ganz dhnlich wie bei den unvoll-
stdndig definierten Begriffen (ndher unter II. 2 a)), wo-
bei die Grenzziehung unionaler und einzelstaatlicher
Begriffsfortbildung von Fall zu Fall divergiert.”

56 Vgl. Schulzke/Berger-Walliser/Marchini, Vanderbilt Journal
of Transnational Law 2013, 515 (518) (auch Zitat). Die Au-
toren beziehen sich in ihren Ausfithrungen auf den Stan-
dardentwurf ED/2011/6, der dem finalen Standard IFRS 15
voranging.

57 Vgl. EuGH v. 17.9.2002 - Rs. C-498/99 - Town & County
Factors Ltd, Slg. 2002, I-7173 zu Art. 2 Abs. 1 und Art. 6
Abs. 1 der (6.) RL 77/388/EWG.

58 Es ging um eine auf Spielscheinen abgedruckte Klausel,
nach der ein Wettbliro im Rahmen eines Ratespiels keine
Leistungspflicht, sondern ,nur” eine ,Ehrenschuld” ein-
gehe. Es war dariiber zu befinden, ob in Ermangelung ei-
nes rechtsférmig durchsetzbaren Anspruches noch von
einer Dienstleistung i.S.d. (6.) RL auszugehen ist, die auf
eine ,Verbindlichkeit" zuriickgeht, EuGH wv. 17.9.2002
(FN 57), Rz.21 und dem folgend Generalanwalt Léger,
Schlussantrdge vom 29.9.2005 - Rs. C-210/04 - FCE Bank,
Slg. 2006, I-2803, Rz. 37.

59 Die Vorherigkeit ,zwingender gesetzlicher Vorschriften”
wird bei der Bemessung der Gegenleistung bspw. akzep-
tiert in EuGH wv. 19.72012 - Rs. C-377/11 - International
Bingo Technology, ECLI:EU:C:2012:503, Rz. 28 f.; vgl. aus-
fiihrlich mit weiteren Beispielen Schén (FN 36), S. 67 ff.
Vgl. zu dem Urteil i.S. GIMLE, unten III. 3.

60 Entbehrlich erscheint der Topos wirtschaftliche Betrach-
tungsweise, wo es der Sache nach um schlichte Rechts-
fortbildung geht, vgl. Schenke, Die Rechtsfindung im
Steuerrecht, 2007, S. 130. Hierher gehoért z.B. EuGH w
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3. Institutionelle Grenzen der unionsrechtlichen
wirtschaftlichen Betrachtungsweise

Die Methode der wirtschaftlichen Betrachtungsweise
setzt nach dem Gesagten erhebliche Konkretisierun-
gen der Begriffe durch den EuGH voraus und es wird
insofern auf die bekannten institutionellen Begren-
zungen der Gerichtsverfassung verwiesen (Vorlage-
abhéngigkeit, limitierter Priifungsumfang, keine be-
sondere Gerichtsbarkeit usf.).”’ Die punktuellen Off-
nungen im Vorschlag zugunsten von Durchfithrungs-
verordnungen der Kommission, etwa beim Begriff des
.wirtschaftlichen Eigentums"®?, dndern an diesem Be-
fund wenig.®® Bis zur Einfiihrung eines ,erstinstanzli-
chen europdischen Steuergerichtshofs"®, der Achse
einer unionsweiten Vereinheitlichung der Regelungs-
details sein konnte,” wird man zu behelfsméaBigen Lo-
sungen greifen miissen, etwa der Errichtung eines
standigen Ausschusses fir Auslegungsdivergenzen®
und Berichtspflichten der Mitgliedstaaten.” Man kann
Hiittemann jedenfalls darin beipflichten, dass ,es viele
Jahre dauern [diirfte], bis sich zu den wesentlichen
Auslegungsfragen ein europaweit einheitliches Ver-
stdndnis herausgebildet hat"®.

III. Die europdischen wirtschaftlichen
Betrachtungsweisen im weiten Sinne

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise im Sinne einer
substanzorientierten Rechtsanwendungsmethode ist,
wie gerade skizziert, im geschriebenen und richterli-
chen Unionsrecht vorgebildet und verankert; man
kann insoweit von einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise im engen Sinne sprechen. Die Erfassung
des wirtschaftlichen Ist lasst sich im Bereich der Bilan-

17.10.2002 - Rs. C-339/99 - EStAG, Slg. 2002, 1-8837, wenn
bei dem Begriff der ,Einlage jeder Art" in Art. 4 Abs. 1 der
Richtlinie 69/335/EWG auch Leistungen an dem Gesell-
schafter nahestehende Dritte in ,wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise” (Rz. 45 ff.) subsumiert werden.

61 Im Kontext Hiittemann, DStZ 2011, 507 (513); allgemein zu
diesen Grenzen statt vieler Hey; StuW 2010, 301 (302 f.).

62 Art. 34 GKKB-RLV.

63 Vgl. dazu Hiittemann, DStZ 2011, 507 (511 £.).

64 Zur Rolle des EuGH als ,letztinstanzliches europaisches
Steuergericht" Birkenfeld, StuW 1998, 55 (73) (auch Zitat);
vgl. auch Hey, StuW 2010, 301 (302 f.).

65 Schén hat bereits 2004 darauf hingewiesen, dass die dro-
hende Zersplitterung eine unionsweit einheitliche Ausle-
gungskompetenz verlangt, vgl. European Taxation, 2004,
426 (429); dem folgend Herzig/Kuhr, DB 2011, 2053 (2057).

66 Vgl. Czakert in Schon/Schreiber/Spengel (FN 3), S. 150
(163 f.); Herrera/Montero in Lang/Pistone/Schuch/Staringer
(FN 10), S. 1069 (1088). Eine derartige Schiedsstelle wurde
bereits im Rahmen der Arbeitsgruppe am 13.11.2007 ange-
dacht, vgl. CCCTB/WP/061.

67 Vgl. Europdische Kommission, Empfehlung der Kommis-
sion vom 6.12.2012 betreffend aggressive Steuerplanung
C(2012) 8806 final, S. 6; zum Austausch von Informationen
zwischen den Mitgliedstaaten Mdrquez/Herrera in Lang/Pi-
stone/Schuch/Staringer (FN 10), S. 1047 (1060 f.).

68 Hiittemann, DStZ 2011, 507 (513); zustimmend Kahle/Lipp,
DStR 2013, 1205 (1206); Kahle/Schulz, FR 2013, 49 (51).
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zierung auf diese enge Sichtweise jedoch nicht redu-
zieren: Vielmehr sind - nicht zuletzt im unionsrechtli-
chen Bilanzrecht der IFRS - weitere ,Spielarten” der
wirtschaftlichen Betrachtung erkennbar, die einen Zu-
griff auf die Problemldsung gewéhren, der zwar durch-
aus funktional dquivalent mit der engen Sichtweise
sein kann, aber zumindest nicht zwingend identisch
ist. Diese ,Spielarten” der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise bilden aus interdisziplindrer Sicht einen
~methodischen Vorrat" der Beriicksichtigung wirt-
schaftlicher Substanz bei der Bilanzierung, der sinn-
vollerweise auf dem Wege hin zu einer harmonisier-
ten Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage einbe-
zogen und normativ bewertet werden sollte; man
kann insofern von einer europdischen wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise im weiten Sinne sprechen.

1. True and Fair View als Korrekturnorm fiir nicht
substanzbezogene Inhalte

Bereits die Zielnorm der EU-Bilanzrichtlinie, der Jah-
resabschluss von Kapitalgesellschaften habe ,ein den
tatsachlichen Verhéltnissen entsprechendes Bild der
Vermogens-, Finanz- und Ertragslage [...] zu vermit-
teln“® (sog. Grundsatz der Bilanzwahrheit bzw. true
and fair view), kann als Ausdruck einer iibergeordne-
ten wirtschaftlichen Betrachtungsweise verstanden
werden.

