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Steuerlich tiberbrachte Beihilfen haben sich zu einem wesentlichen Handlungsfeld der Mitgliedsstaaten entwickelt. Vor diesem
Hintergrund beschdftigt sich der vorliegende Beitrag mit der Frage, ob der zunehmenden wirtschaftlichen und praktischen Be-
deutung des Steuerrechts fiir das Gebiet des Beihilferechts durch eine Adaption der maBgeblichen rechtlichen Rahmenbedin-
gungen ausreichend Rechnung getragen wurde. Aufbauend auf einer Darstellung des maBgeblichen Rechtsrahmens und der
Rechtsprechung des EuGH werden die bestehenden Friktionen zwischen den besonderen Anforderungen des Steuerrechts und
dem aktuellen Stand des europdischen Beihilferechts exemplarisch anhand mehreren Teilaspekte analysiert und auf dieser Ba-
sis die Riickgewdhrverpflichtung der Mitgliedsstaaten statt — wie bisher — der Steuerpflichtigen als erforderliches Anpassungs-
feld identifiziert.

Although, initially, the provisions of the TFEU dealing with state aid were virtually exclusively applied to direct grants, in recent
years, this set of rules has achieved greater prominence in the field of taxation. Against this background, this paper tackles the
question of whether the specific features of tax law are taken into account constructing and applying the state aid rules. Based
on an outline of the relevant legislation and case-law, the conflicts between the unique characteristics of tax law and the Euro-
pean state aid rules will be analysed. As an option for a future adaption of the EU state aid regime, the paper identifies the need

to oblige the Member States to repay the aid instead of the taxpayers.

I. Einleitung

Auch wenn das Steuerrecht in seiner Wahrnehmung
als Eingriffsrecht zunachst nicht unmittelbar mit dem
unionsrechtlichen Beihilfeverbot des Art. 107 Abs. 1
AEUYV assoziiert wird, kann selbstverstandlich — und
in der Rechtsprechung des EuGH seit langem aner-
kannt! — auch die Verschonung von einer staatlichen
Belastung bei Erfiillung der tbrigen Voraussetzungen
unter den unionsrechtlichen Beihilfebegriff fallen. In-
zwischen haben sich steuerlich tiberbrachte Beihilfen
zu einem wesentlichen Handlungsfeld der Mitglieds-
staaten entwickelt. Wahrend im Jahr 2002 lediglich
ungefdhr 22 % der insgesamt von der Kommission er-
fassten Beihilfen auf den Bereich des Steuerrechts ent-
fielen, waren es im Jahr 2015 bereits ca. 30 %.2
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Siehe grundlegend EuGH v. 2.7.1974 — 173/73, Italien/Kom-

mission, EUGHE 1974, 00709 Rz. 26/28.

2 Im Jahr 2015 entfielen 30,10 % der Beihilfeinstrumente der
28 Mitgliedsstaaten auf steuerliche Befreiungstatbestdande

—_

Dies lasst die Frage aufkommen, ob der zunehmenden
wirtschaftlichen und praktischen Bedeutung des Steu-
errechts auf dem Gebiet des Beihilferechts durch eine
Adaption der maBgeblichen rechtlichen Rahmenbedin-
gungen ausreichend Rechnung getragen wurde. Ins-
besondere erscheint zweifelhaft, ob die gegeniiber un-
mittelbaren Leistungen bestehenden Besonderheiten
der mit Mitteln des Steuerrechts gewdahrten Beihilfen
im Rechtsfolgenbereich, d.h. bei der Ruckforderung
nicht formell und/oder materiell unionsrechtswidriger
Beihilfen, in den maBgeblichen Vorschriften des (se-
kundaren) Unionsrechts sowie in der fir das Beihilfe-
recht besonders bedeutsamen Rechtsprechung des
EuGH ausreichend Berticksichtigung finden. Dies soll
zum Anlass genommen werden, — aufbauend auf einer
Darstellung des fiir die Riickforderung unionsrechts-

(. tax exemptions"), s. State Aid Scoreboard 2016 der Euro-
paischen Kommission (http://ec.europa.eu/competition/
state_aid/scoreboard/index_en.html#tables). Dies stellt ge-
genuber unmittelbaren Beglnstigungen (,grants”) mit
63,30 % etwa die Halfte dar. Einen Hochststand erreichte
der Anteil steuerlicher Beihilfen im Jahr 2007 mit 44,90 %.
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widrig gewdhrter Beihilfen mafBgeblichen Rechtsrah-
mens (nachfolgend II.) und der Rechtsprechung des
EuGH (nachfolgend III.) — die bestehenden Friktionen
zwischen den besonderen Anforderungen des Steuer-
rechts und dem aktuellen Stand des europaischen Bei-
hilferechts exemplarisch anhand mehrerer Teilaspekte
zu analysieren (nachfolgend IV.). Auf dieser Basis wer-
den die Adressaten der Riickgewdahrverpflichtung als
mogliches Anpassungsfeld identifiziert und — sowohl
de lege lata als auch de lege ferenda — entsprechende
Adaptionsmoglichkeiten skizziert (nachfolgend V.).

II. Rechisrahmen

1. Primarrecht

Weder Art. 107 Abs. 1 AEUV als Grundnorm des euro-
paischen Beihilferechts, der staatliche oder aus staatli-
chen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich welcher Art,
die durch die Beguinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen
oder zu verfalschen drohen, als mit dem Binnenmarkt
unvereinbar erklart, noch die Regelungen des Art. 108
AEUV zur Pflicht zur Notifizierung potentieller Bei-
hilfen enthalten ausdriickliche Regelungen zur Riick-
forderung formell rechtswidriger, d.h. ohne vorherige
Unterrichtung der Kommission und damit entgegen
dem Durchfiihrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 Satz 3
AEUV ausgereichter Beihilfen, oder (auch) materiell
rechtswidriger, d.h. mit dem Binnenmarkt unverein-
barer Beihilfen. Vielmehr ist die Ruckforderung — letzt-
lich im Rahmen des effet utile des Unionsrechts — logi-
sche Folge der Unionsrechtswidrigkeit.3

2. Sekundirrecht

MaBgebliches Sekundarrecht fur die Ruckforderung
von Beihilfen ist die auf Grundlage der Ermachtigung
des Art. 109 AEUV vom Rat erlassene Verordnung (EU)
2015/15894. Insbesondere enthdlt diese Verordnung so-
wohl die Erméachtigung der Kommission, die Mitglieds-
staaten zur Riuckforderung unionsrechtswidriger Bei-
hilfen zu verpflichten, als auch Vorgaben fiir das fiir die
Rickforderung maBgebliche Verfahren (nachfolgend
a). Zugleich wird die Riickforderung unter Verjah-
rungsvorbehalt gestellt (nachfolgend b).

a) Riickforderungsanordnung

Mit dem Negativbeschluss, durch den festgestellt wird,
dass die Beihilfe mit dem Binnenmarkt unvereinbar ist
(Art. 9 Abs. 5 VO 2015/1589), ist nach Art. 16 Abs. 1
VO 2015/1589 zugleich ein Riickforderungsbeschluss
zu erlassen.’ Der betreffende Mitgliedstaat hat alle not-
wendigen MaBnahmen zu ergreifen, um die Beihilfe
vom Empfanger zurtiickzufordern. Eine Ausnahme von

3 Siehe bspw. EuGH v. 21.3.1990 — Rs. C-142/87, Belgien/
Kommission, EUGHE 1990, I-00959 Rz. 66.

4 Verordnung des Rates vom 13.7.2015 iiber besondere Vor-
schriften fiir die Anwendung von Art. 108 des Vertrags tiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABIL. Nr. L 248
v. 24.9.2015, S. 9.

5 Art. 13 Abs. 2 VO 2015/1589 gibt der Kommission daneben
bereits die Moglichkeit, bis zum Beschluss tiber die Verein-
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dieser zwingenden Verkniipfung der Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Beihilfe und ihrer Riickforderung
besteht nach Art. 16 Abs. 1 Satz 2 VO 2015/1589 ledig-
lich in Féllen, in denen die Riickforderung der Beihilfe
gegen einen allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts
verstoBen wiirde. Dies umfasst auch Falle, in denen in-
folge des Wirkens der Kommission ein berechtigtes
Vertrauen des Begiinstigten einer MaBnahme dahin-
gehend besteht, dass die Beihilfe entsprechend den
unionalen Rechtsvorschriften gewéahrt wurde.6

Hinsichtlich des Umfangs der Riickforderung bestimmt
Art. 16 Abs. 2 VO 2015/1589, dass die aufgrund eines
Riickforderungsbeschlusses zuriickzufordernde Beihil-
fe auch Zinsen umfasst, die von dem Zeitpunkt, ab dem
die rechtswidrige Beihilfe dem Empfanger zur Ver-
fugung stand, bis zu ihrer tatsachlichen Riickzahlung
berechnet werden. Nach Art. 16 Abs. 3 VO 2015/1589
erfolgt die Ruckforderung unverziglich und nach dem
Verfahren des betreffenden Mitgliedstaats, sofern hier-
durch die sofortige und tatsachliche Vollstreckung des
Beschlusses der Kommission ermoglicht wird. Zu die-
sem Zweck haben die Mitgliedstaaten im Fall eines
Verfahrens vor nationalen Gerichten alle in ihren je-
weiligen Rechtsordnungen verfiigbaren erforderlichen
Schritte einschlieBlich vorldufiger MaBnahmen zu tref-
fen.

b) Verjihrung

Unmittelbare Regelungen fiir den Fall eines schiit-
zenswerten Vertrauens in den Bestand einer Beihilfe
enthalt die VO 2015/1589 nicht. Lediglich im Rahmen
der Verjahrungsregelungen kommt ein abstrakter, rein
auf dem zeitlichen Aspekt fuBender Vertrauensschutz
zum Tragen. Nach der Grundregel des Art. 17 Abs. 1
VO 2015/1589 kann die Kommission Mafinahmen zur
Rickforderung von Beihilfen nur binnen zehn Jahren
treffen. Nach Fristablauf wird die Beihilfe durch Art. 17
Abs. 4 VO 2015/1589 als bestehende Beihilfe i.S.d.
Art. 108 Abs. 1 Satz 1 AEUV fingiert.

Die Frist beginnt mit der Gewdhrung der rechtswid-
rigen Beihilfe an den Empfdanger (Art. 17 Abs.2 VO
2015/1589). Der Fristlauf wird durch jede MaBnahme,
welche die Kommission oder ein Mitgliedstaat auf An-
trag der Kommission bezuglich der rechtswidrigen Bei-
hilfe ergreift, unterbrochen mit der Folge, dass die
Frist mit jeder Unterbrechungshandlung von Neuem
lauft. Wird der Beschluss der Kommission vor dem
EuGH angefochten, ist die Verjahrung gehemmt.

III. Die bisherige Rechtsprechung des EuGH
im Beihilferecht

Der Mitgliedstaat, an den eine —i.S.d. Art. 288 Abs. 4
AEUV verbindliche — Entscheidung gerichtet ist, die

barkeit mit dem Binnenmarkt einstweilige Riickforderungs-
anordnungen gegeniiber den Mitgliedsstaaten zu erlas-
sen.

6 Siehe bspw. die Entscheidung der Kommission v. 16.10.2002
uber die staatliche Beihilfe C 50/2001 — Finanzierungsgesell-
schaften —, Abl. Nr. L. 153 v. 20.6.2003, S. 40 Rz. 61; zu den
Anwendungsféllen s. unten III.4.c.
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ihn zur Rickforderung rechtswidriger Beihilfen ver-
pilichtet, hat alle geeigneten Mafinahmen zu ergreifen,
um die Durchfuhrung der Entscheidung sicherzustel-
len.” Er muss erreichen, dass er die geschuldeten Betra-
ge tatsdchlich wiedererlangt.8 Dabei ist hinsichtlich des
Umfangs der Rickforderungsverpflichtung zu differen-
zieren zwischen rein formell unionsrechtswidrigen Bei-
hilfen, die lediglich gegen die Notifizierungspflicht des
Art. 108 Abs. 3 Satz 1 AEUV verstoBen auf der einen
Seite (nachfolgend 1.), und — auf der anderen Seite —
materiell unionsrechtswidrigen Beihilfen, die nicht
nach Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV mit dem Binnenmarkt
zu vereinbaren sind (nachfolgend 2.). In beiden Fallen
kann die den Rickforderungsmafnahmen eines Mit-
gliedstaats zugrunde liegende Kommissionsentschei-
dung im Rahmen des entsprechenden Rechtsschutzes
des Begunstigten nur eingeschrankt zum Verfahrens-
gegenstand gemacht werden (nachfolgend 3.). Auch
ein schutzenswertes Vertrauen kann nur unter be-
stimmten, sehr eingeschrankten Umstanden geltend
gemacht werden (nachfolgend 4.).

1. Rechtsiolgen ausschlieflich formell unions-
rechtswidriger Beihilien

Trifft die Kommission gem. Art.13 Abs.2 VO
2015/1589 einstweilige Rickforderungsanordnungen,
wird der Mangel der vorzeitigen Gewahrung und da-
mit der Versto gegen die Notifizierungspflicht des
Art. 108 Abs. 3 Satz 1 AEUV grundsatzlich auch dann
nicht geheilt, wenn die Kommission spater die mate-
rielle RechtméaBigkeit der MafBnahme feststellt.® Der
Mitgliedsstaat ist nicht von seiner Verpflichtung ent-
bunden, diejenigen MafBnahmen zu ergreifen, die ge-
eignet sind, die Auswirkungen der Rechtswidrigkeit
wirksam zu beseitigen.

Dies bedeutet jedoch nicht eine endgultige Ruckforde-
rungsanordnung gegeniber dem Mitgliedstaat. Aus
der Sicht des Beihilfenempfdngers besteht der nicht
gerechtfertigte Vorteil zum einen in der Nichtzahlung
von Zinsen, die er auf den Betrag der nicht notifizier-
ten, mit dem Binnenmarkt jedoch zu vereinbarenden
Beihilfe gezahlt hatte, wenn er sich diesen Betrag bis
zum Erlass der Kommissionsentscheidung auf dem
Markt héatte leihen missen, und zum anderen in der
Verbesserung seiner Wettbewerbsposition gegentiber
den anderen Marktteilnehmern wahrend der Dauer
der Rechtswidrigkeit. Als Folge konnen lediglich die
Zinsvorteile abgeschopft werden, die durch die ver-
frithte Verfligbarkeit der Beihilfe entstanden sind.10

7 EuGH v. 12.12.2002 — Rs. C-209/00, Kommission/Deutsch-
land, EuGHE 2002, 1-11695 Rz.31; v. 26.6.2003 — Rs.
C-404/00, Kommission/Spanien; EuGHE 2003, I-06695
Rz. 21.

8 EuGH v. 12.5.2005 — Rs. C-415/03, Kommission/Griechen-
land, EuGHE 2005, 1-03875 Rz.44; v. 1.6.2006 - Rs.
C-207/05, Kommission/Italien, EuGHE 2006, I-00070,
Rz. 36 1.

9 EuGH v. 30.6.1992 - Rs. C-312/90, Spanien/Kommission,
EuGHE 1992, 1-04117 Rz. 23.

10 EuGH v. 12.2.2008 — Rs. C-199/06, Centre d’exportation
du livre fran¢ais, EUGHE 2008, I-00469 Rz. 51 {.
11 Siehe zu Art. 16 Abs. 2 VO 2015/1589 oben I1.2.a.
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2. Rechtsiolgen (auch) materiell unionsrechts-
widriger Beihilfen

Auch im Falle einer mit dem Binnenmarkt nicht zu ver-
einbarenden Beihilfe erstreckt sich die Rickforde-
rungsverpflichtung der Mitgliedsstaaten sowohl auf
den ausgereichten Betrag als auch auf den Zinsvor-
teil.1! Dies gilt ungeachtet der Frage, ob die Riickforde-
rungsanordnung am Ende eines durch einen Mitglieds-
staat eingeleiteten Notifizierungsverfahrens steht, oder
ob die Kommission von Amts wegen'? oder aufgrund
einer Beschwerde!3 ein férmliches Prifverfahren ein-
geleitet hat. In beiden Fallen tritt neben die materielle
Unionsrechtswidrigkeit der Versto gegen das Durch-
fihrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 Satz3 AEUV, d.h.
die formelle Unionsrechtswidrigkeit, dem durch die Ab-
schopfung des Zinsvorteils Rechnung getragen wird.

Diese Kumulation von Rechtsfolgen ist nach der EuGH-
Rechtsprechung weder unverhdaltnisméaBig, noch stellt
sie — ohne das Hinzutreten weiterer Umstdnde!4 — einen
VerstoB gegen den Grundsatz des Vertrauensschutzes
dar.1®> Gegen seine Riickforderungsverpflichtung kann
der betreffende Mitgliedsstaat — in aller Regel als Ge-
genvorbringen im Rahmen eines von der Kommission
eingeleiteten Vertragsverletzungsverfahrens — grund-
satzlich geltend machen, dass die Riickforderung un-
moglich ist. Diese Einwendung ist jedoch subsidiar.
Erforderlich ist, dass der Mitgliedsstaat zunachst Riick-
forderungsmaBBnahmen gegeniiber den betroffenen
Unternehmen einleitet und bei deren Erfolglosigkeit
andere Modalitdten zur Durchfiihrung der Entschei-
dung vorschlagt, die es ermoglichen, die Schwierigkei-
ten zu iberwinden.16

3. Rechtsschutz gegen Riickforderungsmafinahmen

Die RechtmaBigkeit der maBgeblichen Kommissions-
entscheidung kann nicht zum Gegenstand eines vor
den Gerichten eines Mitgliedsstaates gegen eine Riick-
forderungsmafBnahme gefiihrten Verfahrens gemacht
werden, wenn der Kldger diese Entscheidung unmit-
telbar vor dem EuGH oder dem EuG hatte anfechten
konnen. Andernfalls wiirde die Bestandskraft der Kom-
missionsentscheidung umgangen.1” Ware dem Steuer-
pflichtigen eine Anfechtungsklage nach Art. 263 Abs. 3
AEUV - insbesondere bei individueller Betroffenheit —
moglich gewesen, ist das nationale Gericht daran ge-
hindert, die Frage der Giiltigkeit oder die Auslegung
der Kommissionsentscheidung nach Art. 267 Abs. 1
Buchst. b AEUV dem EuGH zur Vorabentscheidung
vorzulegen; die RechtmaBigkeit der Kommissionsent-

12 Art. 12 Abs. 1 VO 2015/1589.

13 Art. 24 Abs. 2 Satz 1 VO 2015/1589.

14 Siehe dazu unten II1.4.

15 EuGH v. 14.1.1997 - Rs. C-169/95, Spanien/Kommission,
EuGHE 1997, 1-00135 Rz. 47 f.

16 EuGH v. 9.7.2015 - Rs. C-63/14, Kommission/Frankreich,
ADbL. Nr. C 294 v. 7.9.2015, S. 6 Rz. 49.

17 EuGHwv. 9.3.1994 —Rs. C-188/92, TWD Textilwerke Deggen-
dorf GmbH, EuGHE 1994, 1-00833 Rz. 17; v. 30.1.1997 — Rs.
C-178/95, Wiljo, EuGHE 1997, 1-00585, Rz. 21; v. 22.10.2002
— Rs. C-241/01, National Farmers’ Union, EuGHE 2002,
1-09079 Rz. 35; v. 5.10.2006 — Rs. C-232/05, Kommission/
Frankreich, EuGHE 2006, I-10071 Rz. 59.
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scheidung tiber die Rickforderung der geschuldeten
Betrdage kann von dem nationalen Gericht nicht in Fra-
ge gestellt werden.!8

Etwas anderes kann jedoch insbesondere im Steuer-
recht gelten, sofern es sich nicht um eine individuelle
Gewdhrung einer Beihilfe handelt, sondern — wie in
aller Regel bei steuerlichen Verschonungsregelungen
— um eine abstrakt-generelle Beihilferegelung, deren
Anwendungsbereich fiir Steuerpflichtige, die im Zeit-
punkt der Einfithrung der Regelung keine unter die
Regelung fallende Disposition getroffen haben, bis
zum Ende der Klagefrist des Art. 263 Abs. 6 AEUV
nicht vorhersehbar ist. Vor diesem Hintergrund kann
es an einer individuellen Betroffenheit — und damit an
einer Klagebefugnis i.S.d. Art. 263 Abs. 3 AEUV - feh-
len, so dass bei Zweifeln an der RechtmaBigkeit der
Kommissionsentscheidung diese Frage nach Art. 267
Abs. 1 Buchst. b AEUV dem EuGH zur Vorabentschei-
dung vorzulegen ist.19

Vorschriften des nationalen Rechts, nach denen gegen
Riickzahlungsbescheide eingelegten Rechtsbehelfen
eine aufschiebende Wirkung zukommt, sind nicht
anzuwenden.2? Die Rickforderung hat nach Art. 16
Abs. 3 VO 2015/1589 ,unverziglich” zu erfolgen. Dem
widerspricht es, wenn der Beihilfenempfanger die ihm
durch die fiir unvereinbar erklarten Beihilfen zugeflos-
senen Mittel wahrend des Rechtsbehelfsverfahrens be-
halten und daraus einen unzuldssigen Wettbewerbs-
vorteil ziehen kann.?! Daran dndert auch die in Art. 16
Abs. 3 VO 2015/1589 vorgesehene MalBgeblichkeit des
nationalen Rechts fiir das Riickforderungsverfahren
nichts. Die Anwendung nationaler Verfahrensvor-
schriften ist von der Bedingung abhéangig, dass diese —
im Sinne des effet utile — die Wiederherstellung eines
wirksamen Wettbewerbs nicht erschweren und die so-
fortige und tatsdchliche Vollstreckung der Kommis-
sionsentscheidung ermoglichen. Andernfalls sind die
Vorschriften des nationalen Verfahrensrechts insoweit
unanwendbar.??

4. Schiitzenswertes Vertrauen in den Bestand der
Beihilfemainahme

Die Prinzipien der Rechtssicherheit und des Vertrau-
ensschutzes stellen allgemeine Rechtsgrundsatze des
Unionsrechts dar. Daher verstoBt es dem Grunde nach

18 EuGH v. 5.10.2006 — Rs. C-232/05, Kommission/Frank-
reich, EuGHE 2006, I-10071 Rz.60; v. 18.7.2007 — Rs.
C-119/05, Lucchini, EuGHE 2007, I-06199 Rz. 55; s. auch
BFH v. 12.10.2000 - III R 35/95, BFHE 193, 204 = BStBL II
2001, 499; v. 30.1.2009 — VII B 180/08, BFHE 224, 372.

19 Bekanntmachung der Kommission iiber die Durchsetzung
des Beihilfenrechts durch die einzelstaatlichen Gerichte,
ABL Nr. C 85v. 9.4.2009, S. 1 Rz. 67; vgl. beispielhaft fur
die Rspr. EuGH v. 18.7.2007 — Rs. C-119/05, Lucchini,
EuGHE 2007, 1-06199, Rz. 55 (,zweifellos hatte anfechten
koénnen").

20 EuGH v. 5.10.2006 — Rs. C-232/05, Kommission/Frank-
reich, EuGHE 2006, I-10071 Rz. 53.

21 EuGH v. 5.10.2006 — Rs. C-232/05, Kommission/Frank-
reich, EuGHE 2006, I-10071 Rz. 47.

22 EuGH v. 5.10.2006 — Rs. C-232/05, Kommission/Frank-
reich, EuGHE 2006, I-10071 Rz. 49 f.

23 Siehe grundlegend EuGH v. 21.9.1983 — Rs. C-205-215/82,
Deutsche Milchkontor u.a., EuGHE 1983, 02633 Rz. 30
zur Rickforderung einer zu Unrecht gewahrten, auf Uni-
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nicht gegen Unionsrecht, wenn das nationale, auf die
Riickforderung von Beihilfen anwendbare Verfahrens-
recht — in Abwagung mit dem Grundsatz der Gesetz-
maBigkeit der Verwaltung — ein berechtigtes Vertrau-
en berucksichtigt. Das Unionsrecht steht nationalen
Regelungen nicht entgegen, die bei einer Riickforde-
rung unionsrechtswidriger Beihilfen auf Kriterien wie
den Vertrauensschutz, einen Verbrauch der gewdahr-
ten Mittel, den Ablauf einer Frist oder auf den Um-
stand abstellen, dass die Verwaltung wusste, dass sie
eine Beihilfe zu Unrecht gewéahrte, oder dass diesbe-
zuglich grob fahrldssige Unkenntnis vorlag.23

Dies steht jedoch unter dem Vorbehalt, dass das , Inte-
resse der Gemeinschaft voll berticksichtigt wird".24
Diese Erwagung des effet utile hat zur Folge, dass na-
tionale Regelungen des Vertrauensschutzes de facto
keine Anwendung finden und die Verpflichtung der
Mitgliedsstaaten und insbesondere der einzelstaatli-
chen Gerichte, die Riickforderung anzuordnen, ledig-
lich in eng umgrenzten Ausnahmefdllen in Betracht
kommt. Der (unionsrechtliche) Grundsatz des Vertrau-
ensschutzes findet im Beihilferecht zwar grundsatzlich
Anwendung, wird vom EuGH jedoch lediglich in Be-
zug auf die Organe der Union, nicht aber in Bezug auf
mitgliedsstaatliches Handeln entwickelt.

a) Das Notifizierungsverfahren als mageblicher
Bezugspunkt

MaBgebliche Bedeutung fiir die Frage, ob ein schiit-
zenswertes Vertrauen vorliegt, kommt der Beachtung
des Notifizierungsverfahrens zu. Ein durch eine Beihil-
fe begtinstigtes Unternehmen darf nach der Rechtspre-
chung des EuGH auf die RechtmaBigkeit der Beihilfe
grundsatzlich nur dann vertrauen, wenn diese unter
Beachtung desin Art. 108 AEUV vorgesehenen Verfah-
rens gewdahrt wurde. Abgestellt wird auf den Typus des
.sorgfaltigen Gewerbetreibenden”, fiir den es regel-
maBig moglich ist, sich zu vergewissern, ob dieses Ver-
fahren beachtet wurde.2> Insbesondere kann der Emp-
fanger einer Beihilfe, die ohne vorherige Unterrichtung
der Kommission gewahrt wurde, so dass sie bereits aus
formellen Grinden gem. Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV
rechtswidrig ist, zu diesem Zeitpunkt kein berechtigtes
Vertrauen in die OrdnungsmaBigkeit ihrer Gewahrung
haben.26

onsrecht beruhenden Beihilfe; fiir die jliingere Rspr. s.
EuGH v. 10.12.2013 — Rs. C-272/12 P, Kommission/Irland
u.a., ABL. Nr. C45v. 15.2.2014, S. 9 Rz. 53.

24 EuGH v. 21.9.1983 - Rs. C-205-215/82, Deutsche Milch-
kontor u.a., EuGHE 1983, 02633 Rz. 33.

25 Der VII. Senat des BFH (Beschl. v. 30.1.2009 - VII B
180/08, BFHE 224, 372) stellt dabei beispielhaft auf die
Einsichtnahme in amtliche Veréffentlichungen oder Nach-
fragen bei den Finanzbehoérden ab, wobei zu beachten ist,
dass eine (fehlerhafte) Auskunft der Finanzverwaltung
kein Handeln eines Unionsorgans darstellt und daher kei-
nen Vertrauensschutz begriinden diirfte.