Sie entfaltet ihre Wirkung nicht nur als zentrales Aus-
legungsleitbild bei der zweckorientierten Interpreta-
tion von Einzelvorschriften,” sondern auch durch das
(Korrektur-)Erfordernis, bei in Einblicksverzerrungen
resultierender Anwendung der Einzelvorschriften zu-
sdtzliche (erlduternde) Angaben (iiber das tatsachli-
che wirtschaftliche Ist) im Anhang zu machen” bzw: in
Ausnahmeféllen gar von Einzelvorschriften der Richt-
linie abzuweichen, um die ,tatsdchlichen” (wirtschaft-
lichen) Verhéltnisse getreu darstellen zu kénnen.”

Problematisch an dieser Art der wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise ist, dass die so zu verstehende
«Rechtsfigur” des true and fair view selbst auslegungs-
bediirftig ist, sich in der Vergangenheit kein europa-
weit einheitliches Verstdndnis herausbilden konnte
und die Umsetzungen in nationales Bilanzrecht der
Mitgliedstaaten entsprechend der nationalen Vorpra-
gungen hochst unterschiedlich vorgenommen wur-
de.”® Ahnliches gilt im Ubrigen auch fiir die konzeptio-
nell vergleichbare IFRS-Generalnorm der fair presenta-
tion (IAS 1.15), bei deren Auslegung sogar explizit die

69 Art. 4 Abs. 3 S. 1 der (Bilanz-)Richtlinie 2013/34/EU.

70 Vgl. Glaser/Hachmeister, DB 2015, 565 (566); Beisse, DStZ
1998, 310 (315); Ballwieser, BB 1985, 1034 (1035).

71 Vgl. Art. 4 Abs. 3 S. 2 der (Bilanz-)Richtlinie 2013/34/EU.

72 Vgl. Art. 4 Abs. 4 der (Bilanz-)Richtlinie 2013/34/EU; zu den
Funktionen Fresl, Die Europdisierung des deutschen Bi-
lanzrechts, 2000, S. 109-111.

73 Vgl. Najderek, Harmonisierung des europdischen Bilanz-
rechts, 2009, S. 53; Alexander, European Accounting Re-
view 1993, 59 ff.; Ordelheide, European Accounting Re-
view 1993, 81 ff.; Wiistemann/Kierzek, Accounting in Eu-
rope 2006, 91 ff.

74 Vgl. Moxter, Grundsédtze ordnungsgeméfler Rechnungsle-
gung, 2003, S. 324.

75 Vgl. zu Einzelheiten Alexander European Accounting Re-
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im entsprechenden Rechtskreis ,geltenden [gesetzli-
chen] Rahmenbedingungen" zu beriicksichtigen sind
(IAS 1.19 i.Vm. BC28).” Im Sinne einer wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise miisste die Abweichungs-
funktion des true and fair view - wie etwa in Grofbri-
tannien gehandhabt™ - weit ausgelegt werden. Mit
der vermeintlich besseren Abbildung der wirtschaftli-
chen Lage gehen aber massive Ermessensspielraume
und Missbrauchspotentiale einher,” die einer einheit-
lichen Auslegung und Anwendung der Richtlinienvor-
schriften sowie dem strengen steuerlichen Objektivie-
rungsgebot entgegenstehen. So ist es kaum verwun-
derlich, dass der EuGH in den einschldgigen Urteilen
den true and fair view stets streng im Lichte der Einzel-
normen auslegte” und der Anwendungsbereich des
sog. override im Zuge der neuen EU-Bilanzrichtlinie
eingeschrankt wurde.” Fiir die GKKB ist die Ubernah-
me einer solch weitreichenden und auslegungsbe-
dirftigen Generalnorm im Hinblick auf die angestreb-
te Harmonisierung daher kaum empfehlenswert.

2. Wirtschaitliche Betrachtungsweise qua Ausiibung
sachverstindigen Ermessens durch den
Bilanzierenden

Einen anderen, aber funktional durchaus vergleichba-
ren Ansatz wéhlen die IFRS mit der erkldarten Hinwen-
dung zu einem prinzipienbasierten (principles-based)
Regelwerk.” Die Leitidee dieses Regulierungsansat-
zes ist es, dass die Rechnungslegungsstandards auf
allgemeinen Prinzipien griinden, auf detaillierte Re-
geln weitgehend verzichtet wird und die Konkretisie-
rung fir spezifische Sachverhalte dem sachverstdandi-
gen Ermessen (professional judgement) der Bilanzie-
renden {iberlassen bleibt.* Ansitze fiir eine solche
Methode finden sich auch im GKKB-RILV wieder: Bspw.
kann nach Art. 24 Abs. 1 der Fertigstellungsgrad bei
langfristigen Vertrdgen fir Zwecke der Teilgewinn-
realisierung ,anhand einer sachkundigen Bewertung
des Leistungsfortschritts am Ende des Steuerjahres
festgestellt [werden]".

Hierin kann eine Ausbildung der substanzorientier-
ten wirtschaftlichen Betrachtungsweise gesehen wer-
den, denn dieser Ansatz fuBt auf der Annahme, die
Geschiftsfiihrung wisse am besten, was die 6konomi-
sche Substanz der zugrunde liegenden Geschéftsvor-
falle sei und daher auch, wie man diese bilanzieren
sollte: Dies wird, gerade in GrofBbritannien, aus wirt-
schaftswissenschaftlicher Sicht als erheblicher Vorteil

view 1993, 59 (61 f., 69-72); Financial Reporting Council,
True and Fair, 2004, S. 3.

76 Vgl. Moxter (FN 74), S. 323-326.

77 Vgl. insb. EuGH wv. 27.6.1996 - Rs. C-234/94 - Tomberger,
Slg. 1996, I - 3145, Rz. 18; EuGH v. 3.10.2013 - Rs. C-322/12
- GIMLE, ECLI:EU:C:2013:632, Rz. 32.

78 Vgl. Jessen/Haaker, DB 2013, 1617 (1619).

79 Vgl. etwa der ehemalige Chairman des IASB Tweedie, Jour-
nal of Applied Research in Accounting and Finance 2007,
3(4).

80 Vgl. SEC, Study Pursuant to Section 108(d) of the Sarba-
nes-Oxley Act of 2002 on the Adoption by the United
States Financial Reporting System of a Principles-Based
Accounting System, 2003, Rz.1.C.; Wiistemann/Wriste-
mann, Abacus 2010, 1 (14 £.).
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und als sachlogisch sinnvoll bewertet - und insofern
auch verteidigt.* Die formale Vergleichbarkeit, bei
der unterschiedliche 6konomische Sachverhalte ein-
heitlich bilanziell abgebildet werden - als Beispiel sei
etwa die planméaBige Abschreibung iiber eine festge-
legte Nutzungsdauer zu nennen -, wird wegen der
fehlenden Relevanz der vermittelten Informationen
abgelehnt (pseudo-comparability); im Vordergrund soll
vielmehr die materielle Vergleichbarkeit finanzieller
Informationen stehen, die eben nur mittels einer ge-
wissen Flexibilitdt des Bilanzierenden bei der Norm-
anwendung erreichbar ist.*

Veranschaulichen ladsst sich diese Prinzipienorientie-
rung der IFRS etwa anhand der Leasingbilanzierung,
die ,eher von dem wirtschaftlichen Gehalt der Verein-
barung [abhédngt] als von einer bestimmten formalen
Vertragsform” (IAS 17.10). So ist nach IAS 17.8 das Lea-
singobjekt dann dem Leasingnehmer zuzurechnen,
wenn das Leasingverhdltnis ,im Wesentlichen alle Ri-
siken und Chancen, die mit dem Eigentum verbunden
sind, iibertragt’. Auch wenn IAS 17 weitere (beispiel-
hafte) Konkretisierungen bei der Bewertung des Ge-
samtbilds der Verhéltnisse anfiihrt, ist es doch insbe-
sondere der Bilanzierende selbst, der hier sein sach-
verstdndiges Ermessen auszuiiben hat® Als prinzi-
pienorientiert ist innerhalb des GKKB-RLV ebenfalls
die Definition des wirtschaftlichen Eigentiimers in
Art. 4 Abs. 20 zu beurteilen, die auf das Halte-, Ge-
brauchs- und Verfiigungsrecht sowie das Tragen des
Verlust- und Zerstérungsrisikos abstellt.®

Weiterer Ausdruck dieser Spielart wirtschaftlicher Be-
trachtung ist aber insbesondere die Methodik der Lii-
ckenschlieBung und Auslegung unbestimmter Begrif-
fe innerhalb der IFRS: So wird in IAS 8 Rechnungsle-
gungsmethoden, Anderungen von rechnungslequngsbe-
zogenen Schdtzungen und Fehler bestimmt, dass
«[bleim Fehlen eines IFRS, der ausdriicklich auf einen
Geschaftsvorfall” zutrifft, ,das Management dariiber
zu entscheiden” hat, ,welche Rechnungslegungsme-
thode zu entwickeln und anzuwenden ist" (IAS 8.10).
Bei der Ermessensausiibung ist u.a. darauf zu achten,
dass der ,wirtschaftliche[.] Gehalt von Geschaftsvor-
fdllen [...] und nicht nur deren rechtliche Form" wider-
gespiegelt wird (TAS 8.10(b)(ii)).*

Diese auf das sachverstindige Ermessen des Bilan-
zierenden abstellende Form der wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise birgt naturgemdB die Gefahr der
Vagheit® und des subjektiven Ermessens.*” Auch sind
unterschiedliche Ermessensausiibungen in vergleich-
baren Sachverhalten bereits im ,System" angelegt®®

81 Vgl. Alexander/Jermakowicz, Abacus 2006, 132 (150); AAA
FASC, Accounting Horizons 2003, 74 (76).

82 Vgl. IFRS-RK.QC23; auch Alexander/Jermakowicz, Abacus
2006, 132 (150).

83 Vgl. etwa Mintz, CPA Journal 2011, January, 1 (2).

84 GemdlB Begriindungserwdgung 24 des GKKB-RLV soll die
Kommission mit der Konkretisierung des rechtlichen und
wirtschaftlichen Eigentums fiir Leasingverhéltnisse be-
traut werden.

85 Vgl. zu Einzelheiten Wiistemann/Wiistemann in Canaris/
Habersack/Schifer, Staub GroBkomm/HGB, Bd. 6°, 2011,
S. 624 ff., m.wN.

86 Vgl. etwa Nobes, Accounting Horizons 2005, 25 (27) zur
Leasingbilanzierung.
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und wegen der fehlenden Objektivierung unvermeid-
lich. Die aufgezeigte ,weit gehende [..] Subjektivie-
rung der Bilanzierungspraxis"®, die im Ubrigen im bi-
lanzsteuerlichen Schrifttum als einer der Hauptein-
winde gegen die in Art. 24 GKKB-RLV vorgeschlage-
ne Gewinnrealisierung nach Mafigabe des Leistungs-
fortschritts bei langfristigen (Werk-)Vertragen geltend
gemacht wird,” ist mit dem steuerlichen Vergleich-
barkeits- und Objektivierungserfordernis kaum ver-
einbar.

3. Wirtschaitliche Betrachtungsweise als Bilanz-
rechtsmethode

In der neuen EU-Bilanzrichtlinie wurde nunmehr ex-
plizit die wirtschaftliche Betrachtungsweise als all-
gemeiner Grundsatz fiir die Rechnungslegung kodifi-
ziert: Demnach werden ,Posten der Gewinn- und Ver-
lustrechnung sowie der Bilanz [...] unter Berticksichti-
gung des wirtschaftlichen Gehalts [(substance)] des be-
treffenden Geschéftsvorfalls oder der betreffenden
Vereinbarung bilanziert und dargestellt.""

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise in diesem en-
geren Sinne war auch schon vor Verabschiedung der
EU-Bilanzrichtlinie im deutschen Handels- und Steuer-
bilanzrecht als Ausdruck der teleologischen Geset-
zesanwendung® zentral im Rahmen der GoB-Ermitt-
lung.”® Sie erlaubt in dieser Spielart eine Korrektur
solcher formalrechtlicher Gestaltungen, die den wirt-
schaftlichen Inhalt fiir Zwecke der Gewinnermittlung
verfehlen (bspw. Verdrdngung des zivilrechtlichen
durch den wirtschaftlichen Eigentiimer bei der Zu-
rechnung von Wirtschaftsgiitern sowie der rechtli-
chen durch die wirtschaftliche Erfiillung bei der Ge-
winnrealisierung). Mit dieser Ablésung vom (rein)
«vorherigen” Zivilrecht fithrt sie zu von der nationalen
Zivilrechtsordnung ,unabhé&ngigeren” Bilanzinhalten.

Aus einer bilanzrechtlichen Sicht ist der Nutzen die-
ser Spielart der wirtschaftlichen Betrachtungsweise
auf mehrfache Weise begrenzt. Eine erste Grenze fin-
det sich in den national unterschiedlichen Verstand-
nissen des geforderten ,wirtschaftlichen Gehalts” und
dem Verhiltnis zur rechtlichen Form wieder* Wé&h-
rend im deutschen Bilanzrecht dem Zivilrecht grund-
satzlich die ,Vorherigkeit" eingerdumt wird, impliziert
nach angelsdchsischem Verstdndnis bereits der Be-
griff substance over form - der aus Sicht der Rech-
nungslegungsliteratur den Begriff der wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise vermutlich am besten iiber-
setzt - eine gewisse Dominanz des wirtschaftlichen Ge-

87 Vgl. etwa IASB, Discussion Paper ,Leases - Preliminary
View" (DP/2009/1), 2009, Rz. 1.13.

88 Vgl. Dickey/Scanlon, Insights 2006, February, 13.

89 Schén, BB 2004, 763 (766), m.w.N.

90 Vgl. zu den GoB Clemm in Ruppe, Gewinnrealisierung im
Steuerrecht, DStJG, 1981, S. 117 (127 £.); zu den IFRS Mox-
ter, ZVgIRWiss 2004, 268 (278 £.).

91 Art. 6 Abs. 1 Buchstabe h der (Bilanz-)Richtlinie 2013/34/
EU.

92 Vgl. Beisse, StuW 1984, 1 (12).

93 Vgl. Arbeitskreis Bilanzrecht Hochschullehrer Rechtswis-
senschaft, BB 2014, 2731 (2732); Hennrichs, WPg 2015, 315
(319).

94 Vgl. Alexander, Financial Reporting 2015, 5 (17).
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halts tiber die rechtliche Form (,economic substance
rather than legal form"®).” In diesem Sinne beschrei-
ben Alexander/Eberhartinger Jahresabschliisse, die
nach dem ,classic Anglo-Saxon approach” aufgestellt
wurden, als ,fundamentally economic and notlegal do-
cuments”.” Nur vor dem Hintergrund dieses Unter-
schieds ist das alleinige Abstellen auf die ,Substanz”
und das Fehlen des Bezugs zur ,Form" (letzteres wurde
etwa vom Europdischen Parlament sowie dem Aus-
schuss fiir Wirtschaft und Wéahrung gefordert) in der
Formulierung der neuen EU-Bilanzrichtlinie zu verste-
hen:® ,Die Richtlinie verlangt nur die Berticksichti-
gung des wirtschaftlichen Gehalts [...], nicht aber eine
von der rechtlichen Struktur abgehobene allein wirt-
schaftliche Beurteilung."”® Auch das erst im Zuge der
Richtlinienendfassung eingefithrte Mitgliedstaaten-
wahlrecht, Unternehmen von der Anwendung der wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise auszunehmen,'® muss
als Ausdruck eines fehlenden einheitlichen Begriffs-
bzw. Methodenverstdndnisses gewertet werden.