26 EuGH v. 20.9.1990 — Rs. C-5/89, Kommission/Deutschland,
EuGHE 1990, 1-03437 Rz. 14; v. 14.1.1997 — Rs. C-169/95,
Spanien/Kommission, EuGHE 1997, 1-00135 Rz.51; w.
15.12.2005 — Rs. C-148/04, Unicredito Italiano, EuGHE
2005, 1-11137 Rz. 109; v. 11.11.2004 — Rs. C-183/02 P und
C-187/02 P, Demesa und Territorio Histérico de Alava/
Kommission, EuGHE 2004, I-10609 Rz. 44.
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Dies hat zur Folge, dass weder der fragliche Mitglieds-
staat noch der betreffende Wirtschaftsteilnehmer der
spateren Ruckforderung der Beihilfe ein allein auf die
Festsetzung sowie die Ausreichung bzw. den Empfang
einer Beihilfe gestutztes Vertrauen entgegenhalten kon-
nen. Auch die zwischen Einfiihrung der MaBnahme
und der Riickforderungsanordnung verstrichene Zeit
ist — fur sich genommen — unbeachtlich.2” Keinen Ein-
fluss hat zudem der Umstand, dass die von einer rechts-
widrigen Beihilfe begtinstigten Unternehmen die ge-
wdahrten Leistungen verbraucht oder unumkehrbare
Vermogensdispositionen getroffen haben. Die Ruckfor-
derung einer ohne Einhaltung des Notifizierungsver-
fahrens gewdhrten Beihilfe stellt in jedem Fall eine fiir
den begunstigten Wirtschaftsteilnehmer vorhersehbare
Gefahr dar. Zudem hat die spatere Riickforderung in
der Regel nachteilige Auswirkungen auf die Finanzen
der betroffenen Unternehmen. Wenn solche Umstdande
der Ruckforderung entgegen stunden, verblieben die
Beihilfen trotz Riickforderungsanordnung durch die
Kommission in fast allen Féllen bei den Begtinstigten;
die Kontrolle staatlicher Beihilfen durch die Unions-
organe ware wirkungslos.28

b) Keine Bedeutung vertrauensschlitzender Normen
des nationalen Verfahrensrechts

Vertrauensbegrindende Handlungen von Mitglieds-
staaten sind unbeachtlich. Fir die Beurteilung der
Vereinbarkeit einer Beihilfe mit dem Binnenmarkt ist
ausschlieBlich die Kommission zustandig, so dass ein
sorgfaltiger Wirtschaftsteilnehmer aus einer Entschei-
dung, die von einem anderen (mitgliedsstaatlichen)
Organ herriihrt, kein berechtigtes Vertrauen herleiten
kann.29 Dies gilt selbst dann, wenn mitgliedsstaatliche
Organe fir die Rechtswidrigkeit des Bescheids in ei-
nem solchen MaBe verantwortlich sind, dass deren
Ricknahme einen Versto gegen Treu und Glauben
darstellt.30 Vor diesem Hintergrund sind insbesondere
die in § 48 Abs. 2 bis 4 VwVIG und § 130 Abs. 2 und 3
AOQ fur die Riicknahme rechtswidriger begunstigender
Verwaltungsakte enthaltenen Vertrauensschutztatbe-
stande unbeachtlich. Ein Mitgliedstaat kann sich nicht
auf Bestimmungen, Ubungen oder Umstdnde seiner
internen Rechtsordnung berufen, um sich der Durch-
fihrung unionsrechtlicher Verpflichtungen zu entzie-
hen.3!

27 EuGH v. 15.12.2005 — Rs. C-148/04, Unicredito Italiano,
EuGHE 2005, I-11137 Rz. 105; vor diesem Hintergrund
wird im Beschluss des BFH v. 30.1.2009 - VII B 180/08,
BFHE 224, 372 das Vorliegen einer echten Riickwirkung
der Riickforderungsanordnung verneint.

28 EuGH v. 15.12.2005 — Rs. C-148/04, Unicredito Italiano,
EuGHE 2005, I-11137 Rz. 108 ff.; v. 20.3.1997 — Rs. C-24/95,
Alcan, EuGHE 1997, 1-01591 Rz. 50 £.

29 EuGH v. 15.12.2005 — Rs. C-148/04, Unicredito Italiano,
EuGHE 2005, I-11137 Rz. 107.

30 EuGH v. 20.3.1997 — Rs. C-24/95, Alcan, EuGHE 1997,
[-01591 Rz. 41.

31 So ausdriicklich fiir die Regelungen des deutschen allge-
meinen Verwaltungsrechts EuGH v. 20.9.1990 — Rs. C-5/89,
Kommission/Deutschland, EuGHE 1990, I-03437 Rz. 18 f.

32 Siehe fiir die entsprechende Vorschrift des § 48 Abs. 4
VwV{G BVerfG v. 17.2.2000 — 2 BvR 1210/98, IStR 2000,
253.
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Auch das Verhalten der mitgliedsstaatlichen Verwal-
tung nach Erlass des Riickforderungsbeschlusses durch
die Kommission — fiur das deutsche Recht etwa durch
Verstreichenlassen der Frist des § 130 Abs. 3 Satz 1 AO
fir die Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte32 —
ist nicht geeignet, ein nach nationalem Verfahrensrecht
schiitzenswertes Vertrauen zu begriinden. Die Rolle
der nationalen Behorden beschrankt sich auf die Durch-
fihrung der Entscheidungen der Kommission; ihnen
kommt hinsichtlich der Riicknahme eines Bewilli-
gungsbescheids iiber eine unionsrechtswidrige Beihil-
fe keinerlei Ermessen zu.33 Lasst eine nationale Behor-
de vor diesem Hintergrund die im nationalen Recht fiir
die Riicknahme des Bewilligungsbescheids vorgesehe-
ne Ausschlussfrist verstreichen, so kann diese Situation
nicht mit derjenigen gleichgesetzt werden, in der ein
Wirtschaftsteilnehmer nicht weill, ob die zustdandige
Behorde —im Rahmen eines ihr zustehenden Ermessens
—eine Entscheidung treffen wird, und in der der Grund-
satz der Rechtssicherheit verlangt, dass dieser Unge-
wissheit mit einer Ausschlussfrist Rechnung getragen
wird. Vielmehr ist der Empfanger einer rechtswidrig
gewadhrten Beihilfe nicht mehr im Ungewissen, sobald
die Kommission einen Riickforderungsbeschluss erlas-
sen hat. Andernfalls wiirde die Riickforderung der zu
Unrecht gezahlten Betrage praktisch unmoglich ge-
macht und den Vorschriften des Unionsrechts tiber die
staatlichen Beihilfen jede praktische Wirksamkeit ge-
nommen.34 Vor diesem Hintergrund finden auch die
Verjahrungsvorschriften des nationalen Rechts —im Be-
reich des Steuerrechts insbesondere die Festsetzungs-
verjahrung des § 169 Abs. 1 Satz 1i.V.m. Abs. 2 AO35 -
keine Anwendung.

c) Vertrauensbegriindendes Verhalten von
Unionsorganen

Auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes koénnen
sich lediglich diejenigen berufen, bei denen ein Uni-
onsorgan begriindete Erwartungen geweckt hat.36
Dabei ist aufgrund der ihr in Art. 108 AEUV exklusiv
zugewiesenen Kompetenzen im Bereich des Beihilfe-
rechts allein auf die Kommission abzustellen.3? Zwar
kann nach der alteren, vereinzelt gebliebenen Recht-
sprechung des EuGH?38 auch der zwischen der Kennt-
nis der Kommission und ihrer Entscheidung liegende
Zeitraum geeignet sein, ein berechtigtes Vertrauen des

33 EuGH v. 20.3.1997 — Rs. C-24/95, Alcan, EuGHE 1997,
1-01591 Rz. 34 zu § 48 VWVIG.

34 EuGH v. 20.3.1997 — Rs. C-24/95, Alcan, EuGHE 1997,
1-01591 Rz. 35 ff.

35 BFH v. 30.1.2009 — VII B 180/08, BFHE 224, 372.

36 EuGH v. 22.6.2006 — Rs. C-182/03 und C-217/03, Belgien
und Forum 187 ASBL/Kommission, EUGHE 2006, I-05479
Rz. 147; s. auch EuGH v. 14.1.1997 — Rs. C-169/95, Spa-
nien/Kommission, EUGHE 1997, I-00135 Rz. 53.

37 Siehe etwa in Abgrenzung zum Rat EuGH v. 22.6.2006 —
Rs. C-182/03 und C- 217/03, Belgien und Forum 187
ASBL/Kommission, EuGHE 2006, I-05479 Rz. 151.

38 EuGH v. 24.11.1987 — Rs. C-223/85, Rijn-Schelde-Verolme
(RSV) Machinefabrieken en Scheepswerven NV, EuGHE
1989, 4617 Rz. 16 (Férderung der Mehrkosten einer bereits
— unionsrechtlich zuldssig — bezuschussten MaBnahme).
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Begunstigten zu wecken, das es der Kommission ver-
wehrt, dem betreffenden Mitgliedsstaat die Riickforde-
rung der Beihilfe aufzugeben, wenn die beanstandete
Beihilfe einen sachlichen Zusammenhang zu einer kon-
kreten, gebilligten Beihilfe aufweist und zugleich einen
Sektor betrifft, der bereits durch von der Kommission
gebilligte Beihilfen geférdert wird. Die Schutzwiirdig-
keit des Vertrauens wurde damit letztlich allein mit der
Untatigkeit der Kommission und dem Hinzutreten sons-
tiger faktischer Umstdnde begrindet. Die jlungere
EuGH-Rechtsprechung hingegen erfordert — soweit im
Ausnahmefall uberhaupt ein schiitzenswertes Ver-
trauen angenommen wird — einen auf einem aktiven
Handeln eines Unionsorgans fulenden Vertrauenstat-
bestand. So kénnen insbesondere AuBerungen der
Kommission, die darauf deuten, dass eine Regelung
kein Beihilfeelement enthadlt, ein schutzwurdiges Ver-
trauen begriinden.39

Dazu korrespondiert — als Gegenstiick — die Begren-
zung des Vertrauensschutzes bei einer Vorhersehbar-
keit einer Unvereinbarkeitserklarung und Ruckforde-
rungsanordnung durch die Kommission. Ist ein umsich-
tiger und besonnener Wirtschaftsteilnehmer in der La-
ge, den Erlass einer Mafinahme durch Unionsorgane,
die seine Interessen beriihren kann, vorherzusehen, so
kann er sich im Fall ihres Erlasses nicht auf den
Grundsatz des Vertrauensschutzes berufen.4? Dies ist
insbesondere der Fall, wenn die Kommission die Ein-
leitung eines formlichen Priifverfahrens beschlossen
hat.4!

Gleichzeitig lasst sich — gleichsam als Gegenstiick zur
Einleitung eines Prifverfahrens — ein schiitzenswertes
Vertrauen nicht bereits darauf griinden, dass die Kom-
mission urspringlich beschlossen hat, keine Einwen-
dungen gegen eine Beihilfe zu erheben. Es ist fiir den
Begunstigten vorhersehbar, dass eine solche Entschei-
dung fristgemall mit einer Klage angefochten und so-
dann vom EuGH fur nichtig erklart werden kann.4?
Solange die Klagefrist gegen eine derartige Entschei-
dung nicht abgelaufen ist, hat der Begtuinstigte keine
.absolute Gewissheit”43 iiber die RechtmaBigkeit der
geplanten Beihilfe, die allein ein berechtigtes Vertrau-
en bei ihm wecken kann.44

Im Bereich des Steuerrechts kommt — nach Auffassung
der Kommission4> — ein schiitzenswertes Vertrauen

39 EuGH v. 22.6.2006 — Rs. C-182/03 und C-217/03, Belgien
und Forum 187 ASBL/Kommission, EuGHE 2006, I-05479
Rz. 155. Der Versto gegen den Grundsatz des Vertrau-
ensschutzes fiihrte jedoch nicht zu einer Gesamtnichtig-
keit der Entscheidung. Vielmehr lag ein VerstoB gegen
die allgemeinen Grundsatze des Unionsrechts lediglich in-
soweit vor, als keine Ubergangsmaﬁnahmen fir Unterneh-
men vorgesehen wurden, die ein schiitzenswertes Ver-
trauen fir sich in Anspruch nehmen konnten.

40 EuGH v. 22.6.2006 — Rs. C-182/03 und C-217/03, Belgien
und Forum 187 ASBL/Kommission, EuGHE 2006, 1-05479
Rz. 147.

41 EuGH v. 21.3.2013 — Rs. C-129/12, Magdeburger Miihlen-
werke, Abl. Nr. C 156 v. 1.6.2013, S. 13 Rz. 47.

42 EuGH v. 14.1.1997 — Rs. C-169/95, Spanien/Kommission,
EuGHE 1997, 1-00135 Rz. 53; v. 12.2.2008 — Rs. C-199/06,
Centre d’exportation du livre francais, EuGHE 2008,
1-00469 Rz. 66.

43 So ausdricklich EuG v. 14.5.2002 - Rs. T-126/99, Graphi-
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auch in Fallen in Betracht, in denen die beanstandete
steuerliche Begtiinstigung eines Mitgliedsstaats ,einige
Ahnlichkeiten” mit der Regelung eines anderen Mit-
gliedsstaats aufweist. Vertrauensbegriindendes Mo-
mentist in diesen Fallen jedoch nicht ausschlieBlich das
Bestehen vergleichbarer Vorschriften in anderen Steu-
ersystemen. Vielmehrist —als MaBnahme eines Unions-
organs — erforderlich, dass die Kommission fiir die ver-
gleichbare ausldandische Regelung das Vorliegen einer
Beihilfe verneint, aufgrund dessen keine Einwande er-
hoben und diese Entscheidung — sei es durch amtliche
Veréffentlichung, sei es auf anderem Weg46 — der Of-
fentlichkeit bekannt gemacht hat. In diesem Fall sieht
die Kommission nach Art. 16 Abs. 1 Satz2 VO 2015/
1589 vom Erlass einer Riickforderungsanordnung ab.

Hat die Kommission einen schiitzenswerten Vertrau-
enstatbestand hinsichtlich des Bestands der beanstan-
deten Begunstigung geschaffen, bedeutet dies keinen
Bestandsschutz fiir die Begtinstigten. Vielmehr ist eine
Riickforderung weiterhin mdoglich; der Riickforde-
rungsbeschluss muss jedoch - liegt nicht ein gegen-
laufiges zwingendes o6ffentliches Interesse vor — (zeitli-
che) UbergangsmaBnahmen vorsehen.4?

IV. Besonderheiten des Steuerrechts

Auch wenn der EuGH seine Rechtsprechungsgrund-
satze zur Rickforderung unionsrechtswidriger Beihil-
fen zu einem nicht unwesentlichen Teil im Rahmen
steuerrechtlicher Fallgestaltungen entwickelt hat,
scheinen die Besonderheiten des Steuerrechts gegen-
uber anderen Rechtsgebieten noch nicht ausreichend
berticksichtigt. So besteht im Steuerrecht in einem be-
sonderen MaBe die Gefahr, dass das Auseinanderfal-
len der fiir die Rechtswidrigkeit der Beihilfe Verant-
wortlichen - den Mitgliedsstaaten — auf der einen
Seite und den zur Riickzahlung Verpflichteten — den
Steuerpflichtigen — auf der anderen Seite zu einer mo-
ral hazard-Problematik fihrt (nachfolgend 1.). Zu-
gleich werden potentielle Beihilfen im Bereich des
Steuerrechts — anders als etwa im Bereich der Leis-
tungsverwaltung - in aller Regel nicht aufgrund indi-
vidueller MaBnahmen gewdhrt, sondern unmittelbar
aufgrund abstrakt-generell anwendbaren Gesetzes-
rechts. Dies kann sowohl zu Informations- und Rechts-

scher Maschinenbau/Kommission, EuGE 2002, II-02427
Rz. 42.

44 EuGH v. 14.1.1997 — Rs. C-169/95, Spanien/Kommission,
EuGHE 1997, 1-00135 Rz. 53; v. 29.4.2004 — Rs. C-91/01,
Italien/Kommission, EuGHE 2004, 1-04355 Rz.66; v.
12.2.2008 — Rs. C-199/06, Centre d’exportation du livre
frangais, EuGHE 2008, I-00469 Rz. 67.

45 Siehe bspw. Entscheidung der Kommission v. 16.10.2002
uber die staatliche Beihilfe C 50/2001 - Finanzierungs-
gesellschaften —, Abl. Nr. L 153 v. 20.6.2003, S. 40. Soweit
ersichtlich war diese Frage — offensichtlich mangels Inte-
resse der Beteiligten und der Mitgliedsstaaten an der Ver-
pflichtung der Kommission zur Rickforderung - noch
nicht Gegenstand eines vor dem EuG oder EuGH gefiihr-
ten Verfahrens.

46 Bspw. Nennung in einem Kommissionsbericht oder in
der Antwort auf eine parlamentarische Anfrage.

47 EuGH v. 22.6.2006 — Rs. C-182/03 und C-217/03, Belgien
und Forum 187/Kommission, EuGHE 2006, [-05479 Rz. 149.
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schutzdefiziten als auch zu einem Konflikt mit der
Auslegungshoheit der Mitgliedsstaaten im Bereich der
direkten Steuern flihren (s. unten 2.).

1. Problematik des moral hazard

Der Umstand, dass ausschlieflich die Begtinstigten ei-
ner Beihilfe, nicht aber die Mitgliedsstaaten deren
Riickzahlung zu leisten haben, birgt generell - ins-
besondere aber auch fir das Steuerrecht — die Gefahr
eines moral hazard.#® Indem Handlungskompetenzen
und damit die Moglichkeit der Einfiihrung potentieller
Beihilfen auf der einen Seite sowie die wirtschaftli-
chen Folgen eines RechtsverstoBes auf der anderen
Seite auf verschiedene Personen verteilt werden, fehlt
es an einer unmittelbaren Sanktion des Rechtsbruchs
durch die Mitgliedsstaaten. Vielmehr werden diese
durch die Abdeckungsgewissheit des fur sie resultie-
renden Schadensrisikos gerade dazu verleitet, die
Grenzen der beihilferechtlichen Sensibilitdt der Kom-
mission auf dem Riuicken der ihrer Steuerjurisdiktion
unterliegenden Personen auszuloten.4?

Fir den handelnden Mitgliedsstaat ergeben sich bei
Einfiihrung einer potentiell beihilferelevanten steuer-
lichen Regelung ohne vorherige Notifizierung zwei —
jeweils unter politischen und volkswirtschaftlichen
Gesichtspunkten vorteilhafte — alternative Rechtsfol-
gen: Zum einen kann der beihilferechtliche Aspekt
der steuerlichen Begunstigung vollstandig unerkannt
bleiben oder die Regelung im Rahmen eines eingelei-
teten Verfahrens der Kommission nicht als rechtswid-
rige Beihilfe angesehen werden. Zum anderen ist im
Falle einer Negativentscheidung der Kommission nach
geltendem Sekundarrecht stets der Steuerpflichtige
Riickzahlungsverpflichteter; dem Mitgliedsstaat flie-
Ben durch die Ruckforderung weitere Steuereinnah-
men zu. Wahrend der Mitgliedsstaat im ersten Fall die
von ihm mit der Begunstigung beabsichtigte Len-
kungs- oder Anreizwirkung erzielt, ist dies auch - je-
denfalls bis zu von der Kommission ergriffenen MaB-
nahmen - auch in der zweiten Rechtsfolgenalternative
der Fall. Der Steuerpflichtige wird sein Verhalten in
aller Regel an dem aus seiner Sicht geltenden nationa-
len Recht ausrichten und nicht ohne weiteres eine in
Bezug auf Art. 107 und 108 AEUV bestehende Proble-
matik erkennen oder berticksichtigen. Auch im Fall ei-
nes ,Misserfolgs"” seiner Maflnahme - zweite Rechts-
folgenalternative — tragt der Mitgliedsstaat kein wirt-
schaftliches Risiko; vielmehr kommt es zu Steuermehr-
einnahmen.50

Dieser Aspekt wird — spezifisch auf dem Gebiet des
Steuerrechts — durch die asymmetrische Verteilung von

48 Siehe zur Thematik der Rationalitdtsfalle im Steuerrecht
allgemein Mirrlees, Welfare, incentives, and taxation,
2006, S. 420 ff.

49 Diese Erwagung wird in der umgekehrten Situation (Ver-
allgemeinerung des wirtschaftlichen Risikos der Tatigkeit
von Banken durch staatliche Beihilfen) auch durch den
EuGH berticksichtigt, s. EuGH v. 19.7.2016 — Rs. C-526/14,
Tadej Kotnik u.a., Abl. Nr. C 343 v. 19.9.2016, S. 3 Rz. 58.

50 Siehe auch G. Kirchhof, in: Kirchhof/Kube/Muignug/Rei-
mer, Europdisches Finanzrecht, Stand — Methoden - Per-
spektiven (im Erscheinen); Brandau/Neckenich/Reich/
Reimer, BB 2017 (im Erscheinen).

51 Siehe fur die Bedeutung der asymmetrischen Informati-
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Informationen und Handlungskompetenzen zwischen
dem betreffenden Mitgliedsstaat und den mit der Riick-
zahlung belasteten Steuerpflichtigen verschéarft.> Wah-
rend sich der Gesetzgeber und die Finanzverwaltung
bei der konkreten Gesetzeseinfuhrung bzw. -anwen-
dung schon aufgrund des im Raum stehenden Konflikts
mit dem materiellen primédren Unionsrecht und der sie
treffenden Notifizierungspflicht im Vorhinein stets mit
der Frage auseinander setzen miissen, ob die einzufiih-
rende bzw. anzuwendende Vorschrift eine unzulassige
Beihilfe darstellt, und entsprechende Kompetenzen
vorhalten, ist ein solcher Konflikt fiir die Steuerpflichti-
gen nicht in jedem Fall ohne weiteres erkennbar und
vermeidbar.52

Dies gilt umso mehr, als es sich bei einer durch das Steu-
errecht ausgereichten Beihilfe in aller Regel nicht um
eine unmittelbare im Einzelfall festgesetzte Geldleis-
tung handelt, deren begunstigender Charakter deut-
lich hervortritt. Aufgrund der Vielzahl der im Veranla-
gungsverfahren von Amts wegen zu berticksichtigen-
den Rechtsanwendungsvorgange kann der Steuer-
pilichtige als Risikobelasteter die beihilferechtlichen
Auswirkungen seines Handelns weder in einem ausrei-
chenden MabB erkennen, noch ist es ihm bei Fehlen von
Antrags- oder Wahlrechten ohne wirtschaftliche Dis-
positionen, sprich ohne Gestaltung zur Vermeidung ei-
ner steuerlichen Begiinstigung, mdéglich, die Anwen-
dung beihilferechtlich relevanter Regelungen zu ver-
meiden.

2. Abstrakt-generelles Beihilfenpotential des
Steuerrechts

Anders als bei durch konkret-individuelle MaBnahmen
umgesetzten Beglinstigungen — etwa in Form eines
Verwaltungsakts, eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrags
oder eines schlichten Realakts — beruhen potentielle
steuerlich tiberbrachte Beihilfen in aller Regel unmit-
telbar auf gesetzlichen Regelungen; ihnen kommt ein
abstrakt-genereller und kein individualisierter Anwen-
dungsbereich zu.>3 Diese Besonderheit des Steuer-
rechts fuhrt — dhnlich wie im Rahmen der Informations-
asymmetrie des moral hazard>* — zu Einschrankungen
der Informations- und Handlungskompetenzen der
Steuerpflichtigen in Bezug auf eine moégliche Riickfor-
derung (nachfolgend a). Diese Einschrankungen ber-
gen fur die Steuerpflichtigen die Gefahr der faktischen
und rechtlichen Verkiirzung von Beteiligungs- und
Rechtsschutzmoglichkeiten (nachfolgend b). Ein dritter
Aspekt betrifft die Auslegungsbedirftigkeit steuerli-
cher Normen mit potentieller Beihilferelevanz. Kann
die Qualitat einer gesetzlichen Regelung nicht zwei-

onsverteilung im Steuerrecht bspw. Arnott/Stiglitz, Jour-
nal of Public Economics Bd. 29 (1986), 1 ff.

52 Siehe fiir die eingeschrankten Informationsmoéglichkeiten
der Steuerpflichtigen Brandau/Neckenich/Reich/Reimer
(FN 50).

53 Soweit das steuerliche Verfahrensrecht Einzelfallbegtns-
tigungen ermoglicht (im deutschen Recht etwa in Form
der abweichenden Festsetzung von Steuern aus Billig-
keitsgrinden nach § 163 Abs. 1 Satz 1 AO) oder eine ge-
setzlich nicht vorgesehene Begtinstigung gewdhrt wurde,
besteht hingegen kein Unterschied zu auf anderen Recht-
gebieten gewdhrten Beihilfen.

54 Siehe dazu oben IV.1.
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felsfrei und ohne Riickgriff auf ihre systematische Ein-
bettung als Begiinstigung bestimmter Unternehmen
i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV angesehen werden, besteht
stets ein gewisser Konflikt zwischen der Souveranitat
der Mitgliedsstaaten bei der Auslegung des nationa-
len Rechts und den Kompetenzen der Kommission (s.
unter c).

a) Mangelnde Vorhersehbarkeit und Beeinflussbarkeit
durch die Steuerpflichtigen

Ein potentieller Konflikt mit Art. 107 AEUV ist fir den
Steuerpflichtigen als Adressaten einer steuerlichen
Begtinstigung oder Verschonung nicht ohne weiteres
erkennbar. Aufgrund der Vielzahl der im Rahmen der
steuerlichen Veranlagung erfolgenden Rechtsanwen-
dungsvorgange ist es ohne erheblichen Aufwand nicht
moglich, sich zu vergewissern, dass in Bezug auf samt-
liche im Rahmen der Ermittlung der zu zahlenden
Steuer — und damit insbesondere auf Ebene der Be-
messungsgrundlage — angewendeten, durch die Fi-
nanzverwaltung nicht besonders ausgewiesenen be-
gunstigenden Tatbestande schon tatbestandlich keine
Beihilfe vorliegt oder ein Notifizierungsverfahren mit
einem die Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt fest-
stellenden Positivbeschluss abgeschlossen wurde.5>

Auch bildet der Umstand, dass potentiell beihilferecht-
lich relevante Regelungen des Steuerrechts in aller Re-
gel die Bemessungsgrundlage, nicht aber unmittelbar
die zu zahlende Steuer betreffen, einen wesentlichen
Unterschied zu einer unmittelbaren Geld- oder Sach-
leistung. Insbesondere im Verlustfall kann es zu Situa-
tionen kommen, in denen - sofern kein Verlustriicktrag
oder eine Verrechnung mit zeitlich nachfolgenden posi-
tiven Einkunften erfolgt — die Beihilfe beim Steuer-
pflichtigen keine unmittelbaren wirtschaftlichen Aus-
wirkungen hat. Liegt aber keine monetdar greifbare Be-
reicherung des Steuerpflichtigen vor, ist eine Riickfor-
derung schon angesichts der unklaren Hohe kaum
vorhersehbar.56

Zudem sind steuerliche Begtuinstigungen in aller Regel
nicht in Form von Wahl- oder Antragsrechten aus-
gestaltet, welche die Steuerpflichtigen aktiv in An-
spruch nehmen.5? Vielmehr stellen steuerliche Be-
gunstigungen einen von Amts wegen zu beachtenden
Teil der steuerlichen Bemessungsgrundlage dar, der
nicht zur Disposition der Steuerpflichtigen steht. Der
Empfang einer potentiellen Beihilfe findet damit ohne
besonderes Zutun der Steuerpflichtigen statt; das Risi-
ko einer Rickforderung kann von diesen nicht durch
Abstandnahme von einer Beglnstigung vermieden
werden.

55 In diesem Sinne Geisenberger, Der Einfluss des Europa-
rechts auf steuerliches Verfahrensrecht, 2010, S. 183f,;
vgl. auch Hey, DStJG Bd. 28 (2004), 91 (105 £.).

56 Siehe fiir die Differenzierung zwischen Tarifvorschriften
und Regelungen zur Bemessungsgrundlage im Rahmen
des Vertrauensschutzes Mellinghoff, DStJG Bd. 28 (2004),
25 (481.).