Eine weitere Grenze folgt aus der Tatsache, dass die
wirtschaftliche Betrachtungsweise in angelsdachsisch
geprdgten Landern, wie GroBbritannien, Ausfluss des
true and fair view ist, die teleologische Auslegungsme-
thode hingegen etwa in der britischen Rechnungsle-
gung keine Anwendung findet, weil diese iberwie-
gend in privaten (berufsstdndischen) Standardset-
zungsprozessen entwickelt wird."”" Man mag dem ent-
gegenhalten, dass ein einheitlicher Grundsatz der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise im geschilderten
Sinne bereits durch die unionsrechtliche Anwen-
dungsmethode europaweit zur Anwendung kommen
misste. Dies ist aber im Bereich der Rechnungsle-
gung ganz offenbar gegenwartig nicht der Fall, ob-
wohl es sich bei der IFRS-Anwendung innerhalb der
EU aufgrund des Endorsement-Verfahrens ebenfalls
um Europarecht handelt.'®

Auch die bereits aufgezeigte Verrechtlichungsten-
denz begrenzt die (zukiinftige) Rolle der wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise innerhalb der IFRS: Im iiber-
arbeiteten IFRS-Rahmenkonzept (2010) findet der
Grundsatz der wirtschaftlichen Betrachtungsweise
keine explizite Erwdhnung mehr, nach neusten Pla-
nen des IASB soll er nun aber doch - auf Wunsch der
Anwender - als Bestandteil des Grundsatzes der ge-
treuen Darstellung wieder aufgenommen werden: ,A
faithful representation provides information about the
substance of an economic phenomenon instead of
merely providing information about its legal form."'*

Eine letzte Begrenzung folgt aus einer gewissen
«Restvorherigkeit” des Zivilrechts. Da etwa innerhalb

95 Alexander, Financial Reporting 2015, 5 (17).

96 Vgl. zum Unterschied der wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise und substance over form Arbeitskreis Bilanzrecht
Hochschullehrer Rechiswissenschaft, BB 2014, 2731 (2732).

97 Alexander/Eberhartinge;; European Accounting Review
2009, 571 (575) (beide Zitate).

98 Vgl. zu den Nachweisen Alexander Financial Reporting
2015, 5 (18).

99 Schulze-Osterloh, BB 2015, Heft 7, Die Erste Seite.

100 Vgl. Art. 6 Abs. 3 der (Bilanz-)Richtlinie 2013/34/EU.

101 Vgl. Alexander/Eberhartinger, European Accounting Re-
view 2009, 571 (575).

102 Vgl. Alexander/Eberhartinge;; European Accounting Re-
view 2009, 571 (575 £.).
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des GoB-Systems (und so auch in wesentlichen Teilen
bei den IFRS) das Zivilrecht Ankniipfungspunkt bei
der Normanwendung ist, miissen zu bilanzierende
Sachverhalte zunédchst auf ihre formalrechtliche Ge-
staltung hin untersucht werden. Schon bei der rechtli-
chen Qualifizierung ist jedoch nicht allein auf die
.formal-rechtliche[.] Einkleidung" bzw. ,die von den
Parteien gegebene Bezeichnung ihrer Rechtsbezie-
hung" abzustellen, sondern vielmehr auf den ,tat-
sdchlich gewollten Inhalt".'” Dies folgt aus deutscher
Sichtweise aus der Tatsache, dass die wirtschaftliche
Betrachtungsweise ,als Anwendungsform der heute
herrschenden teleologischen Richtung der Rechtswis-
senschaft und -praxis” auch bei zivilrechtlichen Ausle-
gungsfragen vom BGH praktiziert wird.'” So kommt
es etwa im Rahmen der Bestimmung des Gewinnreali-
sierungszeitpunkts fiir die Frage, ob ein Kauf- oder
Werkvertrag vorliegt (bspw: bei der VerduBerung zu
erstellender Eigentumswohnungen), nicht auf die Ver-
tragsbezeichnung an; entscheidend ist nach stéandiger
BGH-Rechtsprechung vielmehr die vertragliche Risi-
kosituation und Schutzbediirftigkeit des Glaubigers,
denen bei Werkvertrdagen durch das zusétzliche Erfor-
dernis der Abnahme Rechnung getragen wird.'”® Bei
Zugrundelegung dieser wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise in dem sog. GIMLE-Fall, in dem ein Allein-
gesellschafter ,seiner” Aktiengesellschaft eine Beteili-
gung an einer anderen Gesellschaft zu einem weit un-
ter dem Verkehrswert liegenden Preis verkaufte und
die Aktiengesellschaft diese Beteiligung wenig spéater
an einen externen Dritten zu einem um ein Vielfaches
hoéheren Preis weiterverdauBerte,'” hitte der EuGH
den Sachverhalt nicht - wie formal bezeichnet - als
Kaufvertrag, sondern als teilweise ,gesellschaftlich ver-
anlasste Zuwendung, werten miissen, mit entspre-
chend anderen bilanziellen Konsequenzen.'® In der
Theorie besteht also gar kein Widerspruch zwischen
+~JForm" und ,Substanz”, weil ,auch die Zivilrechtslehre
und -praxis ,wirtschaftlich' denkt"'*;""? aber die bilanz-
rechtlichen Erfahrungen zeigen, dass leicht das ge-
naue Gegenteil, also ein Zustand der erheblichen De-
harmonisierung, durch nicht einheitliche Zivilrechts-
anwendung die Folge sein kann.

4. Wirtschaftliche Betrachtungsweise als geschafts-
modell-geleitete Alternative zu einer rechtlich
geprdgten Sichtweise

Weitere aus der internationalen Rechnungslegung be-
kannte Spielarten einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise im weiten Sinne sind der management ap-
proach und der business-model approach, die, dadurch

103 Vgl. IASB, Conceptual Framework for Financial Repor-

ting (ED/2015/3), 2015, Rz.2.14 (auch Zitat) i.Vm.
BC2.18 f.

104 Vgl. Hennrichs, WPg 2015, 315 (319), m.w.N. (auch Zitate).

105 Vgl. Beisse, BB 1980, 637 (643) (auch Zitat).

106 Vgl. BGH v. 26.4.2007 - VII ZR 210/05, NZM 2007, 519
(520) m.w:N; auch Wiistemann, WPg 2010, 1194 (1196).

107 Vgl. EuGH v. 3.10.2013 (FN 77), Rz. 13.

108 Vgl. Hennrichs, WPg 2015, 315 (319) (auch Zitat); Hoff-
mann, StuB 2014, 277 (277 {.); Schulze-Osterloh, NZG 2014,
1 (2 ff.).

109 Beisse, BB 1980, 637 (644).

110 Vgl. Schén, ZHR 2014, 373 (385); Hennrichs, WPg 2015, 315

(319).
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verwandt, beide unmittelbar auf die Erfassung der zu-
grunde liegenden wirtschaftlichen Sachverhalte ab-
stellen und sich dabei von ihrer rechtlichen Fassung
fast vollig 16sen; sie basieren nicht auf den nationalen
Zivilrechtsordnungen (im Sinne einer ,Vorherigkeit”
etc.), sind aber dennoch mit Objektivierungsanforde-
rungen vereinbar.

Beim management approach werden fiir die externe
Rechnungslegung - mit Konsequenzen fiir Ansatz
und Bewertung - ,Informationen aus dem Internen fiir
das Externe" verwendet." Weber verweist - in glei-
cher Begriffsbestimmung - zudem auch auf die ent-
sprechenden ,Regelungsliicken, Inkonsistenzen und
Mehrdeutigkeiten” sowie die Notwendigkeit einer Lii-
ckenschlieBung gem. o.a. IAS 8.10-12:"* ,Der manage-
ment approach ist dadurch gekennzeichnet, dass die
fir die Offenlegung herangezogenen Methoden und
Bewertungsansitze grundsétzlich auf den in der inter-
nen Steuerung verwendeten GréBen basieren""®, Es
handelt sich aus Sicht des internen Rechnungswesens
in gewisser Weise um eine ,Zweitverwendung' von
Controlling-Informationen fiir die externe Rech-
nungslegung""?, die Darstellung der wirtschaftlichen
Lage erfolgt ,through the management's eyes"".