57 Siehe dazu den Vorschlag zur Formulierung eines Ver-
trauensschutztatbestandes (§ 175b AO-E) von Geisenber-
ger (FN 55) S. 190, nach dem im Falle von Antrags- oder
Wahlrechten eine Erkundigungsobliegenheit des Steuer-
pflichtigen hinsichtlich der Einhaltung des Notifizierungs-
erfordernisses vorliegt (§ 175b Abs. 2 AO-E), wahrend im
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b) Beteiligungs- und Rechtsschutzliicken

Zudem zieht der abstrakt-generelle Charakter steuerli-
cher Begunstigungen - bereits unter Berticksichtigung
der vom EuGH bisher anerkannten Vertrauensschutz-
tatbestdnde — unter Umstdnden Liicken in den Betei-
ligungsrechten der Steuerpflichtigen und deren Rechts-
schutzmoglichkeiten nach sich. Betrifft eine Beihilfe ei-
ne abstrakt-generelle steuerliche Regelung ohne ab-
grenzbaren personlichen Anwendungsbereich, wird -
da es in aller Regel an einer entsprechenden Daten-
erhebung durch die mitgliedsstaatliche Finanzverwal-
tung im Vorhinein fehlen wird — der Kreis der Beteilig-
ten i.S.d. Art. 1 Buchst. h VO 2015/1589%8 kaum be-
stimmbar sein, so dass nicht samtliche von der Begtins-
tigung betroffenen Steuerpflichtigen an dem von der
Kommission gefiihrten Verfahren bei angemeldeten
oder formell rechtswidrigen Beihilfen beteiligt sein
werden. Dies fuhrt zugleich zu einer Ungewissheit hin-
sichtlich der Erfullung des fiir die Erhebung einer Nich-
tigkeitsklage i.S.d. Art. 263 Abs. 4 AEUV durch nattrli-
che oder juristische Personen erforderlichen Merkmals
der unmittelbaren und individuellen Betroffenheit.>9

Gleichzeitig ist der Riuckforderungsbeschluss i.S.d.
Art. 16 Abs.1 Satz1 VO 2015/1589, der sich nach
Art. 31 Abs. 2 Satz 1 VO 2015/1589 an den Mitglieds-
staat richtet, als Teil des Negativbeschlusses i.S.d.
Art. 9 Abs. 5 VO 2015/1589 gem. Art. 32 Abs.3 VO
2015/1589 im Amtsblatt der Europaischen Union zu
veroffentlichen. Erlangt nun ein Steuerpflichtiger, der
etwa wdahrend eines laufenden Veranlagungszeit-
raums seine unmittelbare und individuelle Betroffen-
heit (noch) nicht erkennen kann, Kenntnis von diesem
Beschluss und sieht aufgrund dieser Ungewissheit von
der Erhebung einer Nichtigkeitsklage i.S.d. Art. 263
Abs. 4 AEUV ab, kann ihm in dem Zeitpunkt, in dem
er seine konkrete Betroffenheit erkennt oder diese
eintritt, die Moglichkeit des unionsrechtlichen Rechts-
schutzes abgeschnitten sein. Die zweimonatige Kla-
gefrist des Art. 263 Abs. 6 AEUV beginnt ohne Riick-
sicht auf die Erkennbarkeit der Klagebefugnis mit
Kenntnis der Kommissionsentscheidung.60

c) Konflikt mit der Auslegungshoheit der
Mitgliedsstaaten

Der abstrakt-generelle Charakter potentieller steuer-
lich Uberbrachter Beihilfen zieht zudem die Frage
nach sich, inwiefern die Kommission berechtigt ist,
von einer mitgliedsstaatlichen Auslegung steuerlicher
Normen mit der Folge abzuweichen, dass fur die (aus
Sicht der Kommission unzutreffende) mitgliedsstaatli-

Ubrigen in der Regel von einem schutzwiirdigen Vertrau-
en auszugehen ist (§ 175b Abs. 2 AO-E).

58 ,Personen, Unternehmen oder Unternehmensvereinigun-
gen, deren Interessen aufgrund der Gewdahrung einer Bei-
hilfe beeintrdachtigt sein kénnen, insbesondere der Bei-
hilfeempfanger, Wettbewerber und Berufsverbande”.

59 Vgl. umfassend Blumenberg/Kring, Europdisches Beihil-
ferecht und Besteuerung, 2011, S. 34 ff. Siehe auch oben
111.3.

60 Siehe fir diese Problematik allgemein Dorr, in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union,
Art. 263 AEUV Rz. 127 (Nov. 2012).
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che Auslegung eine nicht notifizierte Beihilfe ange-
nommen wird.6! Dies wird insbesondere im Bereich
der direkten Steuern virulent. Aufgrund der fehlen-
den vollstdandigen positiven Integration dieses Rechts-
gebiets in das Unionsrecht bleibt es weiterhin grund-
satzlich allein den souverdnen Mitgliedsstaaten tiber-
lassen, nationales Steuerrecht zu setzen und - in der
Folge - auszulegen.62

Eine zentrale Schwierigkeit bei der Einordnung steuer-
rechtlicher Vorschriften als selektive Begtinstigung be-
trifft das mitgliedsstaatliche Recht. Fir die Frage, ob
uberhaupt eine Begiinstigung oder nicht lediglich ein
systemgerechtes ,Weniger” an Steuerbelastung vor-
liegt, ist das Regel-/Ausnahmeverhaltnis zu bestim-
men.%3 Die Kommission verwendet bei MaBnahmen,
die alle Unternehmen betreffen, die bestimmte Krite-
rien erfiillen, und mit denen die von diesen Unterneh-
men normalerweise zu tragenden Belastungen verrin-
gert werden,%4 die Begriffe des ,Bezugssystems” oder
des ,system of reference" 5> der EuGH die der ,norma-
len Steuerregelung” und des , allgemeinen Systems"66.
Dieser Referenzrahmen ist sowohl von Bedeutung fiir
die Frage, ob uberhaupt eine Abweichung, mithin dem
Grunde nach eine Begtuinstigung vorliegt, als auch fur
deren Selektivitat und — drittens — fiir die Frage, ob die-
se Abweichung durch die Natur oder den allgemeinen
Aufbau des Referenzsystems gerechtfertigt ist67. Diese
Feststellungen obliegen zunachst allein den Mitglieds-
staaten. Weder die Kommission noch das EuG oder der
EuGH sind befugt, ihre Wertungen der Auslegung na-
tionalen Rechts als MaBstab zugrunde zu legen.68

61 Siehe auch Mellinghoff, in: Kirchhof/Kube/MuB3gnug/Rei-
mer, Europédisches Finanzrecht, Stand — Methoden — Per-
spektiven (im Erscheinen) und Lenaerts, ebenda.

62 Siehe fiir die Situation im Bereich des vollharmonisierten
Umsatzsteuerrechts und der von Richtlinien erfassten Teil-
bereiche der direkten Steuern Schén, in: Hancher/Otter-
vanger/Slot, EU State Aids, 5. Aufl. 2016, Rz. 13-050.

63 Beispielhaft betrifft dies etwa die Frage, ob die Fiktion ei-
ner auslandischen Betriebsstatte fiur Handelsschiffe im in-
ternationalen Verkehr in § 9 Nr. 3 Satz 2 GewStG und die
daraus folgende Kiirzung noch Auspragung des gewer-
besteuerlichen Territorialitatsprinzips ist, mithin die ge-
setzgeberische Grundentscheidung systemgerecht fort-
setzt, oder — woflr vieles spricht — als reine Forderungs-
und Lenkungsnorm grundsatzlich eine Beihilfe darstellen
kann; offen gelassen in BFH v. 22.12.2015 - I R 40/15,
BFHE 253, 174 = BStBL. II 2016, 537; v. 10.8.2016 — I R
60/14, BFHE 255, 76. Siehe auch grundlegend Schén
(FN 62) Rz. 13-052 ff.

64 Als Anwendungsfall werden beispielhaft ausdriicklich
Steuerbefreiungen genannt, s. Bekanntmachung der
Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe i.S.d.
Art. 107 Abs. 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Eu-
ropdischen Union, Abl. Nr. C 262 v. 19.7.2016, S.1
Rz. 127.

65 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatli-
chen Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union (FN 64) Rz. 128.

66 EuGH v. 8.9.2011 - Rs. C-78-80/08, Paint Graphos u.a.,
EuGHE 2011, I-07611 Rz. 49.

67 Siehe z.B. EuGH v. 8.9.2011 — Rs. C-279/08 P, Kommission/
Niederlande, EuGHE 2011, 1-07671 Rz. 62; v. 8.9.2011 —
Rs. C-78-80/08, Paint Graphos u.a., EuGHE 2011, [-07611
Rz. 49 ff.

68 Schén (FN 62) Rz. 13-043 spricht insoweit von einer ,na-
tional prerogative in tax matters". Vgl. fur die Unzuldssig-
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Gleichzeitig betrifft — gleichsam als Gegenrichtung zur
Auslegung des nationalen Rechts durch die Mitglieds-
staaten®d — der Beihilfebegriff und insbesondere dessen
Merkmal der Selektivitdt ausschlieBlich die Auslegung
des Art. 107 AEUYV, die in die Kompetenz der Unions-
organe fallt.70

Besonders deutlich wird diese Gemengelage in der von
der Kommission in ihrer das ruling der Republik Irland
gegeniber verschiedenen Unternehmen des Apple-
Konzerns betreffenden Entscheidung. Der dort gezo-
gene Schluss, dass rulings, die vom arm’s length prin-
ciple abweichende Verrechnungspreise zwischen ver-
bundenen Unternehmen enthalten, stets eine selektive
Begtinstigung darstellen,?! stellt keine Auslegung des
Art. 107 Abs. 1 AEUV dar und ist fiir sich genommen
nicht zutreffend. Es liegt nicht in der Kompetenz der
Unionsorgane, ohne Ansehung des nationalen Rechts
einen allgemeingultigen Referenzrahmen - im Fall der
Apple-Entscheidung in Form des Fremdvergleichs-
grundsatzes — flr samtliche Mitgliedsstaaten zu set-
zen.”2 Vielmehr muss die Festsetzung von Verrech-
nungspreisen fiir verbundene Unternehmen auf Basis
von Transaktionen zwischen Fremden Dritten - sei es
im Wege unilateraler Rechtssetzung, sei es aufgrund
volkerrechtlicher Bindungen - gerade die ,normale”
Steuerregelung des betreffenden Mitgliedsstaats dar-
stellen, von der im Einzelfall abgewichen wird.?3 Auch
der Hinweis der Kommission, dass sich die Steuerbelas-
tung von nicht konzernangehoérigen Unternehmen stets
durch Markttransaktionen bestimme,74 stellt keinen
zulassigen Abgleich mit dem nationalen Referenzsys-

keit des Vorabentscheidungsverfahrens zur Auslegung
nationalen Rechts grundlegend EuGH v. 19.3.1964 -
75/63, Unger, EuGHE 1964, 379 (398).

69 Lenaerts (FN 61) spricht hier zu Recht von einer ,sensi-
blen Frage, um die Waage zu halten zwischen dem Res-
pekt vor der steuerlichen Hoheit jedes Mitgliedsstaates
und fir die Anwendung des dort anwendbaren Rechts so-
wie dem level playing field innerhalb des Binnenmark-
tes”.

70 Vgl. zur fehlenden Kompetenz nationaler Gerichte, die
Vereinbarkeit einer Beihilfe mit dem Binnenmarkt fest-
zustellen, d.h. Art. 107 Abs. 1 AEUV auszulegen, BFH v.
31.7.2013 - I R 82/12, BFHE 243, 180 = BStBL. II 2015, 123
unter Verweis auf EuGH v. 18.7.2007 — Rs. C-119/05,
Lucchini, EuGHE 2007, I-06199 Rz. 51; v. 18.7.2013 - Rs.
C-6/12, P, Abl. Nr. C 260 v. 7.9.2013, S. 10 Rz. 38.

71 Entscheidung der Kommission v. 30.8.2016 — SA.38373,
Rz. 249 und 251 unter Berufung auf EuGH v. 22.6.2006 —
Rs. C-182/03 und C-217/03, Belgien und Forum 187/Kom-
mission, EuGHE 2006, I-05479.

72 Schén (FN 62) Rz. 13-035, 13-049.

73 Schén (FN 62) Rz. 13-080; Werder/Dannecker, BB 2015,
1687 (1693). Dies berticksichtigt der EuGH, wenn er in sei-
nem Urt. v. 22.6.2006 — Rs. C-182/03 und C-217/03, Bel-
gien und Forum 187/Kommission, EuGHE 2006, 1-05479
Rz. 95 die beihilferechtlich relevante Regelung ,mit der
sonst anwendbaren Regelung |[...], die auf der Differenz
zwischen Ertragen und Kosten eines Unternehmens be-
ruht, das sich in freiem Wettbewerb betatigt”, vergleicht.
Siehe auch Schlussantrage des GA Fennelly v. 21.9.2000
— Rs. C-390/98, Banks, Rz. 19; Schlussantrage des GA Jd-
dskinen v. 7.4.2011 - Rs. C-106-107/09 P, Kommission
und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Ko-
nigreich, Rz. 145 ff.

74 Entscheidung der Kommission v. 30.8.2016 — SA.38373,
Rz. 253.
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tem, d.h. dem System der Besteuerung verbundener
Unternehmen, dar; vielmehr handelt es sich um eine ei-
genstandige — und damit nicht in der Kompetenz der
Union liegende — Wertung.

Hingegen sind die Auskunft im Rahmen eines tax
rulings, dem im deutschen Recht die verbindliche Aus-
kunfti.S.d. § 89 Abs. 1 AO entspricht, d.h. die Subsum-
tion unter die Vorschriften des nationalen Steuerrechts,
und ihre Bindungswirkung als solche beihilferechtlich
neutral, sofern die Beantragung grundsatzlich samtli-
chen Steuerpflichtigen offen steht.”> Auch nach Auffas-
sung der Kommission liegt eine staatliche Beihilfe nicht
bereits dann vor, wenn eine nationale Steuerbehorde
vor Umsetzung eines Sachverhalts Auskunft tber des-
sen steuerliche Behandlung gibt.”6 Lediglich in Fallen,
in denen das der verbindlichen Auskunft zugrunde lie-
gende nationale Steuerrecht eine Beihilfe darstellt, sich
die verbindliche Auskunft — zugunsten des Steuer-
pilichtigen — auBlerhalb des vom nationalen Recht er-
fassten Tatbestands bewegt oder der Steuerpflichtige
auf Grundlage der verbindlichen Auskunft tiber das
Rechtsfolgenprogramm des nationalen Rechts hinaus
begunstigt wird, handelt es sich offensichtlich um eine
auBerhalb des Referenzrahmens stehende steuerliche
Begtinstigung.”?

AuBerhalb dieser Falle ,ausbrechender” rulings ist im
Rahmen der Kompetenzverteilung zwischen den Mit-
gliedsstaaten und den Unionsorganen stets eine Ab-
grenzung zwischen der Bestimmung des Referenzrah-
mens und der Subsumtion der unter Anwendung des
mitgliedsstaatlichen Rechts erlangten Ergebnisse un-
ter die Begriffe des Art. 107 Abs. 1 AEUV erforderlich.
Diese Frage kann letztlich nicht allgemeingtiltig, son-
dern ausschlieBlich unter Bertcksichtigung des Ein-
zelfalls beantwortet werden.

V. Die Riickgewdhrverpflichtung der Mitglieds-
staaten als Anpassungsield

Die bisherige Ausgestaltung der Riickforderung rechts-
widriger Beihilfen durch den Unionsgesetzgeber und
die Rechtsprechung des EuG sowie des EuGH weist
erhebliche Konflikte mit den Besonderheiten auf, die
steuerlich Uberbrachte Beihilfen gegeniiber den in

75 Wird jedoch nur einem begrenzten Kreis von Steuerpflich-
tigen die Moglichkeit der Beantragung einer verbindli-
chen Auskunft zugestanden, kann dies durchaus einen
selektiv gewdhrten Vorteil darstellen, s. ndaher Schén
(FN 62) Rz. 13-041.

76 Nach den Pressemitteilungen der Kommission v. 11.6.2014
— IP/14/663 (Einleitung eines Priifverfahrens hinsichtlich
Verrechnungspreisvereinbarungen im Rahmen der Be-
steuerung von Apple in Irland, Starbucks in den Nieder-
landen und Fiat Finance and Trade in Luxemburg) und v.
7.10.2014 - IP/14/1105 (Einleitung eines Priifverfahrens
zu den Verrechnungspreisvereinbarungen im Rahmen
der Besteuerung von Amazon in Luxemburg) sind ,Steu-
erentscheide” bzw. ,Steuervorentscheidungen” (in der
englischen Fassung jeweils ,tax rulings"), in denen die
Steuerbehoérden einzelnen Unternehmen erldutern, wie
die von ihnen zu entrichtende Korperschaftsteuer berech-
net wird, als solche beihilferechtlich nicht problematisch.
Siehe auch die Antwort der Bundesregierung auf eine
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sonstiger Form durch die Mitgliedsstaaten ausgereich-
ten Beglinstigungen aufweisen. Geht man zundchst
von der im Steuerrecht besonders deutlich hervortre-
tenden Problematik des moral hazard aus, erscheint zur
Vermeidung von Fehlanreizen fir die Mitgliedsstaaten
eine Verlagerung der Riickforderung in das Verhaltnis
der EU und ihrer Mitgliedsstaaten — wenigstens fiir den
Bereich abstrakt-genereller Beglinstigungen?8 — gera-
dezu zwingend.?

Dieser Schritt wiirde zudem die — bei potentiellen steu-
erlichen Beihilfen besonders virulente — schwierige Ab-
grenzungsfrage zwischen der den Mitgliedsstaaten ob-
liegenden Auslegung nationalen Rechts und den
Auslegungskompetenzen der Unionsorgane auf die
Ebene der von diesem Konflikt betroffenen Akteure
verlagern. Der Gesichtspunkt der Entlastung des Steu-
erpflichtigen von der Klarung von Zweifelsfragen tragt
auch dem Umstand Rechnung, dass der Beihilfecharak-
ter durch die abstrakt-generelle Regelungstechnik
nicht unmittelbar ersichtlich ist. Durch die Trennung
der unionsrechtlichen und der rein mitgliedsstaatlichen
Ebene wiirden weder Beteiligungs- und Rechtsschutz-
ltiicken auftreten, noch wiirde ein schiitzenswertes Ver-
trauen enttdauscht, das dem Begtinstigten aufgrund der
von Amts wegen erfolgenden, fiir den Steuerpflichti-
gen im Rahmen der Veranlagung nicht ohne weiteres
ersichtlichen Anwendung begtinstigender steuerrecht-
licher Normen zukommt.

Dieser Verlagerung der Rickfiihrungsverpflichtung
lasst sich bereits teilweise de lege lata Rechnung tra-
gen. Auf Basis des geltenden Rechts kann dem Bediirf-
nis fur die Ausnahme von dem Grundsatz der unver-
ziliglichen und vollstandigen Riickforderung von den
Steuerpflichtigen bereits im Rahmen des Art. 16 Abs. 1
Satz 2 VO 2015/1589 begegnet werden. Die Grundsat-
ze des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit bil-
den allgemeine Rechtsgrundsétze des Unionsrechts.80
Auch wenn im Bereich des Steuerrechts der malgeb-
liche vertrauensbegrindende Umstand nicht durch ein
Unionsorgan gesetzt wurde,8! erfordert der abstrakt-
generelle Charakter steuerlich uberbrachter Beihilfen
dennoch eine Berticksichtigung durch die Kommission.
Andernfalls wiirde der auf Ebene des Unionsrechts ge-
wahrte Vertrauensschutz zu einer in der praktischen
Anwendung nicht existenten Leerformel. Die beste-

Kleine Anfrage in BT-Drucks. 18/3662, 3 f.

77 Vgl. Entscheidung der Kommission v. 30.08.2016 -
SA.38373, Rz. 244: ,result that does not reflect in a reliable
manner what would result from a normal application of
the ordinary tax system, without justification". Siehe auch
Brandau/Neckenich/Reich/Reimer (FN 50), die fiir die bei-
den letzten Fallgruppen den Begriff des derogative ruling
verwenden.

78 Dies nimmt EinzelfallmaBnahmen (bspw. den Erlass aus
Billigkeitsgriinden) und damit insbesondere Falle kollusi-
ven Zusammenwirkens von Steuerpflichtigen und Finanz-
verwaltung aus.

79 Siehe auch Mellinghoff (FN 61).

80 Siehe grundlegend EuGH v. 21.9.1983 — Rs. C-205-215/82,
Deutsche Milchkontor u.a., EuGHE 1983, 02633 Rz. 30;
vgl. auch oben III.4.

81 Siehe zu diesem Erfordernis die oben unter IIl.4.c. nach-
gewiesene EuGH-Rechtsprechung.
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henden Beteiligungs- und Informationsdefizite sowie
die fehlenden Handlungskompetenzen auf Seiten der
Steuerpflichtigen lassen weder eine Vergewisserung
uber die UnionsrechtmaBigkeit einer steuerlichen Be-
gunstigung noch eine Vermeidung des aus dieser Un-
gewissheit folgenden wirtschaftlichen Risikos zu.

Allein das Absehen vom Erlass einer Rickforderungs-
anordnung beseitigt jedoch die Problematik des moral
hazard nicht in Ganze. Vielmehr haben die Mitglieds-
staaten in diesem Fall weiterhin nicht die wirtschaft-
lichen Folgen ihres VerstoBes zu tragen. Der Rechts-
bruch ist vollstandig sanktionslos; der von dem
Mitgliedsstaat mit der beihilferechtlich relevanten Re-
gelung bezweckte Erfolg wiirde — jedenfalls bis zur Un-
tersagung der Beglinstigung — erreicht. Die Mitglieds-
staaten hatten den zusatzlichen Anreiz, etwa durch ein
besonders kompliziertes Regel-/Ausnahmeverhaltnis82

82 Schon (FN 62) Rz. 13-038 spricht insoweit von einer ,apo-
retic situation"”. Siehe fir die Parallele zu § 42 AO Bran-
dau/Neckenich/Reich/Reimer (FN 50). Fiir die deutsche
Sanierungsklausel vgl. EuG v. 4.2.2016 — Rs. T-287/11,
Heitkamp BauHolding/Kommission, Abl. Nr. C 98 wv.
14.3.2016, S. 34 Rz. 106 (nrkr., beim EuGH anhéngig unter
C-208/16 P).
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ein berechtigtes Vertrauen bei den Steuerpflichtigen
zu begriinden.

Da Art. 108 ff. AEUV - und insbesondere die Verord-
nungsermdachtigung des Art. 109 AEUV - von vorn-
herein keine Vorgaben zur Riickforderung enthalten83
und damit die Frage, ob der Begiinstigte zwingend
Adressat der Ruckforderungsverpflichtung sein muss,
nicht vorzeichnen, ist es de lege ferenda moéglich und
unabdingbar, zur Vermeidung von Fehlanreizen im
Bereich der durch abstrakt-generelle Regelungen
uberbrachten Beihilfen auf dem Gebiet des Steuer-
rechts — richterrechtlich oder sekundarrechtlich - eine
in Féllen schiitzenswerten Vertrauens der Steuer-
pflichtigen eintretende (Straf-)Zahlungsverpflichtung
der Mitgliedsstaaten zu statuieren.8¢ Nur auf diesem
Weg kommt dem unionsrechtlichen Beihilfeverbot ei-
ne groBtmogliche Wirkungskraft zu.

83 Siehe oben unter II.1.; vgl. fiir einen Ausschluss der Riick-
gewdhrverpflichtung der Mitgliedsstaaten durch das Se-
kundéarrecht Brandau/Neckenich/Reich/Reimer (FN 50).

84 Mit diesem Schluss auch Brandau/Neckenich/Reich/Rei-
mer (FN 50).
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I. Einfithrung

Als einzige europdische Grundfreiheit erstreckt sich
der territoriale Anwendungsbereich der Kapitalver-
kehrsfreiheit nicht nur auf Wirtschaftsteilnehmer des
Binnenmarkts, sondern auch auf solche in Drittstaaten.
Eine Ausnahme von dieser Drittstaatenwirkung bildet
die sog. Stand-Still-Klausel in Art. 64 Abs. 1 AEUV. Der
vorliegende Beitrag erortert daher die Bedeutung der
Klausel und ihre Erfordernisse. Dabei soll die Steuerbe-
freiung des § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG als konkretes Bei-
spiel dienen. Die Darstellung am Beispielsfall empfiehlt
sich zunachst zur Veranschaulichung der einzelnen
Priifschritte und zur Erlauterung ihrer Erfordernisse.
Gleichsam soll sie aber auch einen Beitrag zur aktuel-

* StB Maximilian Bannes, M.A. ist wissenschaftlicher Mit-
arbeiter am Lehrstuhl fir betriebswirtschaftliche Steuerleh-
re, internationales Steuerrecht und Wirtschaftsprifung
von Prof. Dr. Adrian Cloer an der EBS Universitat fiir Wirt-
schaft und Recht, Wiesbaden. StB Florian Holle, M. A. ist
Referent in der Abteilung Steuern und Finanzpolitik beim
Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI) e.V., Berlin
und Lehrbeauftragter an der EBS Universitat fiir Wirtschaft
und Recht, Wiesbaden. Der Inhalt gibt die private Ansicht
der Verfasser wieder.

1 Die Untersuchung erfolgt nur anhand von europarecht-
lichen Vorgaben; andere Vorschriften zur Liberalisierung

len Diskussion liefern. Besondere Relevanz erhalt die
Frage, da seit den Entscheidungen des Europdaischen
Gerichtshofs in den Rechtssachen Santander und Emer-
ging Markets auch fir die vorgenannte Regelung ein
Unionsrechtsversto3 diskutiert und tiberwiegend be-
jaht wird. Dem Schutz der Kapitalverkehrsfreiheit ge-
gentber Drittstaatenfonds kénnte indes die Stand-Still-
Klausel entgegenstehen.

Im Zentrum der europarechtlichen Diskussion um § 11
InvStG steht der mogliche VerstoB gegen die Kapi-
talverkehrsfreiheit des Art. 63 Abs. 1 AEUV!. GemaéB
§ 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG genieBit der ,inlandische In-
vestmentfonds” eine Befreiung von der Korperschaft-
und Gewerbesteuer. Dies folgt dem das alte2? Invest-
mentsteuerrecht pragenden Leitgedanken der Trans-

des Kapitalverkehrs, wie z.B. von der WTO, OCED oder
Handelsvertrdgen, bleiben unberiicksichtigt. Fiir eine Uber-
sicht derlei Regelungen und ihre Auswirkungen auf die di-
rekte Besteuerung vgl. Smit, EC Tax Review 2005, 2005.

2 Nachdem der Bundestag am 9.6.2016 der Beschlussemp-
fehlung des Finanzausschusses (BT-Drs. 18/8739) gefolgt
ist, hat auch der Bundesrat am 8.7.2016 das Investment-
steuerreformgesetz verabschiedet (BR-Drs. 320/16). Mit
Wirkung zum 1.1.2018 treten die gednderten Vorschriften
in Kraft. Zum neuen InvStG siehe: Helios/Mann, DB 2016,
Sonderausgabe 1, Das Gesetz zur Reform der Investment-
besteuerung.
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parenz3. Hiermit soll die Investition — in beispielsweise
Wertpapiere oder Immobilien - tber einen Invest-
mentfonds einer Direktanlage steuerlich gleichgestellt
werden.# Die Steuerfreistellung des Investmentfonds
geht einher mit einer darauf abgestimmten Besteue-
rung der Ertrage auf Ebene des Anlegers.> Bei Aus-
schiittungen an den inldndischen Investmentfonds
ggf. einbehaltene und abgefiihrte Kapitalertragsteuer
wird ihm gemalB § 11 Abs. 2 InvStG erstattet. Auslan-
dische Investmentfonds genieBen keine Steuerbe-
freiung und unterliegen mit inldndischen Einkiinften
gemdlB § 49 EStG der beschrankten Steuerpflicht.6 Ver-
scharfend kommt hinzu, dass fir beschrankt korper-
schaftsteuerpflichtige? Investmentfonds die Kapital-
ertragsteuer nach § 32 Abs.1 Nr. 2 KStG abgeltend
wirkt. Sie betrdgt derzeit 25 Prozent, kann allerdings
seit der Unternehmensteuerreform 2008 auf 15 % re-
duziert werden.8 § 8b Abs. 1 und 2 KStG kommen bei
beschrankt Steuerpflichtigen - vorbehaltlich einer
inldndischen Betriebsstédtte® — nicht zur Anwendung.10
Abkommens- und Nutzungsberechtigung!! vorausge-
setzt, kommen zwar moglicherweise Quellensteuer-
entlastungen aufgrund von DBA zur Anwendung,!2
auch sie sind aber nicht geeignet, die unterschiedliche
Besteuerung in- und ausldndischer Investmentfonds
durch § 11 Abs.1 Satz2 InvStG zu kompensieren.
Diese Ungleichbehandlung hat im Schrifttum europa-

3 Das Transparenzprinzip des InvStG unterscheidet sich
vom Transparenzprinzip im ubrigen Ertragsteuerrecht,
da die Einkiinfte bspw. nicht den Anlegern direkt zuge-
ordnet werden. Beim Transparenzgedanken ist nicht
ydurchgéngig verwirklicht, dass der Fonds fiir Zwecke
der Besteuerung vollstaindig hinweggedacht wird“, BFH
v. 11.10.2000 — I R 99/96, BStBI. I 2001, 22, Rn. 16; ferner
gelten die Einkiinfte — unabhédngig von der origindren Ein-
kunftsart auf Ebene des Fonds — beim Anleger grundsatz-
lich als Einkiinfte aus Kapitalvermoégen, vgl. Schnitger/
Schachinger, BB 2007, 801.

4 Vgl. BT-Drs. 15/1553, S.120; Oestreicher/Bause, StuW
2014, 159 (162); Englisch, in: Berger/Steck/Liibbehiisen,
InvStG, 1. Aufl. 2010, § 11, Rn. 3; Bauderer/Mundel, in:
Haase, InvStG, 2. Aufl. 2015, § 11, Rn. 11.

5 V(L. Petersen, DStR 2006, 1674 (1675).

6 Vgl. Schonbach/Gnutzmann, BB 2010, 30 (32); Wassermey-
er, in: Moritz/Jesch, InvStG, 1. Aufl. 2015, Einl., Rn. 12.

7 Die Eigenschaft ausldndischer Investmentfonds als Sub-
jekt der Korperschaftsteuer ist keineswegs sicher. Es ist
ein Typenvergleich vorzunehmen, vgl. hierzu Schdfer, in:
Moritz/Jesch, InvStG, 1. Aufl. 2015, § 11, Rn. 33 ff.