Als ein besonders relevanter Anwendungsfall im Be-
reich der Gewinnermittlung kann der Nutzungswert
als VerlustmaBstab im Rahmen des Wertminderungs-
tests nach IAS 36 Wertminderung von Vermdgenswer-
ten (z.B. fur die auBerplanmédfige Abschreibung von
immateriellem Anlagevermdgen inkl. dem Geschéfts-
wert) angefiihrt werden: Fiir die notwendige Ermitt-
lung der Cashflows ist grundséatzlich abzustellen auf
interne Planungsrechnungen, die ,auf den jingsten
vom Management genehmigten Finanzpldnen/Vor-
hersagen aufbauen” (IAS 36.33(b))."® Im Bereich der
Gewinnrealisierung nach der Leistungsfortschrittsme-
thode, die gem. Art. 24 GKKB-RLV fiir Vertrage mit
langer Laufzeit gelten soll, wird sowohl in den Anwen-
dungsvoraussetzungen als auch in der gewinnwirksa-
men Schatzung des Leistungsfortschritts auf interne
Schitzungen abgestellt."” In Perspektive weisen Wei-
Benberger/Maier den management approach im Rah-
men der geltenden IFRS fiir zahlreiche Fragen der Ge-
winnermittlung (Ansatz und Bewertung) nach."®

111 Vgl. Benecke, Internationale Rechnungslegung und Man-
agement Approach, 2000, S. 55 (auch Zitat).

112 Vgl. Weber, KoR 2012, 74 (Teil I) und 135 (Teil II) (Zitat auf
S. 145).

113 Weber, KoR 2012, 74 (80).

114 Velte, ZP 2008, 133.

115 Velte, ZP 2008, 133; vgl. auch Martin, CA magazine 1997,
29.

116 Vgl. Kirsch/Koelen/Kéhling, KoR 2010, 201 ff.

117 Vgl. bspw. IAS 11.29 zu Anwendungsvoraussetzungen und
IAS 11.30 zur Schétzung des Fertigstellungsgrads.

118 Im Einzelnen werden bei Weienberger/Maier;, DB 2006,
2077 ff. Anwendungsfelder bei Ansatz und Bewertung in
den Standards IAS 11, IAS 16, IAS 36, IAS 38, IAS 39 und
IFRS 3 gesehen.

119 Es gibt noch ein zweites Kriterium (im IFRS 9.4.1.2(b)).
Auch der jlingere IFRS 9.4.1.2A(a) greift das ,business
model” auf.

120 IFRS 9.BC4.20 (Hervorh. durch Verf); vgl. insb. IFRS
9.BC4.15-21.

121 EFRAG (The role of the business model in financial state-
ments, Research paper, 2013) diskutiert etwa unter dem
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Die in der Sache verwandte, aber jingere und in ge-
wisser Weise auch konsequentere Variante des nicht
rechtsvermittelten Abzielens auf das wirtschaftliche
Ist stellt der business-model approach dar, der tatsach-
liche Geschéftsmodelle als Ausgangspunkt der Wiir-
digung von Bilanzierungssachverhalten nimmt. Er
wurde erstmals explizit im IFRS 9 Finanzinstrumente
verwendet, der bestimmt, dass ein finanzieller Vermo-
genswert dann mit fortgefithrten Anschaffungskosten
zu bewerten ist, wenn er ,within a business model
whose objective is to hold financial assets in order to
collect contractual cash flows" (IFRS 9.4.1.2(a)) gehal-
ten wird." In den Begriindungserwdgungen verweist
der Board darauf, dass dies nicht gleichbedeutend sei
mit einem (diskretiondren) Wahlrecht entsprechend
einer sich méglicherweise wandelnden Management-
Intention: ,The IASB noted that an entity's business
model does not relate to a choice (ie it is not a volun-
tary designation) but instead it is a matter of fact that
can be observed by the way an entity is managed and
information is provided to its management."'* In einer
jiingeren Anderung fiihrte IAS 12 Ertragsteuern eben-
falls den Begriff business model ein (IAS 12.51C); auch
hier will der Board dies ausdriicklich nicht als der blo-
Ben Motivik des Managements folgendes Konzept
verstanden wissen (IAS 12.BC23). Es iiberzeugt, die-
sen Ansatz der Sache nach, aber auch implizit bereits
in wichtigen, die Gewinnermittlung betreffenden gel-
tenden IFRS verankert zu sehen.’” Man denke nur an
die Bilanzierung schwebender Geschifte gem. IAS 39
Finanzinstrumente: Ansatz und Bewertung: Ein Vertrag
zum Erhalt einer Kohle-Lieferung fiihrt bei einem
Energieproduzenten zum Nichtansatz des schweben-
den Geschifts, bei einem Rohstoffhdndler aber zum
Ansatz eines Finanzinstruments (IAS 39.5).!%

Die Einfithrung eines auf Vergleichbarkeit des wirt-
schaftlichen Ist, auf zugrunde liegende tatsdachliche
Geschéftsmodelle, auf Management-Absichten und
auf Objektivierung qua ,matter of fact" (IFRS
9.BC4.20) ausgerichteten Business-Model-Ansatzes
hat international zu einer auch methodengetriebenen
Diskussion seitens der standard setter ICAEW'® und
gebtndelt bei der EFRAG') wie auch der Wissen-
schaft'” gefiihrt, ohne dass diese Perspektivverschie-

Aspekt der impliziten Verwendung insb. IAS 2 (Abgren-

zung gegeniiber IAS 16 sowie Ausnahme beim Niederst-
wertprinzip), IAS 17, IAS 39, IAS 40, IFRIC 13, IFRS 8.
Auch IAS 37 (Ruckstellungen fiir Restrukturierungen)
koénnte angefiithrt werden.

122 Vgl. zu diesem Bsp. EFRAG (FN 121), S. 18.

123 Vgl. ICAEW, Business models in accounting: The theory
of the firm and financial reporting, 2010.

124 Vgl. EFRAG, The role of the business model in financial
reporting, Bulletin 2013; EFRAG (FN 121).

125 Vgl. zum Begriff Bellman/Clark/Malcolm/Craft/Ricciardi,
Operations Research 1957, 469 ff. und den Literaturiiber-
blick bei EFRAG (FN 121), S. 85-90; mit Bezug auf Rech-
nungslegung insb. Penman, Accounting and Business Re-
search 2007, 33 ff.; Leisenring/Linsmeier/Schipper/Trott,
Accounting and Business Research 2012, 329 ff.; Broug-
ham, Accounting and Business Research 2012, 345 ff.;
Page, Journal of Management and Governance 2014,
683 ff.; Singleton-Green, Journal of Management and Gov-
ernance 2014, 697 ff.; Ronen, Journal of Management and
Governance 2014, 707 ff.
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bung hinsichtlich harmonisierter internationaler Bi-
lanzierung auch im deutschen Schrifttum Nieder-
schlag gefunden hatte (i.S.v. iber die Verwendung im
IFRS 9 hinaus). Dies ist auch deshalb unbefriedigend,
weil die EFRAG im Jahre 2013 festgehalten hat, dass
der franzosische (ANC), der deutsche (ASCG/DRSC),
der italienische (OIC) und der britische (UK FRC)
standard setter diesen Weg als fiir die IFRS sinnvoll an-
sehen.!”® Und schlieBlich ist auch festzustellen, dass
sowohl der management approach als auch zumindest
der implizite business-model approach durch das En-
dorsement der entsprechenden IFRS bereits EU-Recht
darstellen und - bspw. in Art. 22, 23 und der Sache
nach auch in Art. 28 - in dem GKKB-RLV Nieder-
schlag gefunden haben.