8 § 44a Abs. 9 EStG wurde mit dem UntStReformG 2008 v.
14.8.2007, BGBI. I 2007, 1912 eingefiihrt und gewéhrt be-
schrankt steuerpflichtigen Koérperschaften die Reduzie-
rung auf das Niveau des Korperschaftsteuersatzes.

9 Vgl. Gosch, in: Gosch, KStG, 3. Aufl. 2015, § 32, Rn. 20 ff;
Fock, FR 2006, 369 (370); BMF v. 28.4.2003 -IVA 2 - S
2750a — 7/03, BStB1. 1 2003, 292, Rn. 11.

10 Vgl. BFH v. 22.4.2009 - I R 53/07, BFH/NV 2009, 1543;
Werning, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 32 KStG,
Rn. 6 (Sept. 2016); Benz/Jetter, DStR 2013, 489 (489); a.A.
Watermeyer, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG,
§ 8b KStG, Rn. 26 (Feb. 2016) m.w.N.

11 Vqgl. Zinkeisen/Walter, IStR 2007, 583; Prokisch, in: Vogel/
Lehner, DBA, 6. Aufl. 2016, OECD-MA 2005, Art.1,
Rn. 54aff.

12 Vgl. Englisch (FN 4) § 11, Rn. 81.

13 Von europarechtlichen Risiken/Bedenken sprechen Schd-
fer (FN 7) § 11, Rn. 220; Petzschke, in: Beckmann/Scholtz/
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rechtliche Bedenken an der deutschen Regelungslage
aufkommen lassen.!3 Ausldser dieser Bedenken waren
spatestens die Entscheidungen des EuGH zu Rege-
lungen der Ldnder Spanien und Polen. Hier sah der
EuGH in den Rechtssachen Santander!* bzw. Emer-
ging Markets!> eine Beschrankung der Kapitalver-
kehrsfreiheit.16

Die im Schrifttum gegentiber § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG
geauBerten europarechtlichen Bedenken sind aus-
schlieBlich hinsichtlich der Vereinbarkeit mit der Kapi-
talverkehrsireiheit aufgekommen. Um die Steuerfrei-
heit nach § 11 InvStG zu erhalten, muss der inldandische
Investmentfonds die in § 1 InvStG vorgeschriebenen
Anlagevoraussetzungen erfiillen. Seit 2013 sieht § 1
Abs. 1b S. 2 Nr. 7 InvStG eine Beteiligungshochstgren-
ze von unter zehn Prozent des Fonds an einer Kapital-
gesellschaft vor. Zuldssig sind fiir einen Investment-
fonds also ausschlieBlich Streubesitzbeteiligungen.
Soweit sich ein Fonds dennoch oberhalb dieser Schwel-
le an einer Kapitalgesellschaft beteiligt, kann er nach
§ 1 Abs. 1e InvStG keine steuerlichen Begiinstigungen
in Anspruch nehmen, die ab dieser Schwelle aufgrund
anderer Vorschriften gewdahrt wirden (z.B. DBA-
Schachtelprivilegien und Mutter-Tochter-Richtlinie).1?
Mit diesen Anlagerestriktionen verfolgt der Gesetz-
geber neben dem Fiskalzweck, die genannten Privile-

Vollmer, Investment, EL 03/2010, InvStG, § 11, Rn. 11;
Trencsik, StuW 2014, 286 (289); die Regelung europarechts-
widrig einstufend Englisch (FN 4) § 11, Rn. 29; Schénbach/
Gnutzmann, BB 2010 Beilage 1, 30 (32); Fock, FR 2006, 369
(370); Linn, IStR 2012, 455 (456); Zetsche, IStR 2015, 8 (9 f.);
Kammeter, ISR 2014, 165 (169); wohl auch Thémmes, IWB
2009, 711 (715); Anzinger, FR 2016, 101 (107 {.); Bauderer/
Mundel (FN 4) § 11, Rn. 29; differenzierend: Bannes/Holle,
FR 2016, 661; Patzner/Nagler, IStR 2014, 334 (344); auch
die Bundesregierung und die Bund-Lander-Arbeitsgrup-
pe ist bei der Neukonzeptionierung des InvStG im Rah-
men des Investmentsteuerreformgesetzes von einer mogli-
chen Europarechtswidrigkeit geleitet, vgl. BT-Drs. 18/
8045, S. 49; Entwurf Bericht der Arbeitsgruppe ,Neukon-
zeption der Investmentbesteuerung”, Bericht v. 24.2.2012,
S. 16, abrufbar unter www.der-betrieb.de/content/dft,0,
469318 (letzter Abruf: 3.5.2016).

14 EuGH v. 10.5.2012 - C-338/11, Santander, ECLI.EU:C:
2012:286.

15 EuGH v. 10.4.2014 - C-190/12, Emerging Markets, ECLI:
EU:C:2014:249.

16 Der EuGH geht in beiden Entscheidungen von einer Be-
schrankung und nicht von einer Diskriminierung aus. Zwar
spricht er von einem , diskriminierenden Charakter”, nutzt
aber in der Folge lediglich den Begriff der ,Beschran-
kung”, vgl. EuGH v. 10.5.2012 - C-338/11, Santander,
ECLLI:EU:C:2012:286, Rn. 39, 45; v. 10.4.2014 — C 190/12,
Emerging Markets, ECLI:EU:C:2014:249, Rn. 43. Tatsach-
lich handelt es sich jedoch um eine Diskriminierung; die
Wortwabhl ist auf die Begrifflichkeit des Art. 63 AEUV zu-
riickzufiihren, vgl. Kokott/Ost, EUZW 2011, 496 (498); Rei-
mer, in: Schaumburg/Englisch, Europaisches Steuerrecht,
1. Aufl. 2015, Rn. 7.40.

17 Vgl. Bauderer/Mundel (FN4) § 1, Rn. 207; Gottschling/
Schatz, in: Moritz/Jesch, InvStG, 1. Aufl. 2015, § 1, Rn. 20;
seit dem obiter dictum des FG Hessen v. 21.6.2016 - 4 K
2299/13, EFG 2016, 1539 scheint unsicher, ob bei einem
Versto gegen die Anlagevoraussetzungen das Invest-
mentsteuerrecht weiterhin Anwendung findet.
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gien nicht in Anspruch nehmen zu koénnen, auch das
Ziel, eine unternehmerische Einflussnahme und aktive
unternehmerische Bewirtschaftung des Fonds aus-
zuschlieBen.18 Der Geschiaftszweck des Fonds soll sich
ausschlieBlich auf die Anlage und Verwaltung seiner
Mittel fiir gemeinschaftliche Rechnung der Anleger be-
schranken. § 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 3 InvStG verhindert da-
mit den erforderlichen ,sicheren Einfluss” der Nieder-
lassungsfreiheit. Die deutschen Bestimmungen des
InvStG sind demnach im Hinblick auf den freien Kapi-
talverkehr zu priifen.19

Sollte ein VerstoB gegen die Kapitalverkehrsfreiheit
auch fir das deutsche Recht festgestellt werden, so ist
in Bezug auf Drittstaatenfonds in einem weiteren
Schritt zu priifen, ob die Beschrankung, trotz des Ver-
stoBes, aufgrund der sog. Stand-Still-Klausel aufrecht-
erhalten werden kann. In diesem Fall wiirde einem
Drittstaatenfonds eine Erstattung von einbehaltener
Kapitalertragsteuer inlandischer Dividendenertrage —
anders als dem EU-/EWR-Fonds — nicht zustehen.?0
Mittelfristig ist daher mit einem anhdngigen Verfahren
zu rechnen. Die Relevanz einer Auseinandersetzung
mit der Stand-Still-Klausel ergibt sich weiter aus dem
Umstand, dass, wie noch zu zeigen sein wird, der
EuGH den Anwendungsbereich der Kapitalverkehrs-
freiheit in Drittstaatenfallen deutlich ausweitete, zu-
gleich aber die Anforderungen an die Stand-Still-Klau-
sel, entgegen vertretener Auffassungen im Schrifttum,
absenkte. Die Mitgliedsstaaten diirften daher geneigt
sein, zukunftige Beschrankungen gegenuber Dritt-
staaten vermehrt mit der Stand-Still-Klausel zu be-
grinden.

18 Vgl. BR-Drs. 740/13, S. 40; Gottschling/Schatz (FN 17) § 1,
Rn. 176.

19 So bereits fur Investmentfonds grundsatzlich Schoén, in:
FS Roth, 2015, S. 579; Schon, EBOR 2016, 229 (247); der
EuGH hat die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit
stets bei Beteiligungen, ,die in der alleinigen Absicht der
Geldanalage erfolgen” bejaht, vgl. nur EuGH v. 24.11.2016
—C-464/14, SECIL, ECLI:EU:C:2016:896, Rn. 31 ff.

20 Entgegen der faktischen Billigung eines budgetédren Dis-
positionsschutzes des BVerfG fiir den deutschen Gesetz-
geber (dazu Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtspro-
blem, 2002, S. 336 ff.; Vogel, StuW 2005, 376) kann der
nationale Gesetzgeber darauf nicht beim EuGH hoffen
(dazu Driien/Kahler, StuW 2005, 180; Hey, StuW 2005,
321). Die Erstattung der Kapitalertragsteuer ist damit un-
streitig, sofern ein Versto gegen die Kapitalverkehrsfrei-
heit vorliegt und die Ausnahme der Stand-Still-Klausel
nicht greift. Jedoch zur Frage der Umsetzung im Rahmen
der nationalen Korrekturvorschriften von bereits be-
standskraftigen Bescheiden vgl. Reimer, in: Lidicke, Wo
steht das deutsche internationale deutsche Steuerrecht?,
2009, S. 80.

21 Vgl. Gosch/Schénfeld, IStR 2015, 755.

22 Vgl. EuGH v. 10.2.2011 - C-436/08, Haribo Lakritzen,
ECLI:EU:C:2011:61, Rn. 127 f., in der der EuGH eine feh-
lende Liberalisierung im anderen Land nicht als Rechtfer-
tigung einer Beschrankung anerkannt hat.

23 Vertrag lber die Europdische Union v. 7.2.1992, 11992E/
TXT.

24 Zwar sollten sich die Mitgliedsstaaten bereits nach Art. 7
Abs. 1 der Richtlinie des Rates v. 24.6.1988, 88/361/EWG,
31988L0361 (sog. Kapitalverkehrsrichtlinie) ,bemiihen”,
die Kapitalverkehrsfreiheit auch gegentiiber Drittstaaten
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II. Relevanz der Stand-Still-Klausel

1. Ausnahme von der Drittstaatenwirkung

Die Kapitalverkehrsfreiheit verbietet gemal Art. 63
Abs. 1 AEUV jegliche Beschrankung des Kapitalver-
kehrs zwischen den Mitgliedsstaaten der Europdischen
Union (EU) und - in Abgrenzung zu den anderen
Grundfreiheiten — auch zwischen den Mitgliedsstaaten
und Drittstaaten (sog. Erga-omnes-Wirkung).2! Die
Erga-omnes-Wirkung gilt ohne Gegenseitigkeitsvor-
behalt, das heiit auch gegentiber Drittstaaten, die ent-
sprechende Liberalisierungsvorschriften in ihrem Recht
nicht vorhalten.22 Sucht man die Griinde der Vertrags-
staaten fiir diese weitgehende Liberalisierung gegen-
Uber Drittstaaten, wird man weder im Maastrichtver-
trag?3, mit dem das Erga-omnes-Prinzip zum 1.1.1994
erstmals umgesetzt wurde,?4 noch in anderen Begleit-
dokumenten fiindig.25

Die Gewdhrleistung des Schutzes der Kapitalverkehrs-
freiheit im Bezug zu Drittstaaten dient einer anderen
Zielsetzung als im Verhéltnis zu EU-/EWR-Staaten.26
Waéhrend im unionsinternen Kontext die Schaffung des
gemeinsamen Binnenmarktes im Vordergrund steht,2?
soll die territoriale Ausdehnung der Kapitalverkehrs-
freiheit auf Drittstaaten vorwiegend der globalen Star-
kung européischer Finanzzentren dienen.?8 Die weit-
gehende, bedingungslose Liberalisierung durch die
EU wurde im Schrifttum frihzeitig kritisiert, da sich
Drittstaaten keinem Druck zur reziproken Einfiihrung
entsprechender Liberalisierungen im eigenen Recht
ausgesetzt sdhen.2® Zumindest teilweise hadlt sich die

anzuwenden, eine primadarrechtliche Grundlage fiir die
Ausdehnung des territorialen Anwendungsbereichs wur-
de aber erst durch Art. 73b des Maastrichtvertrags ver-
ankert.

25 Vgl. SA der GA Bot v. 11.11.2007 - C-101/05, A, ECLLI:EU:
C:2007:493, Rn. 77; Bakker, The Liberalization of Capital
Movements in Europe, 1996, S.230 merkt an, dass ein
GroBteil der Lander ohnehin keine Beschrankungen mehr
gegeniiber Drittstaaten vorsah, was ebenfalls ein wichti-
ger Grund zur Liberalisierung erga omnes war.

26 So auch EuGH v. 18.12.2007 — C-101/05, A, ECLL:EU:C:
2007:804, Rn. 31 {.; Isenbaert, EC law and the sovereignty
of the member states in direct taxation, 2010, S. 630.

27 Durch die Liberalisierung im Binnenmarkt soll eine mog-
lichst effiziente Kapitalallokation erfolgen, vgl. Ress/Ukrow,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen
Union, AEUV, Art. 63, Rn. 11 (Jan. 2016); Ohler, Europaéi-
sche Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, 1. Aufl. 2002,
Art. 56 EGV, Rn. 3 ff., 21 {.; Wojcik, in: von der Groeben/
Schwarze/Hatje, Européaisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015,
AEUV, Art. 63, Rn. 79; Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit in
der Europdischen Union, 2000, S. 206; zustimmend Schén,
in: FS Wassermeyer, 2005, S. 505, der aber letztlich auch in
der Drittstaatenliberalisierung eine ,Hilfsfunktion” fiir die
Sicherung einheitlichen Binnenmarktes sieht.

28 Vgl. Wunderlich/Blaschke, IStR 2008, 754 (755); EuGH wv.
18.12.2007 — C-101/05, A, ECLL:EU:C:2007:804, Rn. 31;
Ress/Ukrow (FN 27) Art. 63 AEUV, Rn. 19.

29 Vgl. Mohamed, European Community Law on the Free
Movement of Capital and EMU, 1999, S.219{f.; Stahl,
EC Tax Review 2004, 47 (52); Schén, in: FS Wassermeyer,
2005, S. 504 f.; den Kritikern widersprechend Hindelang,
JZ 2009, 829 (832 ff.).
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Europdische Union mit der Stand-Still-Klausel des
Art. 64 Abs. 1 AEUV ein Instrument zur Durchsetzung
einer reziproken Liberalisierung zuriick.30 Es ist daher
augenfdllig, dass die Stand-Still-Klausel in Art. 64
Abs. 1 AEUV, anders als der ,Carve-out” in Art. 65
Abs. 1 Buchst.a AEUV,3! die Kapitalverkehrsfreiheit
nur gegentuber Drittstaaten zurticknimmt.

Da der EuGH in Drittstaatenkonstellationen einem (ge-
genuber dem innergemeinschaftlichen Verhaltnis) ab-
weichenden Beschrankungsbegriff bislang nicht ge-
folgt ist,32 bildet die Stand-Still-Klausel eine der weni-
gen Moglichkeiten, diskriminierende Beschrankungen
gegenuber Drittstaaten aufrechtzuerhalten. Die Kapi-
talverkehrsfreiheit wird damit fir nationale oder ge-
meinschaftliche Beschrankungen gegen dritte Lander
(territoriales Erfordernis), die zum 31.12.1993 bereits
bestanden haben (zeitliches Erfordernis) und zudem ei-
ner der abschlieBend aufgezahlten Kategorien zuzu-
ordnen sind (materielles Erfordernis), auBBer Kraft ge-
setzt.33 Das zeitliche Kriterium verleiht der Klausel
den Stillhaltecharakter. Eine Ermachtigung zur Ein-
fihrung neuer Beschrankungen — anders als beispiels-
weise in Art. 64 Abs. 2 AEUV - kann mit ihr nicht be-
grindet werden. Hiertiber soll eine allméhliche Auf-
lésung der Kapitalverkehrsbeschrankungen erreicht
werden, wenngleich eine Verpflichtung zur schrittwei-
sen Liberalisierung des Kapitalverkehrs damit aber
nicht verbunden ist.34

Dieser Stillhaltecharakter spricht nicht gegen die An-
nahme einer Ausnahmevorschrift. Art. 64 Abs. 1 AEUV

30 Vgl. Peters/Gooijer, ET 2005, 475 (477); Smit, Freedom of
investment between EU and non-EU member states and
its impact on corporate income tax systems within the Eu-
ropean Union, 2011, S. 670 {.; Liibke, Der Erwerb von Ge-
sellschaftsanteilen zwischen Kapitalverkehrs- und Nieder-
lassungsfreiheit, 2006, S. 427 {f.

31 Vgl. Schén, EBOR 2016, 229 (247).

32 So argumentierend bspw. Schén, in: FS Wassermeyer,
2005, S. 495 f.; Wunderlich, EuZW 2008, 117 (123); Stahl,
EC Tax Review 2004, 47 (51 {.); Englisch, ET 2004, 355 (363);
Hohenwarter/Plansky, SWI 2007, 346; SA der GA Kokott v.
18.3.2004 - C-319/02, Manninen, ECLLI:EU:C:2004:164,
Rn. 79; dem steht der EuGH bislang ablehnend gegeniiber:
EuGH v. 18.12.2007 — C-101/05, A, ECLI:EU:C:2007:804,
Rn. 31{.,; zumindest auf Basis von Reziprozitatserwagun-
gen ablehnend v. 10.2.2011 — C-436/08, Haribo Lakritzen,
ECLI:EU:C:2011:61, Rn. 127; ebenso ablehnend SA der
GA Bot v. 11.11.2007 — C-101/05, A, ECLI:EU:C:2007:493,
Rn. 77; siehe auch M. Lang, StuW 2011, 209 (220); gleich-
wohl ist aber anzumerken, dass der EuGH offenbar bereit
ist, in Drittstaatensachverhalten Rechtfertigungsgriinde
anzuerkennen, die er im Binnenmarkt nicht anzuerkennen
vermag. Bislang beschrankt sich dies aber auf den Recht-
fertigungsgrund der wirksamen steuerlichen Kontrolle,
der im Binnensachverhalt aufgrund der Amtshilferichtlinie
v. 15.2.2011, 32011L0016 regelmaBig ausgeschlossen ist;
erstmals EuGH v. 12.12.2006 — C-446/04, Test Claimants in
the FII Group Litigation, ECLI:EU:C:2006:774, Rn. 92 {f.,
120 ff.; seitdem stdndige Rspr., vgl. nur v. 4.6.2009 -
C-439/07, KBC Bank, ECLLI:EEU:C:2009:339, Rn.72f.; w.
20.5.2008 — C-194/06, Orange European Smallcap Fund,
ECLI:EU:C:2008:289, Rn. 87; v. 18.12.2007 — C-101/05, A,
ECLI:EU:C:2007:804, Rn. 36 {.

33 Vgl. bspw. EuGH v. 10.4.2014 — C-190/12, Emerging Mar-
kets, ECLILIEU:C:2014:249, Rn. 45 ff.; v. 18.12.2007 - C-101/
05, A, ECLL:EU:C:2007:804, Rn. 45 ff.; v. 24.5.2007 - C-157/
05, Holbéck, ECLI:IEU:C:2007:297, Rn. 32 ff.; v. 12.12.2006
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dandert nichts an der Feststellung der Kapitalverkehrs-
beschrankung, legitimiert sie aber pauschal. Die Stand-
Still-Klausel ist daher systematisch noch auf Ebene der
Beeintrachtigung und nicht auf Ebene der Rechtfer-
tigung zu prifen. Die Bertihrung nationaler Interessen
oder VerhaltnismaBigkeitserwdagungen sind — anders
als bei der Rechtfertigungspriifung — nicht notwen-
dig.3% Die Klausel schrankt die Kapitalverkehrsfreiheit
damit in Bezug auf Drittstaaten zwar zu einem , erhebli-
chen Teil”36 ein, sie unterlduft aber nicht das Regel-
Ausnahme-Verhaltnis. Eine Abkehr von der Grund-
satzentscheidung der Europadischen Union zur vollstan-
digen Liberalisierung des Kapitalverkehrs gegentiber
Drittstaaten ist darin daher nicht zu erkennen.3? Viel-
mehr regt die Klausel auch jene Lander zu einer all-
mahlichen kapitalverkehrsfreiheitlichen Marktoéffnung
an, die ihrerseits von dem wohlfahrtssteigernden Effekt
zwar nicht tiberzeugt sind, sich aber hierzu nunmehr
unter Reziprozitdatsforderungen gezwungen fiihlen.38
Eine allzu protektionistische Wirkung der Stand-Still-
Klausel wird zudem durch den Grundsatz des EuGH
verhindert, sie als Ausnahme zur Kapitalverkehrsfrei-
heit eng auszulegen.39

2. Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsireiheit
bestimmt die Bedeutung der Stand-Still-Klausel

Die Stand-Still-Klausel erfuhr bisher, trotz ihrer Bedeu-
tung und zunehmender Rechtsprechung des EuGH4?,
insbesondere im deutschsprachigen Schrifttum uber-
raschend geringe Beachtung. Das liegt auch daran,

— C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation,
ECLILEU:C:2006:774, Rn. 174 ff.; Schon, in: FS Wasser-
meyer, 2005, S. 494.

34 Ebenso SA des GA Geelhoed v. 10.4.2003 — C-452/01, Os-
pelt and Schlossle Weissenberg, ECLLI:IEU:C:2003:232,
Rn. 49.

35 Vgl. Cordewener, EC Tax Review 2009, 260 (261).

36 Vgl. Ohler (FN 27) Art. 57 EGV, Rn. 1.

37 So auch Kemmerer, Kapitalverkehrsfreiheit und Drittstaa-
ten, 2010, S. 56; Liibke (FN 30) S. 433; a.A. Miiller (FN 27)
S. 187; Honrath, Umfang und Grenzen der Freiheit des
Kapitalverkehrs: die Mdoglichkeiten zur Einfiihrung einer
Devisenzwangsbewirtschaftung in der Europaischen Uni-
on, 1998, S. 244 f.

38 Vgl. Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System
der Grundfreiheiten des EG-Vertrags, 2003, S. 209.

39 Vgl. EuGH v. 21.5.2015 - C-560/13, Wagner-Raith, ECLI:
EU:C:2015:347, Rn. 42; v. 17.10.2013 - C-181/12, Welte,
ECLL:EU:C:2013:662, Rn. 29; v. 11.9.2008 — C-11/07, Eckel-
kamp, ECLI:EU:C:2008:489, Rn.57; v. 17.1.2008 -
C-256/06, Jdger, ECLI:EU:C:2008:20, Rn. 40.

40 Der EuGH hatte bislang in den folgenden Urteilen tiber An-
wendbarkeit des materiellen und zeitlichen Kriteriums
der Stand-Still-Klausel zu entscheiden: EuGH v. 24.11.2016
— C-464/14, SECIL, ECLL:EU:C:2016:896; v. 21.5.2015 —
C-560/13, Wagner-Raith, ECLL:EU:C:2015:347; v. 10.4.2014
— C-190/12, Emerging Markets, ECLI:EU:C:2014:249; v.
5.5.2011 - C-384/09, Prunus und Polonium, ECLLEU:C:
2011:276; v. 11.2.2010 — C-541/08, Fokus Invest, ECLLI:EU:
C:2010:74; v. 20.5.2008 — C-194/06, Orange European
Smallcap Fund, ECLLEU:C:2008:289; v. 18.12.2007 — C-
101/05, A, ECLLEU:C:2007:804; v. 24.5.2007 — C-157/05,
Holbéck, ECLLEU:C:2007:297; v. 12.12.2006 — C-446/04,
Test Claimants in the FII Group Litigation, ECLI.EU:C:
2006:774; v. 14.12.1995 — C-163/94, Sanz der Lera, ECLI:
EU:C:1995:451; in folgenden Stellungnahmen gingen die
Generalanwalte auf die Stand-Still-Klausel ein, mangels
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dass die Wirkung der Kapitalverkehrsfreiheit, und da-
mit gleichsam die Frage der Stand-Still-Klausel, in der
Vergangenheit haufig in der Rechtsprechung des
EuGH durch eine andere Grundfreiheit verdrangt
wurde. Das galt selbst in Fallen, in denen der Anwen-
dungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit eréffnet war.
Die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 63 Abs. 1 AEUV
erfasst grundsatzlich jedwedes unternehmerische En-
gagement in Form von Investitionen in eine Kapitalge-
sellschaft. Dies gilt unabhdangig von der Beteiligungs-
hoéhe.4! Der Sachverhalt kann allerdings gleichzeitig
dem Anwendungsbereich einer anderen Grundirei-
heit, insbesondere der Niederlassungsfreiheit nach
Art. 49 AEUV unterfallen4? und dadurch der Anwen-
dung der Kapitalverkehrsfreiheit entzogen werden4s.
Die Niederlassungsfreiheit ist immer dann erdffnet,
wenn dem Gesellschafter ein ,sichere[r] Einfluss auf
Entscheidungen der Gesellschaft” zusteht44, mittels
derer er die ,Tatigkeit der Gesellschaft bestimmen”
kann, mithin eine ,Kontrollbeteiligung” und keine
Portfoliobeteiligung vorliegt.4>

Wahrend in der frithen Rechtsprechung des EuGH die
Niederlassungsireiheit die Kapitalverkehrsfreiheit in
ihrer Wirkung zu verdrangen vermochte, 46 ergibt sich
seit dem Urteil Test Claimants in the FII Group Litiga-
tion II*7 in Bezug zu Drittstaaten nun allerdings ein
weniger restriktives Verstdndnis der Wirkung der
Kapitalverkehrsfreiheit. Wahrend im EU-Sachverhalt

Entscheidungserheblichkeit nahm der EuGH aber keine
Stellung: SA des GA Jddskinen v. 16.1.2014 — C-24/12, X
und TBG, ECLL:EU:C:2014:15; SA des GA Mengozzi v.
12.6.2013 — C-181/12, Welte, ECLI:IEU:C:2013:384; SA des
GA Jddskinen v. 29.4.2010 — C-72/09, Etablissements Rim-
baud, ECLLEU:C:2010:235; SA des GA Geelhoed v.
10.4.2003 — C-452/01, Ospelt and Schlossle Weissenberg,
ECLI:EU:C:2003:232.

41 Vgl. Schén, in: FS Roth, 2015, S.563f. m.w.N,; ders.,
EBOR 2016, 229 (242).

42 Vgl. EuGH v. 12.12.2006 — C-446/04, Test Claimants in
the FII Group Litigation, ECLI:EU:C:2006:774, Rn. 37; v.
26.6.2008 — C-284/06, Burda, ECLI:EU:C:2008:365, Rn. 71;
EuGH v. 17.9.2009 - C-182/08, Glaxo Wellcome GmbH,
ECLLEU:C:2009:559, Rn. 35ff.; v. 21.10.2010 — C-81/09,
Idryma Typou, ECLLI:IEU:C:2010:622, Rn. 47 ff.; v. 15.9.2011
— C-310/09, Accor SA, ECLI:EEU:C:2011:581, Rn. 30.

43 Der Arbeitsvertrag gehe ,erkennbar von einer parallelen
Anwendung der Grundfreiheiten” aus, so Schoén, in: FS
Roth, 2015, S. 560; daraus sei aber noch nicht zu schlieen,
dass mehrere Grundfreiheiten auch parallel ihre Wirkung
entfalten, vgl. Zorn, in: FS Nolz, 2008, S. 213.

44 Bei welcher Beteiligungshoéhe ein ,sicherer Einfluss” vor-
liegt, ist umstritten. Eindeutig scheint dieser unter 10 Pro-
zent Beteiligungsquote nicht vorzuliegen, vgl. EuGH v.
28.2.2013 — C-168/11, Beker, ECLI:EU:C:2013:117, Rn. 29
und tiber 50 Prozent Beteiligungsquote gesichert zu sein,
vgl. v. 26.6.2008 — C-284/06, Burda, ECLI:EU:C:2008:365,
Rn. 70.

45 Siehe nur EuGH v. 10.6.2015 — C-686/13, X, ECLLI.EU:C:
2015:375, Rn. 17 ff.; v. 5.2.2014 — C-385/12, Hervis Sport,
ECLLEU:C:2014:47, Rn. 22; v. 13.11.2012 - C-35/11, Test
Claimants in the FII Group Litigation II, ECLLIEEU:
C:2012:707, Rn. 91; Spies, SWI1 2011, 350 (352 ff.).