Hinsichtlich der Wiirdigung dieser Spielart wirtschaft-
licher Betrachtungsweise, die unmittelbar auf die wirt-
schaftlichen Gegebenheiten abstellt, ist sicherlich aus
Sicht einer europdischen Steuerbilanzrechtsordnung
beziiglich der notwendigen Gewichtung des Objekti-
vierungsprinzips relevant, ob tatsdchlich der ge-
schéftsmodell-getriebene Ansatz und die auf die Ma-
nagement-Intention abstellende Perspektive im We-
sentlichen eins sind, wie etwa Leisenring et al. argu-
mentieren (,business model and management intent
capture the same idea, at least for purposes of finan-
cial reporting"'?), oder ob, wie der IASB ausfiihrt, es
sich beim zugrunde zu legenden business model je-
weils um ,a matter of fact” handelt, das auch entspre-
chend festgestellt werden kann (IFRS 9.BC4.20). Hin-
sichtlich des management approach stellt Wagenhofer
zudem in genereller Hinsicht heraus, dass ,die exter-
ne Uberpriifbarkeit der berichteten Informationen
hoch" sei, weil ,der Abschlusspriifer [..] nur zu prii-
fen" brauche, ,0b die Daten mit denen des internen
Reporting iibereinstimmen*,'”® auch wenn dies sicher-
lich nur eine Facette des Problems beleuchtet. Man
wird, zB. im Rahmen von Sicherungsgeschéften
(hedge accounting), auch nicht auf eine entsprechende
Sichtweise schlechterdings verzichten kénnen, weil
schwer vorstellbar ist, wie Sicherungszusammenhén-
ge (mit entsprechender Gewinn- und Verlustwirkung)
unabhéngig von Sicherungsabsichten und Geschéfts-
modellen sinnvoll zu bestimmen wéaren. Und fiir Fra-
gen der Zurechnung, etwa von Gesellschafterantei-
len, wére de lege ferenda ein Zurechnungskriterium in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise, das auf manage-
ment intent und zugrunde liegende Geschéaftsmodelle
abstellt, durchaus eine konsequente und iiberlegens-
werte Alternative zur Rechtsfigur des wirtschaftlichen
Eigentums.'*

Es handelte sich, so gesehen, dann auch um eine ,Ob-
jektivierung durch Subjektivierung”: Qua Motiv bzw.
Absicht in der Variante des management intent, qua
wirtschaftlich feststellbarem Ist in der Variante des
business model.

126 Vgl. EFRAG (FN 121), S.9 und 18; EFRAG (FN 124), S. 4
und 14.

127 Leisenring/Linsmeier/Schipper/Trott, Accounting and Busi-
ness Research 2012, 329 (331); vgl. diff. z.B. Brougham,
Accounting and Business Research 2012, 345.

128 Wagenhofer in Wagenhofer, Controlling und IFRS-Rech-
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Aus Sicht einer auf die (vergleichbare) wirtschaftliche
Leistungsfdhigkeit abstellenden europdischen Bi-
lanzsteuerrechtsordnung ist bei dieser Spielart wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise besonders bemer-
kenswert, dass sie einen methodischen Vorrat an weit-
gehend rechtsunabhdingigen Ansédtzen der Erfassung
des wirtschaftlichen Ist und seiner Objektivierung
darstellt, gerade auch im Rahmen der Konkretisie-
rung unbestimmter Rechtsbegriffe. Lehnte man eine
entsprechende Verankerung und Verwendung pau-
schal ab, wiirden, wie gezeigt, iiberdies die (vielen
Vorschldgen des GKKB-RLV zugrunde liegenden) IFRS
auch in der Perspektive kein wie auch immer zu ver-
stehender starting point mehr sein kénnen.

IV. Thesenformige Zusammenfassung

1. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise iS. einer
substanzorientierten Rechtsanwendungsmethode
ist im geschriebenen und richterlichen Unions-
recht vorgebildet und verankert (wirtschaftliche
Betrachtungsweise im engen Sinne). Das Unions-
recht normiert eine wirtschaftliche Betrachtung
zur Bewdltigung des Konflikts von Form und Sub-
stanz z.B. in bilanzrechtlichen Methodennormen, in
zahlreichen Regeln der wirtschaftlichen Vermo-
genszuweisung oder in substanzorientierten Miss-
brauchsverboten. Nach allgemeinen Rechtsgrund-
sdtzen, insbesondere den Postulaten teleologischer
und autonomer Interpretation, miissen unions-
rechtliche Begriffe eigenstdndige, ,substanzorien-
tierte” Begriffsinhalte aufweisen.

2. Die Bewdltigung der Auslegungs- und Anwen-
dungsfragen des GKKB-RLV durch Mittel der
unionsrechtlichen wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise ist schwierig. Das liegt daran, dass der EuGH
unter dem Autonomiepostulat die Einzelstaaten in
erheblichem Umfang zu Rechtsfortbildungen er-
maéchtigen muss, ohne prazisere Vorgaben fiir die
konkrete Begriffsausfiillung vorgeben zu kénnen.
Die Begriffe des Richtlinienvorschlags lassen sich
gerade nicht ,aus eigener Kraft” (der Richtlinie) be-
stimmen. Die justiz-gerichtsférmigen Institutionen
der Union steigern dieses Problem noch, solange
der EuGH nicht zu einem erstinstanzlichen Steuer-
gerichtshof aufgewertet wird, sondern ein letztins-
tanzliches Kontrollorgan bleibt.

3. In der internationalen Rechnungslegung und - auf
dem Wege des Endorsement der IFRS - im EU-
Recht selbst sind aber auch weitere ,Spielarten” der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise nachweisbar,
die nicht zwingend der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise als Rechtsmethode entsprechen (euro-
pdische wirtschaftliche Betrachtungsweisen im
weiten Sinne). Gemeinsam ist ihnen, dass sie bei
der Bilanzierung das wirtschaftliche Ist erfassen

nungslegung, 2009, S. 1 (4) (alle Zitate).

129 Man denke, um nur ein Bsp. zu nennen, in diesem Zu-
sammenhang etwa an Cum/Ex-Geschéfte (vgl. insb.
jungst Spengel/Eisgruber, DStR 2015, 785 ff., m.w.N., die zi-
vilrechtliche und wirtschaftliche Zurechnung diskutie-
ren).
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wollen: Durch Korrektur (override) fur nicht sub-
stanzbezogene Inhalte im Sinne eines - wie auch
immer zu verstehenden - true and fair view; durch
Ausiibung sachverstdndigen Ermessens des Bilan-
zierenden selbst, durch wirtschaftliche Betrach-
tungsweise als Bilanzrechtsmethode und durch
eine geschiftsmodell-geleitete Perspektive, die
weitgehend losgeldst von einer rechtlichen Sicht-
weise, aber dennoch objektivierungsgeleitet auf
wirtschaftliche Intentionen und innerbetriebliche
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Prozesse abstellt (management approach und busi-
ness-model approach).

. Bei der Gestaltung der européischen Bilanzsteuer-

rechtsordnung wird man diesen ,methodischen
Vorrat" auf der Grundlage der aufgezeigten Mdg-
lichkeiten und Grenzen im Sinne einer europé-
ischen Betrachtungsweise sinnvollerweise beriick-
sichtigen.
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Aus der internationalen Diskussion

ausgewdhlt am MPI fiir Steuerrecht und Offentliche Finanzen, Miinchen

David A. Weisbach: The Use of Neutralities in Interna-
tional Tax Policy (National Tax Journal, Vol. 68, No. 3,
September 2015, S. 635-652)

In seinem Beitrag ,The Use of Neutralities in Interna-
tional Tax Policy" kritisiert David A. Weisbach' die
Verwendung von Neutralititstheorien bei Uberlegun-
gen zur Ausgestaltung des internationalen Steuer-
rechts. Dabei bezieht er sich auf die am héaufigsten in
wissenschaftlichen Diskussionen angefiihrt Theorien:
Kapitalimportneutralitdt, Kapitalexportneutralitat, in-
nerstaatliche Neutralitdt (Abzug gezahlter, ausléndi-
scher Steuern wie Betriebsausgaben), Kapitalinhaber-
neutralitdt sowie Marktneutralitit.