46 In zahlreichen Fallen sah der EuGH den Anwendungs-
bereich der Kapitalverkehrsfreiheit als ,unvermeidliche
Konsequenz einer eventuellen Beschrankung der Nieder-
lassungsfreiheit” ebenfalls nicht eréffnet. Dies rechtfertigte
trotz sachlicher Einschldgigkeit keine eigene Priifung der

StuWw 2/2017

weiterhin in einem ersten Schritt die mitgliedsstaatli-
che Norm und in einem zweiten Schritt die konkrete
Beteiligungshohe zu prifen sind, ruckt er im Drittstaa-
tensachverhalt von dieser Priifreihenfolge ab. Hier ist
allein auf den ,Gegenstand “48 der mitgliedsstaatlichen
Norm abzustellen, ohne die konkrete Beteiligungshéhe
zu priifen.49 Zielt die Norm nicht nur vorwiegend auf
Beteiligungen ab, die einen ,sichereren Einfluss” ver-
mitteln, ist sie an den Mafistdben der Kapitalverkehrs-
freiheit zu messen.%0 Mit diesem erweiterten Anwen-
dungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit steigt die
Relevanz der Stand-Still-Klausel.

III. Territoriales Erfordernis der Beschridnkung

In territorialer Hinsicht kann die Stand-Still-Klausel
nur eine Beschrankung legitimieren, die Drittstaaten
betrifft. Drittstaaten sind zunachst alle Lander, die
nicht Mitgliedsstaaten der Europaischen Union sind.
Aufgrund des EWR-Abkommens®! konnen den EWR-
Staaten (derzeit Island, Liechtenstein und Norwegen)
die Beschrankungen nach Art. 64 Abs. 1 AEUV eben-
falls nicht entgegengehalten werden.52

Im Schrifttum ist fiir das territoriale Kriterium die Auf-
fassung vertreten worden, dass nur Beschrankungen
erfasst werden, die auf kapitalverkehrsrelevanten Vor-
gangen von Drittstaaten in Mitgliedsstaaten, also In-
bound-Investitionen beruhen und auch nur solche Be-

jeweiligen Rechtsvorschrift im Hinblick auf die Kapitalver-
kehrsfreiheit, vgl. EuGH v. 18.7.2007 — C-231/05, Oy AA,
ECLI:EEU:C:2007:439, Rn. 24; v. 10.5.2007 — C-102/05, A
und B, ECLILEU:C:2007:275, Rn. 27;v. 10.5.2007 - C-492/04,
Lasertec, ECLL:EU:C:2007:273; Rn.20f.; v. 13.3.2007 -
C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
ECLI:EU:C:2007:161, Rn. 33 f.; v. 12.9.2006 — C-196/04, Cad-
burry Schweppes, ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 31 ff.; vgl. auch
M. Lang, in: FS Roédler, 2010, S. 522 f.; Kofler, taxlex 2008,
326 (328).

47 Vgl. EuGH v. 13.11.2012 - C-35/11, Test Claimants in the
FII Group Litigation II, ECLI:EU:C:2012:707.

48 Zum Begriff des , Gegenstands” der nationalen Norm vgl.
Schén, in: FS Roth, 2015, S. 578; ders., EBOR 2016, 229
(248).

49 Vgl. Watrin/Eberhardt, BB 2014, 2967 (2970); Mitschke,
IStR 2014, 37 (371{.); Hindelang, IStR 2013, 77 (80); Linn,
IStR 2012, 924 (934); Jacobs, in: Jacobs/Endres/Spengel,
Internationale Unternehmensbesteuerung, 8. Aufl. 2016,
S. 207.

50 Vgl. EuGH v. 24.11.2016 - C-464/14, SECIL, ECLLEU:
C:2016:896, Rn. 31 ff.; v. 11.9.2014 — C-47/12, Kronos Inter-
national, ECLI:EU:C:2014:2200, Rn. 29 ff.; v. 13.11.2012 -
C-35/11, Test Claimants in the FII Group Litigation II,
ECLILEU:C:2012:707, Rn. 99; der BFH sieht darin nunmehr
eine ,gefestigte Rechtsprechung”, vgl. BFH v. 13.7.2016
— VIII R 47/13, BFH/NV 2016, 1831; Hindelang, IStR 2013,
77 (791.) vermag trotz der nun weniger restriktiven Aus-
gestaltung weiterhin kein tragfahiges dogmatisches Kon-
zept zu erkennen; a.A. Schén, in: FS Roth, 2015, S. 577 f.

51 Abkommen iiber den Europaischen Wirtschaftsraum, Abl.
1v.3.1.1994, p. 3-522, hier insbesondere Art. 40 ff.

52 Vgl. EuGH v. 23.9.2003 — C-452/01, Ospelt and Schldssle
Weissenberg, ECLI:IEU:C:2003:493, Rn. 23 ff.; der Gene-
ralanwalt war noch anderer Auffassung, SA des GA Geel-
hoed v. 10.4.2003 — C-452/01, Ospelt and Schlossle Weis-
senberg, ECLLEU:C:2003:232, Rn.49ff,; dem EuGH
folgend SA des GA Jdcdskinen v. 29.4.2010 — C-72/09, Etab-
lissements Rimbaud, ECLI:EU:C:2010:235, Rn. 28 f.
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schrankungen umfasst werden, die den aktiven Wirt-
schaftsteilnehmer treffen, also bspw. den Investor ei-
ner Direktinvestition und nicht den Empfénger.53 Der
EuGH maB diesem Kriterium indes keine Bedeutung
bei und stellte stattdessen nur auf einen — noch naher
zu erlauternden — Kausalzusammenhang ab.54 Ohne
explizit darauf einzugehen, verwarf er damit auch die
Ansicht, dass Art. 64 Abs. 1 AEUV nur Inbound-Inves-
titionen umfasse.%5

Weiterhin stellt sich die Frage, ob Art. 64 Abs. 1 AEUV
ein Konkretisierungserfordernis an die beschrankende
Norm stellt, also ob sie spezifisch auf Drittstaaten zu-
geschnitten sein muss. Diese Anforderung wiirde bei
steuerlichen Regelungen nicht selten dazu fiithren, dass
diese nicht der Stand-Still-Klausel unterfallen. Der
Gesetzgeber ist geneigt, unterschiedliche steuerliche
Rechtsfolgen fir in- und auslandische Sachverhalte zu
kniipfen, weniger aber nur speziell fir Drittstaaten.>6
Die frithe Rechtsprechung schien diese Anforderung
jedoch zundchst zu stellen,>? ehe der EuGH dies in der
spateren Rs. Holbock aber explizit ablehnte.>8 Die in
Holbock in Rede stehende 6sterreichische Norm unter-
schied lediglich zwischen In- und Ausland, ohne sich
explizit auf Drittstaaten zu beziehen.>9

Fur § 11 InvStG ware diese restriktive Auffassung pro-
blematisch gewesen. TatbestandsmaBig stellt § 11
Abs. 1 Satz 2 InvStG auf inlandische Investmentfonds
ab und schliefit somit grundsatzlich sowohl Investment-
fonds anderer Mitgliedsstaaten als auch solche aus
Drittstaaten aus. Zwar nimmt § 1 Abs. 1g Satz 2 i.V.m.
§ 11 Abs. 1 Satz 5 InvStG von der Besteuerung auch ei-
nige Investmentfonds aus, die ihren Satzungssitz im

53 So bspw. Smit, EC Tax Review 2006, 203 (208) m.w.N.;
Wassermeyer/Schonfeld, IStR 2006, 411 (413f.); so auch
zundchst BFH v. 25.8.2009 — I R 88, 89/07, BStBl. II 2016,
438, unter C/III/1/a/bb.

54 Vgl. EuGH v. 21.5.2015 -
ECLILEU:C:2015:347, Rn. 39.

55 Mit dem Urteil in der Rs. Holb6ck verwirft der EuGH diese
Auffassung ebenfalls, da er hier die Stand-Still-Klausel
in einem Fall fiir anwendbar hielt, in dem ein Ansassiger
eines Mitgliedsstaates in der Schweiz investierte, EuGH
v. 24.5.2007 — C-157/05, Holbock, ECLLI:EU:C:2007:297;
siehe hierzu auch Cordewener/Kofler/Schindler, ET 2007,
371 (375).

56 So auch Smit, EC Tax Review 2006, 203 (210).

57 Vgl. EuGH v. 14.12.1995 - C-163/94, Sanz der Lerq,
ECLLEU:C:1995:451, Rn. 35; siehe hierzu Smit, EC Tax
Review 2006, 203 (211); Ohler (FN 27) Art. 57 EGV, Rn. 3;
Hindelang, The free movement of capital and foreign di-
rect investment, 2009, S. 283 ff.; offenlassend Peters/Gooi-
jer, ET 2005, 475 (478 £.).

58 Vgl. Cordewener/Kofler/Schindler, ET 2007, 371 (3795);
dies., ET 2007, 107 (118); Fontana, ET 2007, 431 (434);
O’'Brien, BTR 2008, 628 (657); Smit (FN 30) S. 670; Isen-
baert (FN 26) S. 626 .

59 Vgl. EuGH v. 24.5.2007 — C-157/05, Holbock, ECLI:EU:C:
2007:297, Rn. 36.

60 Abweichend vom eigentlichen Regelungskonzept, der
Ankniipfung an den Satzungssitz, erkennt der Gesetz-
geber hiernach unter den weiteren Anforderungen des
§ 1 Abs. 1g InvStG auch Investmentfonds als inldandisch
an, die dem Satzungsrecht eines anderen Mitgliedslandes
unterliegen, Wenzel, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG,
§ 1 InvStG, Rn. 54 (Sept. 2016).

61 Fiir die Beitrittsstaaten Bulgarien, Estland und Ungarn gilt
der 31.12.1999 als Stichtag, Art. 13 Beitrittsvertrag,

C-560/13, Wagner-Raith,
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EU-Ausland haben, 50 diese Regelung ist aber eher von
untergeordneter Bedeutung, sodass von einer generel-
len Ausnahme mitgliedsstaatlicher Investmentfonds
nicht ausgegangen werden kann. Die beschrankende
Wirkung des § 11 InvStG trifft ohne Differenzierung
Drittstaatenfonds ebenso wie mitgliedsstaatliche In-
vestmentfonds und hétte die Anforderungen an Spezi-
fitdt demnach nicht erfiillt. Aufgrund der Rechtspre-
chung in der Rs. Holbdck hat dies aber keine Auswir-
kung auf die Anwendung der Stand-Still-Klausel.

IV. Zeitliches Erfordernis der Beschrankung

Das zeitliche Erfordernis begrenzt die Zuladssigkeit von
Beschrankungen auf solche Regelungen, die zum
Stichtag 31.12.199361 bereits bestanden und seitdem
ununterbrochen ein Teil der jeweiligen nationalen
Rechtsordnung sind.62 Zutreffend stellt Art. 64 AEUV
dabei nicht auf das Bestehen der Norm, sondern auf ei-
ne zu diesem Zeitpunkt geltenden Beschrankung ab.63
Dabei muss die beschrankende Regelung zum Stichtag
aber nicht im Wortlaut bestanden haben. MaBigeblich
ist, dass die nach dem 31.12.1993 geltende Regelung in
ihrem ,Grundgedanken" mit der vor diesem Stichtag
geltenden Fassung ubereinstimmt und keine ,neuen
Verfahren” einfiihrt.64 Sie gewéhrt damit allein einen
Bestandsschutz fiir Alt-Regelungen.6> Da das Steuer-
recht traditionell einer hiufigen Anderung unterliegt,
ist diese Beurteilung fiir Normen des Steuerrechts
besonders wichtig. Eine den Sinn und Zweck nicht ver-
fdalschende Anpassung der Beschrankung ist nicht ge-
eignet, das inhaltliche Kriterium zu erschiittern.66 An-

12005S/TXT; im Falle Kroatiens der 31.12.2002, Art. 12
Beitrittsvertrag, 12012J/TXT.

62 Vgl. EuGH v. 18.12.2007 — C-101/05, A, ECLLI:EU:C:2007:
804, Rn. 48.

63 In der Rs. Emerging Markets scheiterte die Anwendung
der Stand-Still-Klausel daran, dass die Norm zwar vor
dem Stichtag eingefiihrt wurde, ihre beschrankende Wir-
kung aber erst nach dem Stichtag mit der Einfithrung ei-
ner (nur) fur inlandische Wirtschaftsteilnehmer geltenden
Begtuinstigung entfaltete, EuGH v. 10.4.2014 — C-190/12,
Emerging Markets, ECLI:IEU:C:2014:249, Rn.51ff.; SA
des GA Mengozziv. 6.11.2013 - C-190/12, Emerging Mar-
kets, ECLI:EU:C:2013:710, Rn. 57; ahnlich, aber mangels
Entscheidungserheblichkeit unbeantwortet bereits EuGH
v. 6.11.2007 — C-415/06, Stahlwerk Ergste Westig, ECLI:
EU:C:2007:651.

64 Vgl. EuGH v. 24.11.2016 — C-464/14, SECIL, ECLL:EU:C:
2016:896, Rn. 88; v. 11.2.2010 — C-541/08, Fokus Invest,
ECLI:EU:C:2010:74, Rn. 48 stellt auf das ,Wesen der an-
wendbaren Regelung” ab; dhnlich v. 24.5.2007 — C-157/05,
Holbéck, ECLLEU:C:2007:297, Rn.41; v. 12.12.2006 -
C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation,
ECLILEEU:C:2006:774, Rn. 192; Schén, IStR-Beih. 2013, 3
(191)).

65 Vgl. Schon, in: FS Wassermeyer, 2005, S. 493.

66 Siehe ebenso Hey, in: M. Lang/Pistone/Schuch et al.,, ECJ
—Recent Developments in Direct Taxation 2012, 2013, S. 62,
die offenbar auf die Einfiihrung einer neuen Beschrankung
abstellt; so auch EuGH v. 12.12.2006 — C-446/04, Test
Claimants in the FII Group Litigation, ECLI:EU:C:2006:774,
Rn. 194; Englisch, in: M. Lang/Pistone/Schuch et al., ECJ
— Recent Developments in Direct Taxation 2012, 2013,
S. 129 spricht insofern von einer gleichbleibenden ,inha-
renten Logik”.
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passungen der Rechtsfolgen im Rahmen der bereits zu-
vor bestehenden Beschrankung durften damit zuldssig
sein.67 Es kann somit nicht schlicht auf eine Schlechter-
stellung des Wirtschaftsteilnehmers abgestellt werden,
die auf eine Gesetzesanderung nach dem 31.12.1993
beruht.68 Sie allein ist nach den vorgenannten Ausfiih-
rungen nicht ausreichend. Eine Ausweitung der Tat-
bestdande und damit des Anwendungsbereichs der
Beschrankung, auch wenn sie mit dem bereits am
31.12.1993 formulierten Grundgedanken der Beschran-
kung getragen ist, erfiillt die vorgenannte Kontinuitat
allerdings nach Ansicht der Verfasser nicht.9 Unschad-
lich sind nach dem Stichtag erfolgte Abmilderungen
oder (teilweise) Riicknahmen der Beschrankung.?0
Hierbei nimmt der EuGH eine lander- und nicht norm-
bezogene Betrachtung vor. Eine Beschrankung kann
landerbezogen aufgehoben werden, beispielsweise im
Bezug zu EU-Staaten, wahrend sie gegentiber Drittstaa-
ten aber gleichsam unschdadlich ungemildert bleibt.?1
Insbesondere bedarf es auch nicht stets einer férmli-
chen Aufhebung der Beschrankung. Vielmehr ist es
bereits ausreichend, entsprechende Assoziierungsab-
kommen mit bestimmten Landern zu schlieBen, die der
beschrankenden nationalen Norm vorgehen. Eine Wie-
dereinfiihrung der Beschrankung gegentiber diesen
Landern scheidet im Anschluss aus.”? Aufgrund ihrer
Sachkenntnis obliegt den nationalen Gerichten die
Beurteilung der inhaltlichen Kontinuitdt der in Rede
stehenden Rechtsvorschrift fiir Zwecke des zeitlichen
Kriteriums. Der EuGH liefert hierfiir lediglich die Krite-
rien, in dessen Rahmen sich die nationalen Gerichte be-
wegen missen.?3

67 So wohl auch GA Mengozzi im SA zur Rs. Welte, in dem
er die nach dem 31.12.1993 vorgenommene Vermin-
derung des ErbSt-Freibetrags fiir gebietsfremde Erwerber
fir unbeachtlich empfand, vgl. SA des GA Mengozzi v.
12.6.2013 - C-181/12, Welte, ECLI:EU:C:2013:384, Rn. 45 f,;
auch GA Jddskinen scheint qualitativen Erfordernissen
bei der Beurteilung den Vorzug einzurdumen, vgl. SA des
GA Jddskinen v. 16.1.2014 - C-24/12, X und TBG,
ECLI:EEU:C:2014:15, Rn. 59; a.A. Englisch (FN 66) S. 129,
der in der Rs. Welte von einer so signifikanten ,quantitati-
ven" Anderung ausgeht, dass sie die eigentlich maBgeben-
de ,qualitative” Unberiihrtheit tiberlagert; leider geht der
EuGH weder in der Rs. Welte noch in X und TBG im an-
schlieBenden Urteil hierauf ein; treffend SA des GA Geel-
hoed v. 10.4.2003 — C-452/01, Ospelt and Schléssle Weis-
senberg, ECLILIEU:C:2003:232, Rn. 53: der Mitgliedsstaat
darf die ,bestehenden Rechtsvorschriften anpassen, ohne
die bestehende Rechtslage zu dandern”; dann a.A., wenn
sich dadurch die Zielrichtung der Regelung grundlegend
verandert, Schén, IStR-Beih. 2013, 3 (191.).

68 Offenbar a.A. Schénfeld, Hinzurechnungsbesteuerung
und Européaisches Gemeinschaftsrecht, 2005, S. 254.

69 Ohne ausdriickliche Klarstellung durch den EuGH deuten
hierauf die Ausfiihrungen im Urteil v. 11.2.2010-C-541/08,
Fokus Invest, ECLI:EU:C:2010:74, Rn. 44 ff.; ferner konnte
man niitzliche Erkenntnisse aus den Urteilen zur Mehr-
wertsteuersystemrichtlinie ziehen, bspw. v. 23.4.2009 -
C-460/07, Puffer, ECLI:EU:C:2009:254, Rn. 86.

70 Vgl. EuGH v. 1.6.1999 - C-302/97, Konle, ECLLI:EEU:C:
1999:271, Rn. 53 zwar nicht zu Art. 64 AEUV, aber zu Art. 70
der Beitrittsakte Osterreichs v. 24.6.1994, 11994N/ TXT,
nach dem bestimmte ,bestehende[n] Rechtsvorschriften”
beibehalten werden kénnen; Isenbaert (FN 26) S. 620 {.

71 So bspw. EuGH v. 18.12.2007 - C-101/05, A, ECLLILEU:C:
2007:804, Rn. 51 ff.
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Hierzu ist zunachst festzuhalten, dass das Investment-
steuergesetz und damit die in Rede stehende streitige
Norm (§ 11 Abs. 1 und 2 InvStG) erst mit dem Invest-
mentmodernisierungsgesetz?4 mit Wirkung ab dem
1.1.20047> eingefiihrt wurde.”® Allerdings beruht die
Norm inhaltlich auf § 38 KAGG.?? Diese wurde mit
Wirkung zum 1.8.1998 neu gefasst?® und beruht im
Hinblick auf die Steuerbefreiung ihrerseits auf der
(gleichlautenden) Vorgangerregelung, die bereits mit
dem Korperschaftsteuerreformgesetz 197779 einge-
fihrt wurde. Tatsachlich bezog sich § 38 KAGG - an-
ders als § 11 InvStG — dem Wortlaut nach nicht nur auf
sinldandische” Investmentfonds, allerdings wurde die
Anwendung des § 36 KAGG nach § 1 Abs. 3 KAGG
auf Investmentfonds beschrankt, deren Kapitalanlage-
gesellschaft ihren statuarischen Sitz und Hauptver-
waltung im Inland hatte. Das KAGG stellt daher bei
der Befreiung ebenso wie das InvStG darauf ab, wel-
chem Zulassungs- und Aufsichtsrecht der Investment-
fonds unterliegt.80

Der Feststellung, dass § 11 InvStG mit den beschriebe-
nen Anforderungen des EuGH vereinbar ist, steht auch
nicht die Rechtsprechung des BFHB8! zu § 6 InvStG ent-
gegen. Der BFH stellte fest, dass es mit dem Invest-
mentmodernisierungsgesetz 2004 zu einem ,neuen ge-
setzgeberischen Konzept der Fondsbesteuerung” ge-
kommen sei und damit die vom EuGH geforderte in-
haltliche Kontinuitdt von § 6 InvStG ausscheide. Das
gelte, obwohl § 6 InvStG der Vorgangerregelung nach-
gebildet sei. Auch der Gesetzgeber geht von einer
,grundlegenden Uberarbeitung”82 des KAAG83 durch

72 Vgl. EuGH v. 24.11.2016 - C-464/14, SECIL, ECLL:EU:
C:2016:896, Rn. 88.

73 Vgl. EuGH v. 24.11.2016 — C-464/14, SECIL, ECLLEU:C:
2016:896, Rn.82; v. 24.5.2007 - C-157/05, Holbéck,
ECLLEU:C:2007:297, Rn. 40; v. 12.12.2006 — C-446/04, Test
Claimants in the FII Group Litigation, ECLI:EU:C:
2006:774, Rn. 191; v. 1.6.1999 — C-302/97, Konle, ECLIL:
EU:C:1999:271, Rn. 27.

74 Investmentmodernisierungsgesetz v. 15.12.2003, BGBI. I
2003, 2676.

75 § 18 InvStG i.d.F. des Investmentmodernisierungsgesetzes
v. 15.12.2003, BGBL. 12003, 2676.

76 Eine dahnliche Situation beziiglich eines Osterreichischen
Gesetzes wurde als unschdadlich betrachtet, SA des GA
Geelhoed v. 10.4.2003 - C-452/01, Ospelt and Schldssle
Weissenberg, ECLLIEU:C:2003:232, Rn.55; der EuGH
konnte in der folgenden Entscheidung nicht auf diesen
Punkt eingehen.

77 Vgl. BT-Drs. 15/1553, S. 128; Patzner/Nagler, IStR 2015,
511 (515); Schifer (FN7) § 11, Rn. 10f.; wohl auch Zet-
sche, IStR 2015, 8 (12); a.A. Linn, IStR 2012, 455 (457).

78 Neufassung des Gesetzes tiber Kapitalanlagegesellschaf-
tenv. 9.9.1998, BGBI. I 1998, 2726.

79 Einfihrungsgesetz zum Korperschaftsteuerreformgesetz
(EGKStRG) v. 6.9.1976, BStB1. I 1976, 2641.

80 Vgl. Baur, Investmentgesetze, 2. Aufl. 1997, 1. Teilband.
KAGG, § 1, Rn. 3, 45; Schdfer (FN'7) § 11, Rn. 14 ff.; Eng-
lisch (FN 4) § 11, Rn. 24.

81 BFH v. 17.11.2015 - VIII R 27/12, BFH/NV 2016, 467 unter
1I/2/b/bb/ccc.

82 BT-Drs. 15/1553, S. 69.

83 Das Gesetz iber Kapitalanlagegesellschaften (KAGG)
wurde im Zuge der Einfiihrung des InvStG aufgehoben,
vgl. Art. 17 Abs. 1 Investmentmodernisierungsgesetz v.
15.12.2003, BGBI. I 2003, 2676.
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das InvStG aus. Allerdings bezogen sich die Anderun-
gen und auch die vom BFH aufgeworfenen Verschar-
fungen aber nicht wie § 11 InvStG auf die Besteuerung
des Investmentfonds, sondern allein auf die Besteue-
rung des Anlegers. Die Aussage des BFH, es sei zu ,ei-
nem neuen gesetzgeberischen Konzept” gekommen,
schrankt er zwar nicht ausdriicklich auf § 6 InvStG ein,
will sie aber auch nicht allgemeingtiltig verstanden
wissen, sondern rezipiert auf die Begriindung des Ge-
setzgebers. Zwar treffen den Investmentfonds fortan
verscharfte Bekanntmachungs- und Veréffentlichungs-
pflichten, die Sanktionierung bei Nichterfullung trifft
aber stets den Anleger und lasst das Konzept der Be-
steuerung des Fonds unbertihrt. Der BFH sieht daher
speziell § 6 InvStG als ,Ausdruck” dieses neuen ge-
setzgeberischen Konzepts.84 Diese Feststellung ist da-
her nicht auf § 11 InvStG ubertragbar, da die vom BFH
festgestellte Neukonzeption nur auf die Besteuerung
des Anlegers und nicht des Investmentfonds zutrifft.
Anzumerken ist allerdings, dass allein das nationale
Gericht fiir die Beurteilung der zeitlichen Kontinuitat
zustandig ist. Es bleibt daher fraglich, ob der BFH die-
ser differenzierten Betrachtung bei der Beurteilung der
inhaltlichen Kontinuitat folgen wird.

Auch der derzeit geltende Kapitalertragsteuersatz von
25 Prozent bestand bereits zum 31.12.1993. Fraglich
ist jedoch, ob die zum 1.1.2001 erfolgte Absenkung
auf 20 Prozent®> und in der Folge die erneute Anhe-
bung auf 25 Prozent seit dem 1.1.200986 ein VerstoB
gegen das sog. Verschlechterungsverbot darstellt.8?
Nach dem Verschlechterungsverbot muss der recht-
liche Rahmen der Beschrankung ununterbrochen Teil
der Rechtsordnung sein.88 Das Verschlechterungsver-
bot konkretisiert damit die Erforderlichkeit der Be-
schrankung lediglich in ihrem Grundgedanken. Eine
urspringlich zuldssigerweise bestandene, aber zwi-
schenzeitlich aufgehobene Beschrankung darf daher
nicht wiedereingefiihrt werden.89

Dem ist vorliegend allerdings entgegenzuhalten, dass
die Modifikation allein in der Hohe der Kapitalertrag-
steuer das Wesen und den Charakter der eigentlichen

84 Dem Urteil ist zwar keine eindeutige Differenzierung zu
entnehmen, der Bezug auf § 6 InvStG schrankt die pau-
schale Aussage aber deutlich ein, BFH v. 17.11.2015 — VIII
R 27/12, BFH/NV 2016, 467 unter 1I/2/b/bb/cc.

85 Durch das StSenkG v. 23.10.2000, BGBI. 12000, 1433.

86 Durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007, BGBL I 2007,
1921.

87 So Linn, IStR 2012, 455 (457); in Bezug zur Dividenden-
besteuerung allgemein Watrin/Eberhardt, BB 2014, 2967
(2971); Desens, DStR-Beih. 2013, 13 (18).

88 Vgl. EuGH v. 18.12.2007 — C-101/05, A, ECLI:EU:C:2007:
804, Rn. 48 1.

89 Vgl. EuGH v. 5.5.2011 — C-384/09, Prunus und Polonium,
ECLIEEU:C:2011:276, Rn. 34.

90 Vgl. SA der GA Bot v. 11.11.2007 - C-101/05, A,
ECLI:EU:C:2007:493, Rn. 112; diese Auffassung kann vor
dem Hintergrund der Reziprozitdat durchaus kritisch gese-
hen werden. Drittstaaten kénnten namlich geneigt sein,
einmal gewdhrte Liberalisierungen riickgdangig zu ma-
chen, wahrend der EU oder ihren Mitgliedsstaaten die
Ruckgangigmachung nicht mehr méglich ist.

91 Sich auf eine dhnliche Argumentation stiitzend, SA des
GA Mengozzi v. 12.6.2013 — C-181/12, Welte, ECLLI:EU:
C:2013:384, Rn. 45f.; wohl ebenso SA des GA Jddskinen
v. 16.1.2014 — C-24/12, X und TBG, ECLL:EU:C: 2014:15,
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Beschrankung (§ 11 InvStG bzw. § 38 KAGG) nicht be-
rihrt. Die Beschrankung bestand in ihren Grundziigen
— wie aufgezeigt — bereits vor dem 31.12.1993. Hinter-
grund des Verschlechterungsverbots ist, dass der Mit-
gliedsstaat eine flr nicht mehr notwendig erachtete Be-
schrankung nach deren Abschaffung nicht mehr zu
Lasten von Steuerpflichtigen aus Drittstaaten wieder
einflihren konnen soll.90 Davon kann aber vorliegend
nicht die Rede sein, denn die Reduzierung und an-
schlieBende Erhohung der Kapitalertragsteuer hat
nichts mit Erwdgungen zu tun, die im Zusammenhang
mit der (unterschiedlichen) Besteuerung von auslan-
dischen und inlédndischen Investmentfonds stehen.9!
Der Grundgedanke der heutigen Rechtslage besteht
bereits seit dem 31.12.1993 unverdndert.92 Zweifel am
zeitlichen Kriterium der Stand-Still-Klausel sind daher
zurickzuweisen.