Der Autor stellt zundchst fest, dass sich die Ergebnis-
se der verschiedenen Neutralitdtstheorien gegensei-
tig ausschliefen, wenn nicht Steuersatz und Bemes-
sungsgrundlage in allen Landern identisch sind. Nach
seiner Ansicht drehte sich die Debatte um die Ausge-
staltung des internationalen Steuerrechts daher bis-
lang hauptsdchlich darum, welcher dieser Neutrali-
tatstheorien auf Kosten der anderen gefolgt werden
soll. In Diskussionen jedoch, die das rein nationale
Steuerrecht betreffen, habe es sich durchgesetzt, zu-
nédchst ein normatives Ziel fiir eine Neuregelung fest-
zusetzen und sodann auf Grundlage der verfiigharen
Informationen Annahmen zu treffen, die schlieBllich
zur Ausgestaltung des Steuersystems im Sinne des defi-
nierten Ziels fithren. Er wirft daher die Frage auf, ob die-
se Methode nicht auch auf die Ausgestaltung des inter-
nationalen Steuerrechts angewendet werden sollte.

Zundchst analysiert Weisbach sodann, ob eine der wi-
derstreitenden Neutralitdtstheorien die ,richtige” sein
konnte, nach der sich das Steuerrecht auf Kosten der
anderen Theorien richten sollte. Dies zweifelt er je-
doch mit dem Argument an, dass an jeder dieser Neu-
tralitdtstheorien erhebliche Kritik geduBlert wird. Al-
len gemein ist dabei das Problem, dass die zugrunde
gelegten Modelle die Realitdt zu sehr vereinfachen.
Ferner argumentiert er, dass durch jede der Neutrali-
tétstheorien berechtigterweise eine bestimmte Ineffi-
zienz im internationalen Steuerrecht aufgegriffen
werde. Nur aber, wenn ein System lediglich eine einzi-
ge Ineffizienz aufweise, sei es legitim die Uberlegun-
gen auf die Ausrdumung dieser einen Inneffizienz zu
beschranken. In einem System jedoch, das mehrere
Ineffizienzen aufweist, sollten sich die Uberlequngen
darauf konzentrieren, die effizienteste Mischung zu
finden, anstatt einer einzigen Ineffizienz den Vorrang
einzurdumen. Zu diesem Zweck schlédgt er vor, statt
auf Neutralitdtstheorien auf die Zusatzlasten der Be-
steuerung zu rekurrieren. Dies fithre dazu, dass nicht
eine Theorie auf Kosten der anderen gewé&hlt werden
miisse, sondern dass die Zusatzlasten der Besteue-

1 David A. Weisbach ist Professor an der juristischen Fakultat
der University of Chicago und Senior Fellow am Computa-

rung in einem optimalen Verhdltnis ausbalanciert
werden konnen. Hinzu komme, dass die Neutralitats-
theorien den Grund der Besteuerung vernachldssi-
gen. Vom Besteuerungsgrund hédnge jedoch auch die
Ausgestaltung des optimalen Steuerrechts ab.

Auch als grobe Richtlinie kénnen die Neutralitdts-
theorien nach seiner Ansicht nicht dienen. Zum einen
ndhmen sie das bestehende Steuersystem als gegeben
hin und hinterfragten nicht, ob ein optimales Steuer-
system nicht ganz anders auszugestalten wéare. Zum
anderen fiithrt er auch hier das Argument an, dass die
Neutralitdtstheorien jeweils nur eine einzelne Ineffi-
zienz des Steuersystems aufgreifen wiirden, obwohl
Verzerrungen auf eine Vielzahl von Ineffizienzen zu-
rickzufiihren seien. Eine gute Richtlinie aber verlan-
ge nicht die komplette Beseitigung eines einzigen Ef-
fekts, sondern bestimme Art und AusmaB der beste-
henden Ineffizienzen und identifiziere die verschiede-
nen Moglichkeiten zur Ausbalancierung. Er kommt
daher zu dem Schluss, dass Neutralitdtstheorien in
qualitativ hochwertigen Forschungsarbeiten iiber die
Optimierung des Steuersystems - gleich einem Ritual
- nur noch als Ausgangspunkt dienen und letztlich
nicht mehr sind, als leeres Gerede. Die tragenden
Uberlegungen hingegen wiirden an anderer Stelle ge-
fihrt.

SchlieBlich veranschaulicht Weisbach seine vorge-
schlagene Methode, indem er kurz verschiedene An-
sdtze, das internationale Steuerrecht optimal auszuge-
stalten, diskutiert. Zunéachst stellt er dabei fest, dass
ein GroBteil der von den Neutralitdtstheorien adres-
sierten Probleme in einem Konsumsteuersystem
nicht auftreten. In der wissenschaftlichen Diskussion
zu Konsumsteuersystemen spielen Neutralitdtstheo-
rien demnach kaum eine Rolle. In der Folge geht er
daher auf die Frage ein, wie zu verfahren ist, wenn das
Steuersystem eine Steuer auf das Kapitaleinkommen
vorsieht. Dabei analysiert er knapp die einzelnen Zie-
le, die gemeinhin mit einer Steuer auf Kapitaleinkom-
men verfolgt werden und zeigt auf, inwiefern sich die
optimale Ausgestaltung des Steuersystems durch die
unterschiedlichen Zielsetzungen verdndert.

Letztlich fuhrt die Besteuerung von Kapitaleinkom-
men nach Ansicht Weisbachs jedoch stets zu einer
Verzerrung von Investitionsentscheidungen. Anstatt
blind einzelnen Neutralitdtstheorien nachzueifern
sollte daher vielmehr das sachliche Besteuerungsziel
bei der Ausgestaltung des internationalen Steuer-
rechts beriicksichtigt werden und hierauf aufbauend
der optimale Kompromiss zwischen Realisierung des
Besteuerungsziels und dem Verzerrungseffekt ange-
strebt werden.

Stefan Kreutzer

tion Institute der University of Chicago.
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Terrance O'Reilly: Tax Legal Scholarship to 1970 (Vir-
ginia Tax Review, Vol. 34, No. 2, Fall 2014, S. 269-318).

O'Reilly* hat sich das ambitionierte Ziel gesetzt, die
Entwicklung der Steuerrechtswissenschaft in den
USAvon 1913 bis zum Ende der 1960er Jahre zu unter-
suchen. Sein Beitrag gliedert sich in drei Abschnitte.
Im ersten Abschnitt werden Trends in der Steuer-
rechtswissenschaft mittels einer Auswertung von Zi-
tations- und Vero6ffentlichungsstatistiken beleuchtet.
Der zweite Abschnitt ist der Entwicklung der wichtigs-
ten tax treatises und casebooks im Untersuchungszeit-
raum gewidmet. Im dritten Abschnitt wendet sich
O'Reilly schlieBlich der Entwicklung der Steuerrechts-
wissenschaft selbst zu, indem er exemplarisch wichti-
ge steuerrechtliche Aufsdtze darstellt.

Der Versuch, die wissenschaftliche Auseinanderset-
zung mit dem Steuerrecht in den USA iiber mehrere
Jahrzehnte nachzuzeichnen, ist ein gewaltiges Unter-
fangen. Der Autor ist sich dessen wohl bewusst. Er
nimmt von vornherein davon Abstand, sich mit Inhal-
ten zu befassen. O'Reilly geht es stattdessen um die
Entwicklung von Stil und Methoden der Steuerrechts-
wissenschaft in der von ihm betrachteten Periode. Mit
seinem Beitrag will er ins Bewusstsein rufen, dass ein
Blick auf die Starken und Schwéachen fritherer For-
schergenerationen fiir heutige Steuerrechtswissen-
schaftler aufschlussreich sein kann. Auch wenn diese
Zielsetzung etwas vage klingt, zeigt sich bei der Lek-
tiure, dass der Beitrag genau dies leistet. Die von
O'Reilly vorgenommene Riickschau ist nicht nur his-
torisch interessant, sondern enthélt auch einige fiir
die Gegenwart relevante Botschaften.

Im ersten Abschnitt versucht O'Reilly; seinen Untersu-
chungsgegenstand numerisch zu erfassen. Mit Hilfe
der Datenbank HeinOnline wertet er u.a. aus, wie vie-
le Aufsdtze mit steuerrechtlichem Bezug pro Dekade
erschienen sind, welchen Anteil sie an der Gesamt-
zahl der in Law Journals ver6ffentlichten Beitrdage aus-
machten, und wie haufig sie zitiert wurden. Aulerdem
gibt er fiir wichtige steuerrechtliche Autoren an, wie
hé&ufig sie insgesamt zitiert wurden. Dabei treten eini-
ge interessante Aspekte zu Tage. Beispielsweise stell-
ten steuerrechtliche Aufsdtze unmittelbar nach dem
zweiten Weltkrieg einen nie wieder erreichten Anteil
von 10 % an der Gesamtzahl juristischer Aufsitze.
Seit den 1990er Jahren haben sie sich bei zirka 3 %
eingependelt. Allerdings geht O'Reilly solchen Beson-
derheiten nicht weiter nach. Zudem weist er zu Recht
darauf hin, dass die Zitationshéufigkeit zumindest bei
juristischen Aufsdtzen nicht unbedingt ein verlassli-
cher Qualitdtsindikator ist. Zu den besonders héaufig
zitierten Aufsédtzen zdhlen beispielsweise deskriptive
Darstellungen der Rechtsprechungen zu bestimmten
Problemkreisen. Vor diesem Hintergrund stellt sich
die Frage, ob es wirklich einer so ausfithrlichen Pra-
sentation der als Vorarbeit sicherlich sinnvollen statis-
tischen Auswertung im Beitrag bedurfte.

Das Herzstiick des Beitrags bilden die Abschnitte
zwei und drei, in denen O'Reilly zundchst die wichtigs-
ten tax treatises und casebooks und sodann - nach De-
kaden geordnet - wichtige steuerwissenschaftliche

2 Terrance O'Reilly ist Associate Professor of Law an der Wil-
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Aufsétze darstellt. Ob dieser Aufbau besonders gliick-
lich ist, erscheint fraglich. Denn was den Beitrag inte-
ressant und spannend macht, ist weniger die notwen-
dig kursorische Beschreibung der einzelnen Verof-
fentlichungen, als vielmehr die gelungene Vorstellung
und Einordnung der mafBgeblichen Autoren. Hitte
O'Reilly die fir die Entwicklung der Steuerrechtswis-
senschaft pragenden Persodnlichkeiten in den Mittel-
punkt gestellt, wdren der doppelte Durchgang durch
den Untersuchungszeitraum und die doppelte Erwéah-
nung mancher Autoren vermieden worden, ohne dass
dies der Darstellung der grofen Trends in der steuer-
rechtlichen Forschung und Lehre geschadet hatte.

Ein zentrales Ergebnis von O'Reillys Untersuchung ist,
dass die Steuerrechtswissenschaft in den USA bis
tuber die Mitte des zwanzigsten Jahrhunderts hinaus
stark rechtsprechungsbezogen war und methodisch
vielfach in erster Linie deskriptiv vorging. Darin spie-
gelt sich wider, dass sich das Steuerrecht in den USA
aus einem common law-System heraus entwickelte.
Lange Zeit herrschte die Auffassung vor, dass sich
auch im Steuerrecht die iiberlegene Weisheit des com-
mon law in der Akkumulation von Einzelfallentschei-
dungen offenbaren werde, ohne dass dies den Akteu-
ren im jeweiligen Einzelfall bewusst sein muss. Die-
sem traditionellen Ansatz wurde durch die zunehmen-
de gesetzliche Regelungsdichte nach und nach die
Grundlage entzogen. Paradigmatisch kommt diese
Entwicklung in der von O'Reilly geschilderten Kritik
Erwin Griswolds an Stanley S. Surrey zum Ausdruck.
Beide waren u.a. als Professoren in Harvard tatig. An-
ders als Griswold konnte Surmrey seine Vorstellungen
als Assistant Secretary of the Treasury for Tax Policy
direkt in den politischen Prozess einbringen. Laut
Griswold war das Steuerrecht relativ einfach, bis Sur-
rey seine Stelle antrat. Danach wurde es laut Griswold
kompliziert, da Surrey nicht nur alle Probleme gese-
hen habe, sondern auch das Bediirfnis verspiirt habe,
sie detailliert gesetzlich zu regeln. In Gestalt des Span-
nungsfeldes zwischen Gesetzesvorbehalt und teleolo-
gischer Auslegung ist dieser Konflikt nach wie vor
und auch in Deutschland aktuell.

Glicklicherweise hat O'Reilly die von ihm betrachtete
Periode bis zum Ende 1960er Jahre ausgedehnt. Dies
erlaubt es ihm, auf den letzten drei Seiten seines Auf-
satzes zu schildern, wie sich aus seiner Sicht der Uber-
gang der amerikanischen Steuerrechtswissenschaft
von einer weitgehenden Selbstbeschrankung auf die
Rechtsprechungsanalyse hin zu einer Fokussierung
auf die Steuerpolitik und zu einer grofien Offenheit
fiir 6konomische Konzepte vollzogen hat. Noch den
1962 erschienen Aufsatz von Charles S. Lyon und
James S. Eustice - beide Professoren an der NYU -
zum Thema ,Assignement of Income: Fruit and Tree
as Irrigated by the P. G. Lake Case" beschreibt O'Reilly
als eine Darstellung der einschldgigen Gerichtsent-
scheidungen, dessen kritische Perspektive sich im
Wesentlichen darauf beschrdnke, auf Inkongruenzen
in der Rechtsprechung hinzuweisen. Es handelt sich
um den am siebthéufigsten zitierten steuerrechtlichen
Aufsatz aus den 1960er Jahren. Dem stellt O'Reilly
den 1965 erschienenen Aufsatz von Joseph Sneed

lamette University, College of Law, in Salem, Oregon.
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«LThe Criteria of Federal Income Tax Policy", gegen-
liber, in dem der Autor unter Riickgriff auf finanzwis-
senschaftliche und makrotkonomische Erkenntnisse
die steuerpolitischen Faktoren untersucht, die den Ta-
rifverlauf der Einkommensteuer geprdagt haben. Als
den eigentlichen Meilenstein fiir den sich in den
1960er Jahren vollziechenden Paradigmenwechsel
sieht O'Reilly jedoch den bemerkenswerten Aufsatz
Boris Bittkers von 1967 mit dem Titel ,A ,Comprehen-
sive Tax Base' as Goal of Income Tax Reform" an. Da-
rin setzt sich Bittker kritisch mit dem steuerpolitischen

StuW 4/2015

Ideal einer Verbreiterung der Bemessungsgrundlage
durch das Streichen von ,Steuerschlupfléchern” aus-
einander. Die fortdauernde Relevanz dieses Themas
hat sicherlich dazu beigetragen, dass es sich um den
meistzitierten steuerrechtlichen Aufsatz handelt, der
vor 1970 erschienen ist. Im Ergebnis ist O’Reilly unein-
geschrankt darin zuzustimmen, dass sich der Blick zu-
rick auch fiir den Steuerrechtswissenschaftlicher von
heute lohnt.

Erik Roder
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