V. Materielles Erfordernis der Beschrdankung

1. Numerus Clausus der Kapitalverkehrsausnahmen

Neben dem zeitlichen und territorialen Kriterium er-
fordert die Anwendung der Stand-Still-Klausel ein
materielles Kriterium.93 Nicht jede zum 31.12.1993 be-
stehende Beschrankung des Kapitalverkehrs mit Dritt-
staaten ist per se europarechtskonform.94 Vielmehr be-
zieht sich Art. 64 AEUV nur auf Beschrankungen des
Kapitalverkehrs im Zusammenhang9® mit:

— Direktinvestitionen (einschlieBlich Anlagen in Im-
mobilien),

— der Niederlassung,
— der Erbringung von Finanzdienstleistungen oder

— der Zulassung von Wertpapieren zu den Kapital-
markten.

Die Begrifflichkeiten ahneln Art. 7 Abs. 1 der Kapital-
verkehrsrichtlinie®, weshalb der EuGH im Wesentli-
chen auf die Begriffsbestimmungen in der angehang-
ten Nomenklatur zurtickgreift.9? Steht die Beschréan-
kung nichtim Zusammenhang mit einer der vier taxativ

Rn. 59; a.A. Englisch (FN 66) S. 129.

92 Ziel der Erhohung auf 25 % war die Vereinheitlichung
der damals unterschiedlich hohen Kapitalertragsteuersat-
ze, vgl. BT-Drs. 16/4841, S. 67.

93 Vgl. Schénfeld, IStR 2005, 410 (411 ff.).

94 Vgl. EuGH v. 14.12.1995 - C-163/94, Sanz de Lera, ECLI:
EU:C:1995:451, Rn. 45.

95 Art. 64 Abs. 1 AEUV erfasst zwar vom Wortlaut nur die In-
vestition des Drittstaatenfonds in die deutsche Kapitalge-
sellschaft an sich, allerdings unterfallen nach Ansicht des
EuGH die sich aus der Investition ergebenden Riickfliisse
(hier: Dividendenzahlungen) ebenfalls der Stand-Still-
Klausel, vgl. EuGH v. 24.5.2007 — C-157/05, Holbdck,
ECLI:EU:C:2007:297, Rn. 36; v. 12.12.2006 — C-446/04, Test
Claimants in the FII Group Litigation, ECLI:EU:C:2006:
774, Rn. 183.

96 Fiir die Kapitalverkehrsrichtlinie von 1988 bestand mit
Art. 69 und 70 EWG-Vertrag eine ausdriickliche Rechts-
grundlage fir deren Erlass. Durch die Neufassung des
Kapitalverkehrsrechts durch Art. 56 ff. EGV (Vertrag von
Amsterdam) kam es zum Wegfall dieser Rechtsgrundlage.
Zur Fortgeltung ihrer Bedeutung vgl. Wojcik (FN 27)
Art. 63, Rn. 77 f. m.w.N.

97 Vgl. EuGH v. 12.12.2006 — C-446/04, Test Claimants in
the FII Group Litigation, ECLI:EU:C:2006:774, Rn. 179 f.
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genannten Kategorien, ist die Stand-Still-Klausel nicht
anwendbar.98 Der Grund fiir die Auswahl gerade dieser
vier Kategorien kann nur erahnt werden. MutmaBlich
haben diese Kategorien die zu dieser Zeit wichtigsten
Beschrankungen dargestellt. Wesentliche Liberalisie-
rungsbestrebungen sind zu dieser Zeit maBgeblich auf
Betreiben der OECD erfolgt.®® Der OECD-Kodex zur
Liberalisierung des Kapitalverkehrs und der Kodex zur
Liberalisierung der laufenden unsichtbaren Operatio-
nen sahen in der damaligen Fassung schon eine weit-
gehende Kapitalverkehrsfreiheit vor.100 Die beteiligten
Lander konnten aber unter bestimmten Umstanden
Vorbehalte vorbringen.10! Die Ausnahmen zur Liberali-
sierung erga omnes waren daher notwendig, um die
Gultigkeit eines GroBteils der unter den OECD-Kodizes
implementierten und noch immer anzuwendenden und
praktizierten nationalen und gemeinschaftlichen Vor-
schriften zu gewaéhrleisten.192 Damit sollte die Durch-
setzung nationaler, europdischer!%3 und voélkerrecht-
licher104 Rechtsakte auf Gebieten gesichert werden,
die fir das Funktionieren des Binnenmarktes als essen-
tiell angesehen wurden, beispielsweise im Bereich der
Geldwasche oder Investitionsbeschrankungen gegen-
uber Drittsaaten und dort ansassigen Gesellschaften in
Bereichen kritischer Infrastruktur!5. Auch hier stan-
den aber speziell Reziprozitdtserwdgungen im Vorder-
grund.106 Betrachtet man diese Erwagungen, so ist fest-
zuhalten, dass die Einfiihrung der Stand-Still-Klausel
nicht vorrangig in dem Wunsch nach einem Fort-
bestand beschrankender steuerlicher Regelungen be-
grindetlag.107

Fir diese Annahme spricht auch, dass die Vertragsstaa-
ten in Art. 64 Abs.1 AEUV nicht generell alle dritt-
staatenbeschrankenden steuerlichen Regelungen vom

.Charakter einer Richtschnur”; Fontana, ET 2007, 431
(434).

98 Vgl. Schon, IStR-Beih. 2013, 3 (191.).

99 Die OECD versuchte die Freiheit des Kapitalverkehrs
zwischen den Mitgliedsstaaten durch zwei Schriften
durchzusetzen: OECD Code of Liberalisation of Capital
Movement vom 4.12.1959 und OECD Code of Liberalisa-
tion of Current Invisible Transactions erstmals vom
1.4.1956. Beide wurden fortlaufend angepasst.

100 Vgl. zu den Kodizes Miiller (FN 27) S. 302 ff.; Honrath
(FN 37) S. 31 ff.; Smit, EC Tax Review 2004, 128 (130).

101 Vgl. Kemmerer (FN 37) S. 62.; so waren fir die Kategorie
,Direktinvestitionen” von den beteiligten Liandern am
meisten Vorbehalte vorgebracht worden, vgl. Smit, EC
Tax Review 2006, 203 (204); weitere wesentliche Vor-
behalte unter Reziprozitatsgesichtspunkten betrafen die
Kategorien ,Niederlassung” und ,Finanzdienstleistun-
gen”, vgl. Smit (FN 30) S. 670.

102 So war es wohl insbesondere die EU-Kommission, die un-
ter Verkennung der Tragweite einer uneingeschrankten
Kapitalverkehrsfreiheit erga omnes durch die Mitglieds-
staaten die Einfiihrung der Stand-Still-Klausel kurz vor
Unterzeichnung des Maastricht-Vertrags forderte, vgl.
Bakker (FN 25) S. 233, S. 247 {. (,not fully aware"); Smit,
EC Tax Review 2006, 203 (204); ders (FN 30) S.670f,;
O’Brien, BTR 2008, 628 (631); Panayi, ET 2008, 571 (577).

103 Eine Ubersicht relevanter europarechtlicher Rechtsakte
bietet Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUYV, 2. Aufl.
2012, Art. 64, Rn. 18; ebenso: Haferkamp (FN 38) S. 211 ff.

104 Bspw. umgesetzte Vorbehalte im damaligen Allgemeinen
Abkommen tiiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS), BGBI. II 1994, 1643, insbesondere zu Finanz-
dienstleistungen, die durch eine Liberalisierung erga om-
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Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit aus-
genommen haben (bspw. durch eine fiinfte Kategorie).
Gleichsam bedeutet dies aber auch nicht, dass Steuer-
regelungen generell von der Anwendbarkeit des Art. 64
Abs. 1 AEUV ausgeschlossen sind.108 Steuerliche Re-
gelungen sind daher daraufhin zu tberpriifen, ob sie
einer der vorgenannten Kategorien unterfallen.

Unter ,Zulassung von Wertpapieren zu den Kapital-
markten” ist die Emission und die Borseneinfihrung
von Wertpapieren zu verstehen.109 Diese Kategorie ist
auf den vorliegenden Fall offensichtlich nicht anwend-
bar, da es sich bei § 11 InvStG um eine Fragestellung
zur Besteuerung einer bestehenden Investition han-
delt. Moglich ist aber, dass die an den Drittstaatenfonds
gezahlten Dividenden Ertrdage einer ,Direktinvestiti-
on", einer ,Niederlassung” oder einer ,Finanzdienst-
leistung” sind und somit der materielle Anwendungs-
bereich der Stand-Still-Klausel eroffnet ist.

2. ,Direktinvestition” und ,Niederlassung” eines
Drittstaatenionds

Der Terminus der ,Direktinvestition” ist im AEUV nicht
definiert, daher legt der EuGH ihn unter Rickgriff auf
die Definitionen in der Nomenklatur zur Kapitalver-
kehrsrichtlinie aus.110 Eine Abgrenzung des Begriffs
der ,Direktinvestition” zum Begriff der ,Niederlas-
sung” des Art. 64 Abs. 1 AEUV ist — zumindest anhand
der bisherigen Rechtsprechung des EuGH — nicht még-
lich. Der EuGH scheint einer Abgrenzung keine beson-
dere Bedeutung beizumessen; auch in seinen bisheri-
gen Entscheidungen nennt er beide Termini, ohne
gesondert zu unterscheiden.!! In der Literatur wird da-
her die Ansicht vertreten, dass die Direktinvestition

nes unterlaufen worden waren, vgl. hierzu Kemmerer
(FN 37) S. 68.

105 Vgl. Smit, EC Tax Review 2006, 203 (206); Ohler will eine
Ausnahme insbesondere fiir Bereiche sehen, die dem
+Allgemeinwohl"” dienen, vgl. Ohler (FN 27) Art. 57 EGV,
Rn. 1; Liibke (FN 30) S. 430 {.; Hindelang (FN 57) S. 277;
Handoll, Capital, Payments and Money Laundering in
the EU, 2006, S. 94; Honrath (FN 37) S. 131.

106 Siehe bspw. Art. 9 Abs. 3 Zweite Richtlinie 89/646/EWG
des Rates v. 15.12.1989 zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften tber die Aufnahme und
Ausiibung der Tatigkeit der Kreditinstitute und zur An-
derung der Richtlinie 77/780/EWG, 31977L0780; Art. 7
Abs. 4 Richtlinie 93/22/EWG des Rates v. 10.5.1993 tiber
Wertpapierdienstleistungen, 31993L0022.

107 Vgl. Smit, EC Tax Review 2006, 203 (205).

108 Vgl. SA des GA Mengozziv. 18.12.2014 — C-560/13, Wag-
ner-Raith, ECLI:EU:C:2014:2476, Rn. 75, der hierfur als
Beleg etliche Urteile des EuGH vorweist, in denen er
die Anwendbarkeit von Art. 64 Abs. 1 AEUV bei Steuer-
regelungen prifte.

109 Ebenfalls unter Rickgriff auf die Nomenklatur der Kapi-
talverkehrsrichtlinie, Ress/Ukrow (FN 27) AEUV, Art. 64,
Rn. 18.

110 Vgl. EuGH v. 24.11.2016 — C-464/14, SECIL, ECLL:EU:C:
2016:896, Rn. 75; v. 24.5.2007 — C-157/05, Holbéck, ECLI:
EU:C:2007:297, Rn. 33.

111 Siehe bspw. EuGHv. 13.11.2012-C-35/11, Test Claimants
in the FII Group Litigation II, ECLLI:EU:C:2012:707,
Rn. 102 mit Verweis auf die Urteile v. 21.10.2010 -
C-81/09, Idryma Typou, ECLI:EU:C:2010:622, Rn. 48
und v. 17.9.2009 — C-182/08, Glaxo Wellcome, ECLL.EU:
C:2009:559, Rn. 40.
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den Tatbestand der Niederlassung einschlie3t und der
Begriff der Niederlassung insoweit redundant sei.1!?
Dies gilt zuvorderst fur Kapitalgesellschaftsbeteiligun-
gen. Aus diesem Grund erfolgt nachfolgend eine paral-
lele Prifung beider Kriterien.

Beiden Termini ordnet der EuGH in stéandiger Recht-
sprechung die Gemeinsamkeit zu, dass die Beteili-
gung jeweils die Moglichkeit verschafft, sich ,tatsdach-
lich an der Verwaltung und Kontrolle dieser Gesell-
schaft zu beteiligen” (Kontrollerfordernis).113 Der Nie-
derlassungsbegriff der Stand-Still-Klausel entspricht
daher dem allgemeinen Verstandnis des Niederlas-
sungsbegriffs in Art. 49 AEUV.114 Der Begriff der Nie-
derlassung des Art. 64 Abs.1 AEUV schlieBt damit,
ebenso wie Art. 49 AEUV, Portfoliobeteiligungen aus.
Gerade auf diese Beteiligungen ist ein Investment-
fonds nach § 1 Abs. 1b Nr. 7 InvStG allerdings spates-
tens seit 2013 begrenzt, da unternehmerische Einfluss-
nahme des Investmentfonds ausgeschlossen werden
soll.115 Zwar sind am Kontrollerfordernis des Begriffs
der ,Direktinvestition” jiingst durch den BFH!16 Zwei-
fel aufgekommen, der EuGH''? verwarf diese Beden-
ken aber implizit.

Ob die Kapitalbewegung mit einer Direktinvestition
zusammenhangt, ist anhand des konkret zu beurteilen-
den Lebenssachverhalts vorzunehmen, also — entgegen
der Beurteilung der anzuwendenden Grundfreiheit —
ohne nach dem abstrakten Ziel bzw. Gegenstands der
beschrankenden nationalen Norm zu fragen. Ware
auch fir Zwecke der Stand-Still-Klausel der Gegen-
stand der beschrankenden Norm mafgeblich, verblie-
be fiir die Stand-Still-Klausel unter dem Tatbestands-
merkmal der Direktinvestition schlicht kein Anwen-
dungsbereich, da die zu prufende Beschrankung in
diesem Fall stets der Niederlassungsfreiheit unterfiele
und die Kapitalverkehrsireiheit ihren Gewahrleis-
tungsgehalt nicht entfalten konnte.!18 Im Schrifttum
wurde hieraus vielfach geschlossen, dass auch bei den
anderen Beschrankungskategorien stets (nur) auf den
konkreten Sachverhalt abzustellen sei.ll® Dies kann

112 Vgl. Sedlaczek/Ziiger (FN 103) Art. 64, Rn. 16; Ahnert,
Investor-Staat-Schiedsverfahren nach Europdischem
Unionsrecht: Zuldssigkeit und Ausgestaltung in Investiti-
onsabkommen der Europdischen Union, 2015, S.102f,;
a.A. Wunderlich/Blaschke, IStR 2008, 754 (759{.); nur
im Falle von Anteilserwerben, Liibke (FN 30) S. 430; Pi-
stone, in: Haslehner/Kofler/Rust, Landmark Decisions
of the ECJ in Direct Taxation, 2015, S. 204.

113 Vgl. EuGH v. 24.11.2016 - C-464/14, SECIL, ECLLEU:
C:2016:896, Rn. 76 ff.; v. 13.11.2012 — C-35/11, Test Claim-
ants in the FII Group Litigation II, ECLLEU:C: 2012:707,
Rn. 102; v. 4.6.2002 — C-503/99, Kommission/Belgien,
ECLIL:EU:C:2002:328, Rn. 38; v. 4.4.2002 — C- 483/99, Kom-
mission/Frankreich, ECLI:EU:C:2002:327, Rn. 37.

114 Vgl. Bréhmer, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl.
2016, Art. 64 AEUV, Rn. 6; vertritt man diese Auffassung
der Begriffskongruenz, gelangt man unweigerlich zu
dem Ergebnis, dass die Niederlassungs- und Kapitalver-
kehrsfreiheit entweder parallel anwendbar sind oder
die Konkurrenz der beiden Grundfreiheiten im Drittstaa-
tensachverhalt anders aufzulosen ist als innerhalb des
Binnenmarkts. (Nur) Letzterem ist der EuGH gefolgt (sie-
he oben), vgl. EuGH v. 13.11.2012 — C-35/11, Test Claim-
ants in the FII Group Litigation II, ECLI:EU:C:2012: 707,
Rn. 101.; hierzu auch Schraufl, RIW 2007, 603 (605).

115 Vgl. BR-Drs. 740/13, S. 40.
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der Rechtsprechung des EuGH indes nicht entnommen
werden. Er hat das Abstellen auf den konkreten Le-
benssachverhalt in der Rs. Test Claimants in the FII
Group Litigation II nicht dazu genutzt, die Tat-
bestandsmerkmale der Stand-Still-Klausel auszudiffe-
renzieren, sondern allein, um den Anwendungsbereich
der Kapitalverkehrsfreiheit von dem der Niederlas-
sungsireiheit abzugrenzen. Die Aussage dient damit
einem anderen Zweck und ist in diesem besonderen
Licht zu betrachten. Allein die Beschrankungskatego-
rien der , Direktinvestition” einschlieBlich der ,Nieder-
lassung” des Art. 64 AEUV weisen eine derart offen-
sichtliche begriffliche Uberschneidung mit einer der
Kapitalverkehrsfreiheit ,konkurrierenden” Grundfrei-
heit auf. Es ist daher hier erforderlich, diese Inhaltskon-
gruenz durch das Abstellen auf einen anderen Beurtei-
lungsgegenstand aufzuldsen. Alles andere fuhrt — wie
bereits dargestellt — zum Leerlaufen dieser Beschran-
kungskategorie.120

3. Dividendenbezug im Zusammenhang mit der
Erbringung einer Finanzdienstleistung?

a) Grundfreiheitlicher Dienstleistungsbegriff als
bisheriger MaBstab

Wohl am schwierigsten ist die Frage, ob die Beteiligung
des Investmentfonds an einer inlandischen Kapitalge-
sellschaft im ,Zusammenhang mit der Erbringung ei-
ner Finanzdienstleistung” i.S.d. Art. 64 Abs. 1 AEUV
steht. Der EuGH hatte fir die Definition dieses Tat-
bestands lange Zeit keine Gelegenheit. Daher bestand
die Auffassung, dass der Zweck dieser Kategorie — ne-
ben den Reziprozitdatsgedanken — sich vorwiegend an
den Erhalt grundlegender Ziele des Allgemeinwohls
richte, z.B. den Verbraucherschutz im Bereich nicht re-
gulierter Finanzdienstleister aus Drittstaaten.'?! Auch
der BFH wollte darunter nur Bestimmungen subsumie-
ren, die die Voraussetzungen bzw. die Art und Weise
der Leistungserbringung regeln und sich an den Erbrin-
ger der Dienstleistung richten.122

116 Vorlagefrage an den EuGH durch BFH v. 6.8.2013 - VIII

R 39/12, BFH/NV 2013, 1976, ab 2/a/dd/bbb mit Verweis
auf EuGH v. 7.6.2012 - C-39/11, VBV-Vorsorgekasse,
ECLLEU:C:2012:327, Rn. 21.

117 Der EuGH nimmt zwar nicht eindeutig Stellung, aber
durch den Verweis auf dltere Rechtsprechung, in der
das Kontrollerfordernis explizit genannt wird, macht er
klar, dass er daran festhalten mochte, EuGH v. 21.5.2015
- C-560/13, Wagner-Raith, ECLI:EU:C:2015:347, Rn. 45.

118 So im Umkehrschluss EuGH v. 13.11.2012 — C-35/11, Test
Claimants in the FII Group Litigation II, ECLL.EU:C:
2012:707, Rn. 101; vgl. auch BFH v. 18.12.2013 - I R 71/
10, BStBL. I1 2015, 361, unter 11/6.

119 Vgl. Gosch/Schonfeld, IStR 2015, 755 (759f1.);
(FN 30) S. 674; Isenbaert (FN 26) S. 626 {.

120 Auch Gosch/Schénfeld, IStR 2015, 755 (760) stellen fest,
dass sowohl GA Mengozzi als auch der EuGH dieser An-
sicht bei den anderen Beschrankungskategorien nicht
folgen.

121 Vgl. Wassermeyer/Schénfeld, IStR 2006, 411 (413); Ohler
(FN 27) Art. 57 EGV, Rn.1 m.w.N.; Honrath (FN 37)
S. 135.

122 Vgl. BFH v. 25.8.2009 — I R 88, 89/07, BStBl. II 2016, 438,
unter C/III/1/a/bb.; so offenbar auch Smit, EC Tax Re-
view 2006, 203 (207).
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Eine derart gelagerte Auslegung des Art. 64 Abs. 1
AEUV wiirde demnach aber nur solche Beschrankun-
gen erfassen, die in erster Linie die Finanzdienstleis-
tung selbst betreffen. In einem solchen Fall ware auch
die Dienstleistungsfreiheit des Art. 57 bzw. 58 Abs. 2
AEUV einschlagig. Diese Auffassung wirde zunachst
bedeuten, dass es bei Finanzdienstleistungen offenbar
zu einer Schnittmenge hinsichtlich der Anwendung
der Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit kom-
men konnte. Dass eine Norm die Ausibung beider
Grundverkehrsfreiheiten behindern kann, ist unstrit-
tig.123 Nur die Kapitalverkehrsfreiheit entfaltet indes
auch fur Drittstaatsgesellschaften eine Wirkung. Da-
her ist es von Bedeutung, ob beide Grundverkehrsfrei-
heiten in ihrer Wirkung parallel anwendbar sind, oder
— fir den Fall, dass dies nicht zutrifft -, welche Grund-
verkehrsfreiheit den Vorzug geniefBt. Eine parallele
Anwendbarkeit der Grundfreiheiten lehnte der EuGH
allerdings ab24 und gewichtet in der Folge.125 Betrifft
die Beschrankung vorwiegend die Dienstleistung, ist
die Dienstleistungsfreiheit anwendbar und die Kapi-
talverkehrsfreiheit tritt zurtick.126

Der EuGH folgt der Theorie des Riicktritts der Kapital-
verkehrsfreiheit fiir Zwecke der Stand-Still-Klausel da-
her nicht.’?? Denn ginge man von diesem Begriffsver-
standnis auch fir Zwecke des Art. 64 AEUV aus, so der
EuGH in der Rs. Wagner-Raith, liefe die Klausel stets
ins Leere, da die nationale MaBnahme damit haupt-
sachlich die Erbringung einer (Finanz-)Dienstleistung
betreffen miisse und so in den Anwendungsbereich der
Dienstleistungsfreiheit falle und damit dem der Kapital-
verkehrsfreiheit entzogen sei.128 Mit anderen Worten:
Die Nennung des Tatbestands der Finanzdienstleis-
tung im Katalog der Stand-Still-Klausel, die ausschlieB-
lich die Kapitalverkehrsfreiheit betrifft, ware unter die-
ser Auslegung entbehrlich. Auch im Schrifttum wird
festgestellt, dass eine entsprechende Auslegung nur
dann einen Sinn ergebe, wenn man von einer paralle-
len Wirkung der Grundfreiheiten ausginge.'?? Da der
EuGH einer parallelen Anwendung nicht gefolgt ist, ist
es nur folgerichtig, die Auslegung der Finanzdienstleis-
tung fiir Zwecke der Stand-Still-Klausel von der im
Rahmen der Dienstleistungsfreiheit abzuheben.130

123 Vgl. nur Wojcik (FN 27) Art. 63 AEUV, Rn. 67 ff.

124 Zumindest bei ,volliger Zweitrangigkeit”, EuGH w.
12.07.2012 - C-602/10, SC Volksbank Romdania, ECLI:EU:
C:2012:443, Rn. 70; siehe zum Exklusivitatsverhaltnis
Ress/Ukrow (FN 27) Art. 63 AEUV, Rn. 293 m.w.N.

125 ,In erster Linie”, ,hauptsachlich”, EuGH v. 21.5.2015 -
C-560/13, Wagner-Raith, ECLL:EU:C:2015:347, Rn. 32,
34.

126 Vgl. EuGH v. 3.10.2006 — C-452/04, Fidium Finanz,
ECLI:EU:C:2006:631, Rn. 49; GA Stix-Hackl vertrat noch
die Auffassung, dass die Kapitalverkehrsfreiheit stets
Vorrang habe, vgl. SA des GA Stix-Hackl v. 16.3.2006 —
C-452/04, Fidium Finanz, ECLL:EU:C:2006:182, Rn. 70 ff.;
M. Lang, StuW 2011, 209 (214) vermag bei der Abgren-
zung, wann welche Grundfreiheit vorwiegend bertihrt
ist, keine ,allgemein giiltigen Mafstdbe" zu erkennen.

127 So wie ebenso zuvor GA Mengozzi schon nicht der BFH-
Auffassung gefolgt ist, SA des GA Mengozzi V.
18.12.2014 - C-560/13, Wagner-Raith, ECLL.EU:C:2014:
2476, Rn. 73.

128 Vgl. EuGH v. 21.5.2015 - C-560/13, Wagner-Raith,
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b) ,Lediglich” Kausalzusammenhang zur Finanz-
dienstleistung notwendig

Die gesonderte Auslegung einer (Finanz-)Dienstleis-
tung des EuGH fiur Zwecke der Stand-Still-Klausel
deckt sich mit dem Wortlaut des Art. 64 Abs. 1 AEUV.
Danach muss die Beschrankung eben nicht die Finanz-
dienstleistung selbst betreffen, sondern mit ihr ledig-
lich in einem Zusammenhang stehen. Zu prifen ist da-
her, wie stark ein Zusammenhang zur Finanzdienstleis-
tung dabei ausgestaltet sein muss.

Die Rs. Wagner-Raith lohnt aufgrund des Sachverhalts
und der Umstande, unter denen der Gerichtshof diesen
Zusammenhang mit der Erbringung einer Finanz-
dienstleistung und damit die Stand-Still-Klausel be-
jaht, einer genaueren Betrachtung. Die zugrunde lie-
gende deutsche Regelung sah eine Besteuerung fikti-
ver Kapitalertrage beim Anleger vor, wenn der Fonds
bestimmte, nach deutschem Recht vorgeschriebene
Veroffentlichungspflichten nicht erfillte (sog. ,schwar-
ze Fonds"). Da die Schatzungen in der Regel hoher wa-
ren als die tatsdchlichen Ertrdge und der Anleger — an-
ders als bei inldndischen Fonds — keine Modglichkeit
zum Nachweis der tatsachlichen Ertrage hatte, verstiel
die Regelung gegen die Kapitalverkehrsfreiheit.131
Hervorzuheben ist, dass die Beschrankung in der Rs.
Wagner-Raith in personlicher Hinsicht den Anleger ei-
nes Investmentfonds und nicht den eigentlichen Er-
bringer der Finanzdienstleistung (den Investment-
fonds) traf.132 Der EuGH mal dem sog. persoénlichen
Kriterium und damit der Beschrankung des unmittel-
baren Erbringers der Finanzdienstleistung kein Ge-
wicht bei, sondern stellte allein darauf ab, ob es einen
,Kausalzusammenhang zwischen der Kapitalbewe-
gung und der Erbringung einer Finanzdienstleistung”
gibt.133 Damit folgte der EuGH im Ergebnis den Aus-
fuhrungen des Generalanwalts Mengozzi, ohne aber
dessen Argumentation im Einzelnen aufzugreifen.

Fur § 11 InvStG ist daher fraglich, ob zwischen

— der Dividende einer inldndischen Kapitalgesell-
schaft an einen Drittstaatenfonds und

— der Finanzdienstleistung des Fonds an seinen Anle-
ger

ECLLEU:C:2015:347, Rn. 35; Peters/Gooijer, ET 2005,
475 (478).

129 Vql. Sedlaczek/Ziiger (FN 103) Art. 64 AEUV, Rn. 16.

130 Vgl. EuGH v. 21.5.2015 - C-560/13, Wagner-Raith,
ECLI:EEU:C:2015:347, Rn. 38.

131 Dies stellte der BFH fest, ohne es dem EuGH zur Prifung
vorzulegen, vgl. BFH v. 6.8.2013 — VIII R 39/12, BFH/NV
2013, 1976; zur sog. ,acte clair”-Doktrin siche EuGH v.
6.10.1982 — C-283/81, Cilfit u.a., ECLI:EU:C:1982:335,
Rn. 21.

132 Réder, in: M. Lang/Pistone/Schuch et al.,, ECJ — Recent
Developments in Direct Taxation 2013, 2014, S. 82 merk-
te bereits vor dem Urteil iiberzeugend an, dass die Be-
steuerung des Anteilseigners letztlich darauf ausgelegt
sei, den Investmentfonds dazu zu ermutigen, deutsche
Veroffentlichungspflichten zu erfiillen. Der Zweck der
Norm sei daher an den Investmentfonds selbst gerichtet
und stehe somit im Zusammenhang mit einer Finanz-
dienstleistung.

133 Vgl. EuGH v. 21.5.2015 - C-560/13, Wagner-Raith, ECLI:
EU:C:2015:347, Rn. 39.
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der erforderliche kausale Zusammenhang besteht. In
der Rs. Emerging Markets lag dem EuGH zwar die
entsprechende polnische Vorschrift vor, allerdings ver-
neinte er bereits das zeitliche Kriterium, weshalb es
nicht zur Prifung des materiellen Kriteriums kam und
eine grundlegende Entscheidung des EuGH aussteht.

Nach Ansicht des Generalanwalts Mengozzi besteht
kein Kausalzusammenhang zwischen der Dividende ei-
nerinlandischen Kapitalgesellschaft an einen Drittstaa-
tenfonds und der Finanzdienstleistung des Fonds an
seinen Anleger, weil ein solcher Kausalzusammenhang
nur dann vorliege, wenn die Kapitalbewegung zwangs-
laufig die Erbringung einer Dienstleistung ,nach sich
zieht".134 Er stellt damit die Anforderung, dass die Fi-
nanzdienstleistung die Folge der Kapitalbewegung ist.
Die Finanzdienstleistung sei also nur dann in einem
kausalen Zusammenhang mit der (kapitalverkehrsfrei-
heitlich beschrankten) Investition, wenn sie aus ihr her-
vorgebracht bzw. von ihr ausgelost wird. In der Rs.
Wagner-Raith sah das Gericht dieses Erfordernis als
erfillt. Ohne seine Dienstleistung, eine diversifizieren-
de Anlage, hatte die Kapitalbewegung des Anlegers in
den Investmentfonds keinen Sinn.135 Die (kapitalver-
kehrsfreiheitlich beschrankte) Investition in den Invest-
mentfonds wird hier also vorgenommen, um die Dienst-
leistungen des Fonds in Anspruch zu nehmen. Im
Ergebnis wird der Kausalzusammenhang damit auf Ka-
pitalbewegungen der Fondsausgangsseite beschrankt,
wahrend Kapitalbewegungen auf der Fondseingangs-
seite einen solchen Kausalzusammenhang nicht bewir-
ken kénnen.136

Hintergrund dieser Auffassung ist auch, dass der Fonds
seine Finanzdienstleistung allein an seine Investoren
(Fondsausgangsseite) erbringt, nicht an die Anlage-
objekte. Abnehmer und Erbringer der Finanzdienst-
leistung und Abnehmer und Erbringer der Ausschiit-
tung sind damit keine ,identischen Beteiligten”.137 Die
Investition des Investmentfonds und die Erbringung
der Finanzdienstleistung des Fonds an seinen Anleger
stinden nicht in einem kausalen Zusammenhang.
SchlieBlich habe die Art und Zusammensetzung der
Fondsanleger keine Auswirkung auf die Steuerbefrei-
ung des § 11 InvStG.138 Da der Anleger fiir die Steuer-
befreiung des Fonds unerheblich ist, konne kein Kau-
salzusammenhang zwischen ihm und der Besteuerung
der Ausschiittung bestehen. Die Auffassung bertick-
sichtigt — wie vom EuGH gefordert —, den Anwen-
dungsbereich der Stand-Still-Klausel eng zu halten. 139

134 Vgl. SA des GA Mengozziv. 6.11.2013 - C-190/12, Emer-
ging Markets, ECLI:IEU:C:2013:710, Rn. 77; er wiederholt
diese Argumentation in der Rs. Wagner Raith, vgl. SA
des GA Mengozzi v. 18.12.2014 — C-560/13, Wagner-
Raith, ECLI:EU:C:2014:2476, Rn. 71; der EuGH selbst
stellt nur auf den Kausalzusammenhang ab und unter-
scheidet nicht wie GA Mengozzi, vgl. EuGH v. 21.5.2015
— C-560/13, Wagner-Raith, ECLI:EU:C:2015:347, Rn. 44.

135 Vgl. SA des GA Mengozziv. 18.12.2014 — C-560/13, Wag-
ner-Raith, ECLI:EU:C:2014:2476, Rn. 73.

136 So auch Benecke/Staats, IStR 2015, 516 (520 f.).

137 Vgl. Patzner/Nagler, IStR 2015, 511 (513).

138 Vgl. SA des GA Mengozziv. 6.11.2013 — C-190/12, Emer-
ging Markets, ECLI:EU:C:2013:710, Rn. 78.

139 So auch Mengozzi, der dies als Begriindung auffiihrt,
vgl. SA des GA Mengozziv. 6.11.2013 — C-190/12, Emer-
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Im Ubrigen ist die Argumentation Mengozzis jedoch
nicht tiberzeugend. Zwar folgt ihm der EuGH in der
Auffassung, dass Art. 64 Abs. 1 AEUV eine Kausalitat
zwischen der Beschrankung und der Finanzdienstleis-
tung erfordert, er scheint aber von einem anderen
Kausalitatsbegriff auszugehen. Denn er stellt mageb-
lich darauf ab, dass die nationale MaBnahme dazu
fihren kann, ,gebietsansdssige Anleger davon ab([zu]-
halten, Anteile an ausldndischen Investmentfonds zu
zeichnen, und [...] damit eine geringere Inanspruch-
nahme der Dienstleistung dieser Fonds durch diese
Anleger zur Folge” hat.140 Der EuGH nutzt daher ei-
nen Kausalitatsbegriff, der an der vorgelagerten Prii-
fung einer Beschrankung der Grundfreiheiten ange-
lehnt ist.141

Aus diesen Ausfuhrungen lassen sich im Wesentlichen
zwei Dinge schlieBen: Erstens scheint der EuGH es fiir
den Kausalzusammenhang fir erforderlich (und ausrei-
chend) zu halten, dass es aufgrund der nationalen be-
schrankenden Regelung zu einer geringeren Inan-
spruchnahme der Finanzdienstleistung des Drittstaa-
tenfonds kommt. Zweitens folgert der EuGH aus der
Beschrankung des Kapitalverkehrs (z.B. der geringeren
Zeichnung des Fonds) gleichsam automatisch eine Be-
schrankung der Finanzdienstleistung. Es bedarf inso-
weit offenbar keiner eigenen Priifung. Dies ermoglicht
die Schlussfolgerung, dass eine Beschrankung im ,Zu-
sammenhang mit einer Finanzdienstleistung” im Sinne
der Stand-Still-Klausel bereits immer dann vorliegt,
wenn sowohl der sachliche Anwendungsbereich der
Kapitalverkehrsireiheit als auch der Dienstleistungs-
freiheit (mit konkreten Bezug zu Finanzdienstleistun-
gen) bertihrt ist.142 Eine Bestdtigung der Auffassung
Mengozzis, nach der ein erforderlicher Kausalzusam-
menhang nur fir den Fall vorliege, in dem die Kapital-
bewegung die Finanzdienstleistung nach MaBgabe der
oben dargestellten Grundsétze auslose, ist in der zwei-
ten Feststellung aber nicht zu erkennen.

Dem Urteil zur Rs. Wagner-Raith kann insbesondere
nicht entnommen werden, dass Kapitalbewegung und
Finanzdienstleistung fir das Vorliegen eines Kausal-
zusammenhangs auf identische Beteiligte fallen miis-
sen. Fir das Vorliegen des Zusammenhangs erachtet
es der EuGH als entscheidend, dass die beschranken-
de Norm eine geringere Inanspruchnahme der Fonds-
dienstleistung auslost. Der EuGH bejahte einen Kau-
salzusammenhang und befindet Art. 64 Abs. 1 AEUV
fir anwendbar, wenn die steuerliche Schlechterstel-

ging Markets, ECLI:EU:C:2013:710, Rn. 77; siehe auch
FN 39.

140 Vgl. EuGH v. 21.5.2015 - C-560/13, Wagner-Raith,
ECLLI:EU:C:2015:347, Rn. 47.

141 Siehe nur zuletzt, bspw. fiir die Niederlassungsfreiheit
EuGH v. 8.9.2016 - C-225/15, Politano, ECLI:EU:C:
2016:645, Rn. 38; zur Warenverkehrsfreiheit EuGH v.
21.6.2016 — C-15/15, New Valmar, ECLL.EU:C:2016:464,
Rn. 48; zur Kapitalverkehrsfreiheit EuGH v. 24.11.2016
— C-464/14, SECIL, ECLI:EU:C:2016:896, Rn.45; zur
Dienstleistungsfreiheit EuGH v. 19.6.2014 - C-53/13
und C-80/13, Strojirny Prostéjov and ACO Industries Ta-
bor, ECLI:EU:C:2014:2011, Rn. 37.

142 Ebenso Smit, in: M. Lang/Pistone/Schuch et al., ECJ -
Recent Developments in Direct Taxation 2015, 2016,
S. 163.
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lung zur Folge hatte, dass ein Anleger die Zeichnung
des Drittstaatenfonds und damit seine Finanzdienst-
leistung meide. Dieser Kausalzusammenhang ist aber
auch erfillt, wenn — wie vorliegend bei § 11 InvStG -
die Beschrankung die Besteuerung des Fonds selbst
betrifft.143 Beides senkt jeweils die Nettorendite der
Fondsinvestition des Anlegers und benachteiligt damit
einen Drittstaatenfonds. Die Beschrankung tritt im er-
sten Fall fir den Anleger lediglich unmittelbarer zu
Tage.

c) Spezifischer Zusammenhang zielfiihrender

Diese Auslegung bringt praktische Schwierigkeiten, da
Steuernormen von eher genereller Natur sind und ihre
Voraussetzungen in der Regel nur selten nach den Ka-
tegorien der Stand-Still-Klausel unterscheiden. Sie re-
geln eine Vielzahl von Sachverhalten abstrakt. Mit an-
deren Worten: Eine steuerliche Beschrankung erfasst
zumeist Dienstleistungen generell und kntipft nur sel-
ten explizit an eine Finanzdienstleistung an. Die Recht-
sprechung des EuGH wtirde also dazu fiithren, dass die
(abstrakt gehaltene) steuerliche Norm in ihrer Anwen-
dung nur partiell (namlich in Bezug zu Finanzdienst-
leistungen) der Stand-Still-Klausel unterféallt und daher
nur insoweit aufrechterhalten bleiben kann.!44 Ferner
wirde diese Auslegung den Anwendungsbereich der
Stand-Still-Klausel deutlich erweitern und dem eige-
nen Grundsatz, sie als Ausnahme zur Kapitalverkehrs-
freiheit eng auszulegen, entgegenlaufen.145

Leider konkretisiert der EuGH die Merkmale des Kau-
salzusammenhangs in der Rs. Wagner-Raith nicht wei-
ter. Anzunehmen ist aber, dass er angesichts dieses
weiten Anwendungsbereichs der Stand-Still-Klausel
dazu ubergehen wird, den Kausalitatsbegriff baldig
einzuschranken. Ein Ansatz ist, nur solche nationalen
Beschrankungen zu erfassen, die zuvorderst die Er-
bringung der Finanzdienstleistung betreffen und nur
indirekt auf eine Kapitalbewegung abzielen.146 Fiir Re-
gelungen auf dem Gebiet der direkten Steuern ist es al-
lerdings fraglich, ob diese tiberhaupt vorrangig an eine
Finanzdienstleistung anknupfen koénnen. Zielfiihren-
der ware es daher, eine spezifische Verkniipfung zwi-
schen Finanzdienstleistung und Beschrankung zu for-
dern, also ein Spezifitdatserfordernis aufzustellen. Das
bedeutet, dass die Beschrankung — um in den Anwen-
dungsbereich der Stand-Still-Klausel zu fallen — sich
entweder speziell auf die Finanzdienstleistung oder zu-
mindest unmittelbar auf den Erbringer der Finanz-
dienstleistung beziehen muss und nicht nur ,rein zufal-

143 Vgl. Benecke/Staats, IStR 2015, 516 (521).

144 Das Problem tritt ebenso bei belastenden steuerlichen
Regelungen auf, die geltungserhaltend reduziert wer-
den, vgl. Hey, StuW 2010, 301 (313 ff.); hierzu kritisch Jo-
chum, IStR 2006, 621.

145 Siehe FN 39; Wunderlich indes vermochte diese ,enge”
Auslegung in der Praxis des EuGH nie zu erkennen, vgl.
Wunderlich, EuZW 2008, 117 (123).

146 So vertreten von Smit (FN 142) S. 163 {.

147 So wohl auch Smit (FN 30) S. 675 f.

148 Vgl. EuGH v. 14.12.1995 - C-163/94, Sanz der Lerq,
ECLI:EU:C:1995:451, Rn. 35 {.; auch im Schrifttum wurde
ein solch spezieller Bezug gefordert, vgl. Ohler (FN 27)
Art. 57 EGV, Rn. 3; Peters/Gooijer, ET 2005, 475 (477);
Hindelang (FN 57) S.283ff; wohl auch Mohamed
(FN 29) S. 219f.; Smit, EC Tax Review 2006, 203 (211 f.)
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lig" die beiden vorgenannten Dienstleistungen bzw.
Dienstleistungserbringer erfasst.14? Diese Losung bote
die geforderte enge Auslegung der Stand-Still-Klausel,
ohne gleichsam die oben genannten praktischen Pro-
bleme aufzuwerfen. Beurteilungsgegenstand ware in
diesem Fall abermals die beschrankende Norm und
nicht der konkrete Lebenssachverhalt, was den An-
wendungsbereich weiter einschrankt.

Dieses Erfordernis konnte ferner von der Rechtspre-
chung des EuGH in der Rs. Sanz de Lera getragen
sein.148 Hier stellte der EuGH fest, dass die in Rede
stehende Beschrankung ,allgemein" galt, ,einschlief3-
lich derjenigen [Sachverhalte], die nicht in Zusammen-
hang mit Direktinvestitionen einschlieBlich Anlagen in
Immobilien, der Niederlassung, der Erbringung von Fi-
nanzdienstleistungen oder der Zulassung von Wert-
papieren zu den Kapitalmdrkten stehen”, weshalb die
Regelung (unter anderem) nicht unter die Stand-Still-
Klausel zu fassen sei. Diese Aussage des EuGH ist al-
lerdings zu ungenau, um auf ein normspezifisches Er-
fordernis zu schlieBen.’4® Dem EuGH wurde diese
Frage daher vom Hoge Rad in den Niederlanden vor-
gelegt.150

Das Erfordernis eines spezifischen Zusammenhangs
der Beschrankung zu einer Finanzdienstleistung wird,
ebenso wie die der Rs. Wagner-Raith zugrunde liegen-
de Regelung, durch § 11 InvStG erfullt. Der abgeltend
wirkende Kapitalertragsteuereinbehalt trifft bei einer
Inbound-Portfolioinvestition nicht nur den Drittstaaten-
fonds, sondern gleichermalien alle anderen nicht in
Deutschland ansdssigen Investoren. Insofern kénnte
angenommen werden, dass im Falle einer Fondsinves-
tition nur ein zufédlliger Zusammenhang zwischen die-
ser Besteuerung durch die Kapitalertragsteuer und der
durch den Fonds erbrachten Finanzdienstleistung be-
stehe und somit die geforderte Kausalitat nicht erfullt
sei.151 Diese Auffassung verkennt allerdings, dass aber-
mals auf die Beschrankung abzustellen ist und diese
nicht durch die Normen des Kapitalertragsteuereinbe-
halts ausgelost wird, sondern durch § 11 InvStG. Diese
ist allein fir Investmentfonds anwendbar und steht aus
diesem Grund in einem hinreichend spezifischen Zu-
sammenhang mit der Erbringung der Finanzdienstleis-
tung.

Die Ansicht von Generalanwalt Mengozzi, der den er-
forderlichen Kausalzusammenhang zwischen einer Ka-
pitalbewegung und einer Finanzdienstleistung offen-
bar nur auf der Fondausgangsseite zu erkennen ver-
mag, erscheint angesichts des Urteils in der Rs. Wag-

vertrat ebenfalls diese Auffassung, wollte aber die ent-
sprechende Aussage des EuGH vom Schrifttum falsch
verstanden wissen.

149 Gleichzeitig ist festzuhalten, dass der EuGH in einem
konkreten Sachverhalt, offenbar unbewusst, namlich oh-
ne auf diese Problematik einzugehen, dieses Erfordernis
impliziert negiert hat, vgl. EuGH v. 24.5.2007 — C-157/05,
Holbéck, ECLLEU:C:2007:297, Rn. 45 ff.; die i.R. s. Oster-
reichische (beschrankende) Norm erfasste sowohl Di-
rektinvestitionen als auch Portfolioinvestitionen.

150 Vgl. Vorabentscheidungsersuchen des Hoge Raad der
Nederlanden v. 26.5.2015 — C-317/15, CELEX:62015CN
0317; zuvor Oberster Gerichtshof der Niederlande v.
10.4.2015, 14/00528, ECLI:NL:HR:2015:913.

151 So argumentierend Smit (FN 30) S. 676.
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ner-Raith zu eng. Nach der hier vertretenen Auffassung
erfillt § 11 InvStG damit sowohl das territoriale, das
zeitliche als auch das materielle Kriterium und unter-
liegt damit der Stand-Still-Klausel. Danach konnte
Deutschland im Falle einer Unvereinbarkeit von § 11
InvStG mit der Kapitalverkehrsfreiheit die Beschran-
kung gegentiber Drittstaaten aufrechterhalten. Eine Er-
stattung einbehaltener Kapitalertragsteuer auf inlandi-
sche Dividendenertrdage an einen Drittstaatenfonds ist
demnach zu verneinen.

VI. Theseniérmiges Fazit

— Die Stand-Still-Klausel ermoglicht den Mitglieds-
landern der Union unter bestimmten Voraussetzun-
gen die Beibehaltung von Beschrankungen des Ka-
pitalverkehrs gegentiiber Drittlaindern und bildet
damit eine Riickausnahme zur Kapitalverkehrsfrei-
heit. Vor dem Hintergrund der EuGH-Rechtspre-
chung seit der Rs. Test Claimants in the FII Group
Litigation II wird sich die Relevanz der Stand-Still-
Klausel perspektivisch erhéhen.

— Die Stand-Still-Klausel ist nur dann anwendbar,
wenn die Beschrankung einer der vier Kategorien

des Art. 64 Abs. 1 AEUV unterfallt (materielles Kri-
terium) und seit dem 31.12.1993 durchgehend Teil
der Rechtsordnung ist (zeitliches Kriterium).

Bezlglich des zeitlichen Kriteriums der Stand-Still-
Klausel ist nicht auf den Wortlaut der Norm, son-
dern auf eine inhaltliche Kontinuitdt i.S. der Fort-
geltung des Grundgedankens der Beschrankung
abzustellen.

Das materielle Kriterium erfordert eine Kausalitat
zwischen der Beschrankung und einer der vier
Kategorien der Stand-Still-Klausel. Der EuGH folgt
damit einer gegentiiber dem Schrifttum weniger res-
triktiven Auslegung der Erfordernisse der Stand-
Still-Klausel. Eine rein zuféllige Verkniipfung ist in-
des nicht ausreichend.

Die beschrankende Wirkung von § 11 InvStG bei
Ausschiittung inldndischer Dividenden an einen
Drittstaatenfonds erfiillt die Voraussetzungen der
Stand-Still-Klausel. Fiir den Fall, dass die Norm ge-
gen die Kapitalverkehrsfreiheit verstoft, kann die
Beschrankung gegentber Drittstaaten aufrechter-
halten werden.
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Am 25.10.2016 hat die Europdische Kommission einen Richtlinienvorschlag fiir eine Gemeinsame Korperschaftsteuer-Bemes-
sungsrundlage (GKB) vorgelegt. Dieser beinhaltet ein umfassendes Konzept fiir die Harmonisierung der Gewinnermittlungsvor-
schriften innerhalb der EU. Im vorliegenden Beitrag wird zundchst ein Vergleich ausgewdhlter Gewinnermittlungsvorschriften
des neuen Richtlinienvorschlags mit dem deutschen Handels- und Steuerrecht sowie den International Financial Reporting Stan-
dards (IFRS) vorgenommen. Im weiteren Verlauf erfolgt eine kritische Wiirdigung zentraler Anderungsvorschlige.

On 25 October 2016, the European Commission presented a proposal for a council directive on a Common Corporate Tax Base
(CCTB). This proposal includes a comprehensive approach to the harmonization of rules for calculating the corporate tax base
within the EU. In the present paper, the tax accounting regulations in the new proposed directive are compared with the German
commercial and tax law as well as the International Financial Reporting Standards (IFRS). Based on the legal comparison,
amendments for specific adjustments are developed within the framework of a critical appraisal.

I. Einleitung

Am 25.10.2016 hat die Europdische Kommission ein
Reformpaket vorgelegt, welches aus vier Richtlinien-
vorschlagen besteht, die auf eine weitere Harmonisie-
rung der Unternehmensbesteuerung innerhalb der EU
abzielen. Im Einzelnen handelt es sich um die Vorschla-
ge fur eine Gemeinsame Korperschaftsteuer-Bemes-
sungsgrundlage (GKB),! eine Gemeinsame Konsolidier-
te Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage (GKKB),2
ein verbessertes System zur Streitbeilegung in Doppel-

* Prof. Dr. Patrick Velte hat die Professur fiir Accounting &
Auditing an der Leuphana Universitat Liineburg inne. Oli-
ver Mock, M.Sc., ist Promotionsstipendiat an dieser Profes-
sur.

1 Vgl. Européische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Rates Uber eine Gemeinsame Korperschaftsteuer-Be-
messungsgrundlage, COM(2016) 685 final, 2016.

2 Vql. Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Rates iliber eine Gemeinsame konsolidierte Korper-
schaftsteuer-Bemessungsgrundlage (GKKB), COM(2016)
683 final, 2016.

3 Vgl. Européische Kommission, Vorschlag einer Richtlinie
des Rates uber Verfahren zur Beilegung von Doppelbe-

besteuerungsangelegenheiten3 sowie eine Ergdnzung
der im Sommer 2016 beschlossenen Anti Tax-Avoidan-
ce-Richtlinie.* Die Richtlinienvorschldge zur Einfiih-
rung der GKB (im Folgenden RLV) und GKKB kniipfen
an den GKKB-Vorschlag der Kommission aus dem Jah-
re 2011 an.5> Ziel dieses Projekts ist es, wesentliche steu-
erliche Wachstumshemmnisse im europaischen Bin-
nenmarkt durch Vereinfachung und Steigerung der Ef-
fizienz des Korperschaftsteuersystems zu beseitigen.6
Diese Hemmnisse sind insbesondere auf das Neben-
einander der nationalen Besteuerungsregime zurick-

steuerungsstreitigkeiten in der
COM(2016) 686 final, 2016.

4 Vgl. Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Rates zur Anderung der Richtlinie (EU) 2016/1164 be-
ziiglich hybrider Gestaltungen mit Drittlindern, COM
(2016) 687 final, 2016.

5 Vgl. Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Rates liber eine Gemeinsame konsolidierte Korper-
schaftsteuer-Bemessungsgrundlage, KOM(2011) 121/4,
2011.

6 Vgl. Europaische Kommission (FN 1), S. 1 und Europaische
Kommission (FN 5), S. 4.

Europaischen Union,
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zufiihren, da hierdurch hohe Befolgungs- und Verwal-
tungskosten verursacht werden, die in ihren Wechsel-
wirkungen mit steuerlichen Mehrbelastungen verbun-
den sind.? Neben einer Reduktion der steuerlichen Be-
folgungskosten sollen bestehende Nachteile aus dem
Fehlen eines grenziiberschreitenden Verlustausgleichs,
drohender Doppelbesteuerung aufgrund divergenter
Sachverhaltsqualifikationen, Dokumentationspflichten
bei Verrechnungspreisen sowie der Einschrankung
grenzuberschreitender Umstrukturierungen iiberwun-
den werden. Zudem steht die Bekampfung von Steu-
ervermeidung im Fokus der Reformbewegungen. Da
Abweichungen zwischen den nationalen Steuersyste-
men, welche die aggressive Steuerplanung wesentlich
beeinflusst, entfallen und die Moglichkeiten einer Ge-
winnverlagerung in steuerlich giinstigere Mitglied-
staaten unterbunden werden sollen, sieht die Kommis-
sion in ihrem Reformprojekt ein ,héchst wirksam|[es]"8
Mittel gegen Gewinnverlagerung und missbrauchli-
che Steuergestaltung in der EU. Zur Erreichung dieser
Ziele beinhaltet das GKKB-Projekt ein umfassendes
Konzept fur die Harmonisierung der Gewinnermitt-
lungsvorschriften sowie eine Konsolidierung und for-
melhafte Gewinnaufteilung innerhalb der EU.9

Die Umsetzung des GKKB-Vorschlags wiirde eine fun-
damentale Reform der Steuersysteme in den einzelnen
Mitgliedstaaten bedeuten. Die Gesprache im Europdi-
schen Rat seit 2011 haben gezeigt, dass eine unmittel-
bare Zustimmung aller Mitgliedstaaten in allen Teilen
des Konzepts nicht zu erwarten ist.'0 Die politische
Umsetzbarkeit scheitert insbesondere hinsichtlich der
Konsolidierung und der damit sachlogisch verkniipf-
ten formelhaften Gewinnaufteilung. Daher hat sich
die Kommission in ihrem Aktionsplan vom Juni 2015
fir eine Aufteilung des Projekts in mehrere Schritte
entschieden.!! So sollen zundchst mit dem RLV zur
Einfihrung der GKB lediglich die steuerlichen Ge-
winnermittlungsvorschriften angeglichen werden. Die
Regelungen zur Konsolidierung und Aufteilung der
Bemessungsgrundlage, welche den ,schwierigste[n]
Punkt in den Verhandlungen der Mitgliedstaaten tiber
die GKKB"12 darstellen, sind Gegenstand des zweiten
Richtlinienvorschlags fiir eine GKKB und sollen bis
zur Einfilhrung der GKB aufgeschoben werden.!3 In-
haltlich knupft der neue RLV an die Regelungen des

7 Vgl. Oestreicher/Scheffler/Spengel/Finke/Heckemeyer/
Kimpel/Kostler/Vorndamme, StuW 2014, 326.

8 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an
das Europaische Parlament und den Rat vom 17.6.2015.
Eine faire und effiziente Unternehmensbesteuerung in
der Europdischen Union - Fiinf-Aktionsschwerpunkte,
COM(2015) 302 final, 2015, S. 8.

9 Fir die europaweit einheitliche Besteuerung von grenz-
uberschreitend tdatigen Kapitalgesellschaften sieht das
Konzept einen dreistufigen Ansatz vor. In einem ersten
Schritt miissen die Teile eines Unternehmens, die sich in-
nerhalb der EU befinden, nach einheitlichen Gewinner-
mittlungsvorschriften jeweils getrennt ihr Ergebnis ermit-
teln. In einem zweiten Schritt werden die separat ermittel-
ten Ergebnisse der Konzernteile zu einer gemeinsamen
Bemessungsgrundlage konsolidiert. In einem dritten und
letzten Schritt folgt die Aufteilung der gemeinsamen Be-
messungsgrundlage unter Anwendung einer mehrdimen-
sionalen Schliisselung auf die beteiligten EU-Mitgliedstaa-
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Vorschlags aus dem Jahr 2011 an. So ist das Gewinn-
ermittlungssystem in seinen Grundziigen erhalten ge-
blieben. Im Detail haben sich allerdings zahlreiche
Anderungen in den Regelungen zur Gewinnermitt-
lung mit teilweise erheblichen Auswirkungen auf die
Bemessungsgrundlage ergeben. Zudem ist eine An-
wendung des RLV in Abweichung zum vorangegan-
genen Vorschlag, der ein fakultatives System fir alle
Unternehmen vorsah, fiir multinationale Unterneh-
men verbindlich vorgeschrieben, um gegen aggres-
sive Steuergestaltungen wirkungsvoll vorzugehen.14
Fur das Gewinnermittlungssystem des neuen RLV und
seine Implementierung in den nationalen Steuerge-
setzgebungen fehlt es bislang an einer rechtsverglei-
chenden und kritischen Analyse. Vor diesem aktuellen
Hintergrund ergibt sich die Zielsetzung des vorliegen-
den Beitrags, ausgewdhlte Gewinnermittlungsregeln
der GKB im Detail zu analysieren und den Vorschrif-
ten zur Gewinnermittlung nach deutschem Handels-
und Steuerrecht!> sowie den IFRS gegeniiberzustel-
len. Im Rahmen des Rechtsvergleichs werden die zen-
tralen Ubereinstimmungen und Abweichungen zwi-
schen den Gewinnermittlungssystemen identifiziert.
AuBerdem werden Auslegungsfragen und konzep-
tionelle Schwachstellen des EU-Konzepts betrachtet.
Anhand des Rechtsvergleichs und der kritischen Wiir-
digung werden entscheidungsorientierte Losungsvor-
schldage fiir eine zielgerichtete Anpassung der Normen
im Rahmen des weiteren Gesetzgebungsverfahrens
erarbeitet.

Der Gang der Untersuchung gliedert sich wie folgt: In
Abschnitt II werden ausgewdhlte Regelungen zur Be-
stimmung der Steuerbemessungsgrundlage nach dem
RLV rechtsvergleichend den Gewinnermittlungssyste-
men des deutschen Handels- und Steuerrechts sowie
den IFRS gegentibergestellt. Der Rechtsvergleich er-
folgt nach bilanztheoretischen Aspekten und gliedert
sich im Einzelnen in die Analyse der Grundsatze der
GKB sowie den Abschreibungsnormen und den An-
satz- und Bewertungsvorschriften von Ruckstellungen.
Aufbauend auf der rechtsvergleichenden Analyse
werden im Abschnitt III eine kritische Wiirdigung zen-
traler Inhalte des RLV vorgenommen und Anderungs-
vorschlage unterbreitet. Der Beitrag schliefit mit einem
Fazit im Abschnitt IV.

ten. Im Anschluss hat jeder Mitgliedstaat das Recht, seinen
individuellen Steuersatz auf den auf ihn entfallenden An-
teil der Gesamtbemessungsgrundlage anzuwenden. Vgl.
Europdische Kommission (FN 1), S. 2 ff.

10 Vgl. Europdaische Kommission (FN 1), S. 3.

11 Vgl. Europdische Kommission (FN 8), S. 9.

12 Europaische Kommission (FN 8), S. 9.

13 Bis eine Einigung erzielt werden kann, ist der Vorschlag
fur eine GKKB weiterhin im Rat zur Prifung anhéangig.

14 Andernfalls wiirden sich Gewinnverschiebungen nicht
wirksam unterbinden lassen, da Unternehmen, die ihre
steuerbaren Gewinne durch aggressive Steuergestaltung
minimieren, sich gegen das GKB-System entscheiden wiir-
den. Fir Unternehmen, die nicht zwangslaufig in den An-
wendungsbereich des Systems fallen, aber die Vorausset-
zungen nach Art. 2 Abs. 1 lit. a) und b) RLV erfiillen, ist
eine Anwendung der GKB weiterhin optional moéglich.

15 Fir den Vergleich des Steuerrechts wird der Betriebsver-
mogensvergleich nach § 5 Abs. 1 EStG zugrunde gelegt.
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II. Rechtsvergleichende Analyse ausgewdhlter
Inhalte des EU-Richtlinienvorschlags

1. Grundsatze der GKB zur Gewinnermittlung
a) Grundlegendes zur Gewinnermittlung

Eine Besonderheit der Gewinnermittlung nach dem
RLV ist, dass die Vorschriften zur Berechnung der GKB
autonom sind und es sich insofern um ein vollig eigen-
stdndiges Gewinnermittlungskonzept handelt.’6 Im
Unterschied zum deutschen Betriebsvermégensver-
gleich nach § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG, § 8 Abs. 1 Satz 1
KStG und dem damit verbundenen MaBgeblichkeits-
prinzip!? der Handels- fiir die Steuerbilanz ist keine
formelle Ankniipfung an andere Rechnungslegungs-
vorschriften vorgesehen.'® Weder ein nationales Bi-
lanz- oder Steuerrecht der EU-Mitgliedstaaten noch
die International Financial Reporting Standards (IFRS)
sollen rechtlich mafBgeblich fiir die GKB sein.19 Aller-
dings stimmt die inhaltliche Ausgestaltung in vielen
Bereichen mit der steuerlichen Gewinnermittlung der
Mehrzahl der EU-Mitgliedstaaten iiberein und ist in
Teilen an die Rechnungslegungsprinzipien nach IFRS
angelehnt.20 Zum Zwecke der Gewinnermittlung sieht
der RLV aus Vereinfachungsgriinden?! — anders als im
deutschen Handels- und Steuerrecht sowie den IFRS -
keine Bilanz, sondern lediglich eine Gewinn- und Ver-
lustrechnung vor.?2?2 Das rudimentdre Berechnungs-
schema fiir die Ermittlung der Steuerbemessungs-
grundlage wird in Tabelle 1 dargelegt.

Formal ist das Berechnungsschema des RLV fiir die Er-
mittlung der Steuerbemessungsgrundlage mit der
deutschen Einnahmentiberschussrechnung gemaB § 4
Abs. 3 EStG vergleichbar.?23 Materiell handelt es sich
bei der GKB allerdings nicht um eine echte, am Zu-
und Abflussprinzip orientierte Geldrechnung (Cash-
Flow-Besteuerung).2¢ Vielmehr werden Ertrdge und
Aufwendungen zum Zeitpunkt ihrer Realisierung er-

16 Vgl. Europaische Kommission (FN 5), S. 5.

17 Vgl. zur historischen Entwicklung in Deutschland Frei-
dank/Velte, StuW 2010, 185.

18 Vgl. analog zum vorangegangenen RLV 2011 Herzig/
Kuhr, StuW 2011, 305 (306); Oestreicher/Scheffler/Spen-
gel/Finke/Heckemeyer/Kimpel/Kostler/Vorndamme,
StuW 2014, 326 (328); Evers/Késtler/Meier/Nicolay/Scheff-
ler/Spengel, StuW 2015, 359.

19 Eine formelle IFRS-MaBgeblichkeit ist fir die steuerliche
Gewinnermittlung nach h.M. ungeeignet. Vqgl. z.B. Schrei-
ber, StuW 2002, 105 (106 f.); Breithecker/Klapdor/Rokitta,
StuW 2007, 145 (159 £.); Herzig, IAS, IFRS und steuerliche
Gewinnermittlung, 2004, S.34; Kahle/Dahlke/Schulz,
StuW 2008, 266; Weber-Grellet, DB 2010, 2298 (2303).

20 Vgl. analog zum vorangegangenen RLV 2011 Spengel/
Ortmann-Babel/Zinn/Matenaer, WTJ 2012, 185.

21 Vgl. Arbeitsgruppe GKKB, Zusammenfassender Bericht
Uber die Sitzung der Arbeitsgruppe Einheitliche Konso-
lidierte Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage vom
12. September 2006 in Briissel, CCCTB/WP/045/de, Rn. 14.

22 Vgl. Arbeitsgruppe GKKB, GKKB: mogliche Elemente
der technischen Ausgestaltung, Sitzung vom Donnerstag,
den 27. September 2007 und Freitag, den 28. September
2007, Arbeitsunterlage, CCCTB/WP057/doc/de, S. 8.

23 Vgl. Scheffler/Kostler, ZEW Discussion Paper No. 14-044
2014, 5.

24 Die Cash Flow-Besteuerung wurde von der Arbeitsgruppe
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Steuerbemessungsgrundlage nach Art. 7 RLV

Ertrage

— steuerfreie Ertrage

— abziehbare Aufwendungen

— sonstige abziehbare Posten (insbesondere Abschrei-
bungen)

steuerpflichtiger Gewinn

Tabelle 1: Gewinnermittlung nach GKB

fasst, sodass eine Periodisierung der Ein- und Auszah-
lungen im Sinne des Realisationsprinzips erfolgt.25 Im
Hinblick auf den Zeitpunkt der Erfassung von betrieb-
lichen Einnahmen und Ausgaben entspricht der An-
satz der GKB daher eher dem bilanzorientierten
Betriebsvermoégensvergleich als der Einnahmentber-
schussrechnung.26

Im Rahmen des Betriebsvermogensvergleichs nach
den §§ 4 Abs. 1, 5 EStG werden zur Verdanderung des
Eigenkapitals die (Privat-)Entnahmen wieder hinzuge-
fiigt und (Privat-)Einlagen abgezogen. Im Ergebnis
verbleiben ausschlieBlich die betrieblich veranlassten
Verdanderungen des Eigenkapitals. Bei der Gewinner-
mittlung nach GKB hingegen wird in Art. 7 RLV auf
die Begriffe des Ertrags und der abziehbaren Aufwen-
dungen abgestellt. Diese erfassen — im Gegensatz zu
der im Rahmen einer Cash-Flow-Besteuerung verwen-
deten Terminologie der Einnahmen und Ausgaben -
nur Geschaftsvorfalle, die sich auf das Betriebsver-
mogen des Unternehmens auswirken (erfolgswirk-
same Geschaftsvorfalle).2” Dementsprechend spiegeln
die Ertrage und abziehbaren Aufwendungen die Ver-
dnderung des Betriebsvermdgens wider. Die strom-
orientierte GuV-Methode nach GKB sollte daher zum
materiell gleichen Ergebnis fiihren wie der Bestands-
vermoégensvergleich nach HGB und IFRS.28 Die Unter-

GKKB der EU-Kommission bereits in der ersten Arbeits-
unterlage verworfen, weil sich durch eine reine Geld-
rechnung nach Ansicht der Arbeitsgruppe keine korrekte
zeitliche Zuordnung von Ausgaben und Einnahmen ge-
wahrleisten lieBe und Manipulationsmoéglichkeiten ent-
stdanden; vgl. Arbeitsgruppe GKKB, Allgemeine Besteue-
rungsgrundsatze, Sitzung am Dienstag, den 23.11.2004,
Arbeitsunterlage, CCCTB/WP/001/Revl/doc/de, S. 7).
Evers et. al. pladieren hingegen aus Griinden der Objekti-
vitat fir eine starkere Anknilipfung der Steuerbemessung
an Zahlungen. Vgl. Evers/Késtler/Meier/Nicolay/Scheff-
ler/Spengel, StuW 2015, 359 ff.

25 Vgl. Art. 6 Abs. 1, Art. 15, Art. 16 und Art. 17 RLV.

26 Vgl. Scheffler/Krebs, DStR 2011, 13 (15); Forster/KrauB,
IStR 2011, 607 (608).

27 Vgl. Jakob, Einkommensteuer, 4. Aufl. 2008, S. 259.

28 Vgl. Arbeitsgruppe GKKB, Bisherige Fortschritte und
kiinftiges Programm fiir die GKKB, Sitzung vom
12.12.2006 und 13.12.2006, Arbeitsunterlage, CCCTB/
WP/046/doc/de, Rn. 13. Allerdings ist in diesem Kontext
darauf hinzuweisen, dass die Gesamterfolgsrechnung
nach IFRS auch erfolgsneutrale Transaktionen im sog.
sonstigen Ergebnis (Other Comprehensive Income) abbil-
det, die nicht in der handelsrechtlichen Gewinn- und Ver-
lustrechnung vorgesehen sind. Teilweise wirken sich
diese Transaktionen im Zeitablauf auch nicht erfolgswirk-
sam aus (kein ,Recycling”).



StuW 2/2017

schiede bei einem Ubergang von der Bilanz- auf die
GuV-Methode wéaren daher tiberwiegend technischer
Art.29

b) Gewinnermittlungsprinzipien

In Art. 6 RLV werden die steuerlichen Gewinnermitt-
lungsprinzipien fiir die GKB angefiihrt. Hierzu zdhlen
das Realisations-, Einzelerfassungs-, Stetigkeits- sowie
das Stichtagsprinzip. Diese Gewinnermittlungsprinzi-
pien bilden den Kern des Steuersystems der GKB und
grenzen dieses von den Gewinnermittlungssystemen
des deutschen Handels- und Steuerrechts sowie den
IFRS ab. Der zentrale Grundsatz fur die Ermittlung der
Steuerbemessungsgrundlage ist das Realisationsprin-
zip, wonach Gewinne und Verluste erst bei ihrer Reali-
sierung erfasst werden diirfen (Art. 6 Nr. 1 RLV). Das
Realisationsprinzip steht im Einklang mit dem sich von
einer reinen Zahlungsorientierung abwendenden GuV-
Ansatz des RLV und grenzt die Gewinnermittlung von
der Cash Flow-Besteuerung auf der einen Seite und
dem True and Fair View-Prinzip auf der anderen Seite
ab.30 Allerdings kann eine Durchbrechung des Realisa-
tionsprinzips durch das Vorsichtsprinzip motiviert wer-
den. Wenngleich das Vorsichtsprinzip im RLV nicht ex-
plizit erwahnt wird, miissen drohende Verluste teilwei-
se bereits vor ihrer Realisation nach dem Imparitats-
prinzip als Ausfluss des Vorsichtsprinzips berticksich-
tigt werden.3! Allerdings stellt das Vorsichtsprinzip
kein allgemeingiiltiges Prinzip fiir die Gewinnermitt-
lung im Sinne des Art. 6 RLV dar. Vielmehr bilden Ein-
zelregelungen nach dem Vorsichtsprinzip, wie bei-
spielsweise zur Bildung von Riuckstellungen (Art. 23
RLV), zu auBergewohnlichen Wertminderungen (Art. 39
RLV) oder zur Bewertung von Vorraten zum Niederst-

29 Vqgl. Scheffler, Besteuerung von Unternehmen, Bd. II:
Steuerbilanz, 6. Aufl. 2010, S. 11 1.

30 Wahrend nach dem Realisationsprinzip Gewinne und Ver-
luste erst bei ihrer Realisierung erfasst werden, sind diese
nach dem True and Fair View-Prinzip, welches insbeson-
dere bei der Bilanzierung nach IFRS eine wichtige Rolle
spielt, aufgrund des Fair Value-Ansatzes regelmafig auch
dann zu berticksichtigen, wenn keine Realisation in Form
einer Transaktion vorliegt (beispielsweise IAS 16.31); vgl.
Herzig/Kuhr, StuW 2011, 305 (309); Kahle/Schulz, StuB
2011, 296 (297); Eggert, Die Gewinnermittlung nach dem
Richtlinienvorschlag iiber eine Gemeinsame Konsolidierte
Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage, 2015, S. 101.

31 Vgl. analog zum vorangegangenen RLV 2011 Scheffler/
Krebs, DStR 2011, 13 (16).

32 So auch Eggert (FN 30), S.103; aA ist Marx, der den
Standpunkt vertritt, das Realisationsprinzip sei allgemein
dem Vorsichtsprinzip unterzuordnen (Marx, DStZ 2011,
547 (550)).

33 Vgl. Spengel/Zollkau, Common Corporate Tax Base
(CC(C)TB) and Determination of Taxable Income — An In-
ternational Comparison, 2012, S. 25.

34 Nach der von Déllerer entwickelten Gleichstellungs- bzw.
Teilhaberthese ist der Fiskus als stiller Teilhaber anzuse-
hen und steht deshalb den Gesellschaftern eines Unter-
nehmens gleich. Vgl. Déllerer, BB 1971, 1333; zur verfas-
sungsrechtlichen Legitimation Schén, StuW 1995, 366
(377); gegen die Teilhaberthese Wagner, BB 2002, 1885;
Lenz, Grundsatze steuerlicher Gewinnermittlung unter
dem Einfluss der IAS/IFRS, 2008, S.73ff.; Lauth, DStR
2000, 1365 (1367).

35 Vgl. Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (Bilanz-
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wertprinzip (Art. 27 Nr. 2 RLV) Ausnahmen des Realisa-
tionsprinzips. Das Vorsichtsprinzip stellt somit nach
dem RLV eine Unterkategorie des Realisationsprinzips
dar.32 Neben einer fallweisen Beachtung des Vorsichts-
prinzips werden auf der anderen Seite auch Konstella-
tionen der vorzeitigen Gewinnerfassung berticksich-
tigt, die im Widerspruch zum Vorsichtsprinzip stehen,
wie z.B. die Anwendung der Percentage of completion-
Methode bei langfristigen Fertigungsauftragen (Art. 22
RLV) oder die Marktbewertung von Finanzanlagen und
finanziellen Verbindlichkeiten, die zu Handelszwe-
cken gehandelt werden (Art. 20 Nr. 11it. d) RLV).

Auch im deutschen Bilanzsteuerrecht bildet das Reali-
sationsprinzip die Grundlage der steuerlichen Gewinn-
ermittlung.33 Nach der sog. Gleichstellungs- bzw.
Teilhaberthese34 wurde die Notwendigkeit einer stren-
gen Auslegung des Realisationsprinzips analog zum
Handelsrecht fiir die steuerliche Gewinnermittlung tra-
ditionell begrundet. Die Moglichkeit einer Einheits-
bilanzierung wurde de facto infolge des Bilanzrechts-
modernisierungsgesetzes (BilMoG)3> aus dem Jahre
2009 und den steigenden Abweichungen zwischen
Handels- und Steuerrecht aufgegeben.36 Dennoch wird
das Realisationsprinzip gemaB § 252 Abs. 1 Nr. 4 HS. 2
HGB aus dem glaubigerschiitzenden Vorsichtsprinzip
abgeleitet und ist weiterhin uber § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG
auch fiur die steuerliche Gewinnermittlung maBgeb-
lich.37 Da das Vorsichtsprinzip nach dem RLV nur fall-
weise gilt, wird das Realisationsprinzip im Vergleich
zum deutschen Bilanzsteuerrecht tendenziell weniger
streng ausgelegt.38 Gleiches gilt fiir die Konstellationen
der vorzeitigen Gewinnerfassung, da nach deutschem
Handels- und Steuerrecht Gewinne aus langfristigen
Fertigungsauftragen grds. erst zum Zeitpunkt der Fer-

rechtsmodernisierungsgesetz — BilMoG) vom 25.5.2009,
BGBL. I, S. 1102.

36 Vgl. Herzig/Schdperclaus/Briesemeister, DB 2011, 1ff;
Weber-Grellet, ZRP 2008, 146 (147); Hennrichs, in: Seer/
Hey/Montag/Englisch/Hennrichs, Steuerrecht, 22. Aufl.
2015, S. 485 (505); Theile/Hartmann, DStR 2008, 2031;
aA. Meurer, FR 2009, 117 (119). Auch fir die GKB kommt
wegen der Ausgestaltung als eigenstandiges Gewinner-
mittlungskonzept eine Bezugnahme auf die Gleichstel-
lungs- bzw. Teilhaberthese nicht in Betracht. Vielmehr
muss das Realisationsprinzip aus der Konzeption der
GKB heraus eigenstdndig entwickelt werden. Vgl. analog
zum vorangegangenen RLV 2011 Herzig/Kuhr, StuW
2011, 305 (309).

37 Vgl. Krumm, in: Heuermann/Brandis, Bliimich, EStG § 5
Rz. 241 m.w.N.

38 Das Vorsichtsprinzip wird in § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB aus-
driicklich genannt und ist als GoB anerkannt. Uber § 5
Abs. 1 EStG gilt das Vorsichtsprinzip zwar grds. ebenso
fiir das Steuerbilanzrecht, allerdings wurde die Giiltig-
keit des Vorsichtsprinzips fiir die Steuerbilanz durch die
Steuergesetzgebung und die steuerrechtliche Rechtspre-
chung in der Vergangenheit aus fiskalpolitischen Griin-
den stark eingeschrankt. So ist beispielsweise die Bildung
von Ruckstellungen nur unter den Einschrankungen in
§ 6 Abs. 1 Nr. 3a EStG moglich und fiir drohende Verluste
aus schwebenden Geschaften nach § 5 Abs. 4a EStG un-
tersagt. Auch die Teilwertabschreibung in § 6 Abs. 1 Nr. 1
und 2 EStG und § 8b Abs. 3 KStG ist nur eingeschrankt
moglich. Vgl. Winkeljohann/Biissow, in: Grottel/Schmidt/
Schubert/Winkeljohann, Beck'scher Bilanz-Kommentar,
10. Aufl. HGB § 252, Rn. 29 f.
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tigstellung und Abnahme des Endprodukts berticksich-
tigt werden (Completed Contract-Methode).39 Dies gilt
ebenso fur die Fair Value-Bewertung oberhalb der An-
schaffungs- und Herstellungskosten, die im Handels-
und Steuerrecht auf Finanzinstrumente des Handels-
bestands abziiglich eines Risikoabschlags bei Kredit-
instituten40 beschranktist.

Die IFRS-Rechnungslegung hingegen zielt gema0 ihrer
vorrangigen Informationsfunktion nach der bilanzstati-
schen Auffassung auf eine moglichst umfassende Ver-
mogensdarstellung ab, sodass das Vorsichtsprinzip
(Prudence) nachrangig ist und im aktualisierten Rah-
menkonzept aus dem Jahr 2010 ersatzlos gestrichen
wurde.4! Zwar lebt der Grundsatz der Vorsicht in ein-
zelnen Standards in bestimmten Auspragungen wei-
ter,42 jedoch wird das Vorsichtsprinzip lediglich als ein
~gewisses MaB an Sorgfalt bei der Ermessensaus-
Ubung“43 aufgefasst, sodass hieraus zwar die Notwen-
digkeit der Anwendung einer angemessenen Sorgfalt
bei Schéatzungen, nicht aber eine im Grundsatz impari-
tatische Gewinnermittlung folgt.44¢ Ferner sind nach
den IFRS bei der langfristigen Fertigung die Auftrags-
erlose und -kosten ebenfalls nach der Percentage of
Completion-Methode entsprechend ihrem Leistungs-
fortschritt zu bilanzieren (IFRS 15.39). Finanzielle Ver-
mogenswerte werden nach IFRS 9 in Abhangigkeit von
(a) dem Geschéaftsmodell des Unternehmens zur Steue-
rung der finanziellen Vermogenswerte sowie (b) der
Ausgestaltung der vertraglich vereinbarten Zahlungs-
strome entweder ,zu fortgefihrten Anschaffungskos-
ten" (Amortised Cost), zum beizulegenden Zeitwert (er-
folgswirksam) (Fair Value through profit or loss) oder
zum beizulegenden Zeitwert (erfolgsneutral) (Fair
Value through other comprehensive income) bilanziert
(IFRS 9.4.1.1).4> Sofern das dem finanziellen Ver-
mogenswert zugrunde liegende Geschaftsmodell das
Halten des Vermodgenswertes zur Vereinnahmung der

39 Unter restriktiven Voraussetzungen ist in der handels-
und steuerrechtlichen Rechnungslegung neben der Com-
pleted Contract-Methode auch eine Teilgewinnrealisie-
rung durch qualifizierte Teilabnahmen anerkannt. Dart-
ber hinaus hat der BFH in seinem Urteil v. 14.5.2014 bei
Werkvertragen von Ingenieuren und Architekten als ,lex
specialis” aufgrund der Existenz einer Gebiihrenordnung
(HOAI) eine Teilgewinnrealisierung durch kalkulatorische
Teilabrechnungen ohne Abnahmepflicht vorgeschrieben,
womit das Realisationsprinzip bei Werkvertrdgen weiter
zuruckgedrangt wird. Nachdem das BMF die Reichweite
des BFH-Urteils in seinem Schreiben v. 29.6.2015 auf
samtliche Werkvertrdage i.S.d. § 631 BGB ausgedehnt hat-
te, wurde dieses mit dem Schreiben v. 15.3.2016 wieder
aufgehoben und die Reichweite auf Abschlagszahlungen
nach §8 Absatz2 HOAI aF begrenzt. Vgl. BFH w.
14.5.2014, BStBL. II 2014, 968; BMF v. 15.3.2016 - IV C 6 —
S 2130/15/10001, DOK 2016/0228209; BMF v. 29.6.2015 —
IV C6-S2130/15/10001, BStBl. 1 2015, 542 sowie ausfiihr-
lich zur Gewinnrealisierung bei langfristigen Werkvertra-
gen Velte/Stawinoga, StuW 2016, 118.

40 Vgl. §6 Abs.1 Nr.2b EStG iV.m. §§ 340, 340e Abs. 3
und 4 HGB, wobei im Handelsrecht die Besonderheit gilt,
dass in jedem Geschaftsjahr mindestens 10 % der Netto-
ertrdge des Handelsbestands einem Sonderposten ,Fonds
fur allgemeine Bankrisiken” zugefiihrt werden missen.
Vgl. Bocking/Morawietz/Torabian, in: Schmidt, MiKo-
HGB, 3. Aufl. Rz.55-58. Eine ,Fair Value"-Bewertung
des sog. Planvermdgens analog zu § 246 Abs.2 Satz2
HGB wird im RLV dagegen nicht angesprochen.
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vertraglichen Zahlungsstrome vorsieht und der finan-
zielle Vermogenswert lediglich vertragliche Zahlungs-
strome aufweist, die ungehebelte Zins- und Tilgungs-
zahlungen darstellen, erfolgt eine Bilanzierung zu fort-
gefihrten Anschaffungskosten (IFRS 9.4.1.2). Sieht das
Geschaftsmodell hingegen sowohl das Halten von fi-
nanziellen Vermoégenswerten als auch deren Verkauf
vor und stellen die vertraglich vereinbarten Zahlungs-
strome lediglich ungehebelte Zins- und Tilgungszah-
lungen dar, ist der finanzielle Vermogenswert mit
seinem beizulegenden Zeitwert unter Erfassung von
Wertanderungen im sonstigen Ergebnis anzusetzen
(IFRS 9.4.1.2A). Finanzielle Vermogenswerte, die kei-
ner der beiden Bewertungsklassen zugeordnet werden
konnen, sind erfolgswirksam zum Fair Value zu bewer-
ten (IFRS 9.4.1.4). Folglich sind Derivate und Eigen-
kapitalinstrumente stets zum beizulegenden Zeitwert
(erfolgswirksam) zu bewerten, da kein Anspruch auf
Zins- und Tilgungszahlungen besteht.46 In einer Ge-
samtschau wird das Realisationsprinzip im RLV stren-
ger als nach IFRS und moderater als nach deutschem
Handels- und Steuerrecht ausgelegt.4?

Neben dem Realisationsprinzip bildet das Prinzip der
Einzelerfassung ein zentrales Gewinnermittlungsprin-
zip, nach dem Transaktionen und Steuertatbestinde
einzeln zu ermitteln sind (Art. 6 Nr. 2RLV). Die Gewinn-
ermittlungskonzeption nach dem RLV ist erkennbar an
eine Vermogens- und Erfolgsrechnung angelehnt, bei
der die einzelnen Wirtschaftsgiiter auf der Aktiv- und
die Ruckstellungen und Verbindlichkeiten auf der
Passivseite sowie Ertrage und Aufwendungen jeweils
einzeln berticksichtigt werden.#® Das Einzelerfas-
sungsprinzip geht auf den Grundsatz der Vorsicht zu-
rick und dient der Beschrankung des subjektiven Er-
messens von Unternehmen bei der Wertermittlung.49
Es unterbindet die Gesamtbewertung von Bilanzbe-
stdanden und tragt zur Objektivierung der Gewinner-

41 Vgl. Conceptual Framework 2010 BC3.27.

42 Ausdriicklich erwdhnt wird das Vorsichtsprinzip in IAS
8.10(b)(iv) fur die Wahl einer Rechnungslegungsmethode
beim Fehlen eines Standards. Dartiber hinaus ist das Vor-
sichtsprinzip weiterhin implizit in diversen Regelungen
enthalten. Vgl. hierzu Wawrzinek/Liibbig, in: Driesch/Rie-
se/Schliiter/Senger, Beck-IFRS-HB, 5. Aufl. § 2 Rz. 90.

43 Rahmenkonzept fir die Aufstellung und Darstellung von
Abschlissen in der von der Kommission der Europdischen
Gemeinschaft im November 2003 verodffentlichten Fas-
sung, Rz. 37.

44 Vgl. Wawrzinek/Liibbig (FN 42), § 2 Rz. 92 {f.

45 Vql. zur Einfiihrung der neuen Bewertungsklasse Eckes/
Gehrer/Schiiz, IRZ 2013, 59 ff.

46 Fur Eigenkapitalinstrumente, die nicht zu Handelszwe-
cken gehalten werden, besteht allerdings im Zeitpunkt
des erstmaligen Ansatzes ein unwiderrufliches Wahlrecht
fir eine Zuordnung zur Bewertungsklasse des beizulegen-
den Zeitwertes (erfolgsneutral) (IFRS 9.5.7.5). Abweichend
von dieser Bewertungsklasse zuzuordnenden Fremdkapi-
talinstrumenten, die bei Wertminderung oder Abgang er-
gebniswirksam gebucht werden, beriihren Fair Value-An-
derungen dieser Eigenkapitalinstrumente die GuV nicht.
Vgl. hierzu auch Gehrer/Krakuhn/Schiiz, IRZ 2014, 385 ff.

47 So auch analog zum vorangegangenen RLV 2011 Herzig/
Kuhr, StuW 2011, 305 (309).

48 Vgl. analog zum vorangegangenen RLV 2011 Marx, DStZ
2011, 547 (552).

49 Vqgl. Ballwieser, in: Schmidt, MiKoHGB, 3. Aufl. HGB
§ 252, Rz. 18 ff.
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mittlung bei, da nur schwer nachvollziehbare Kombi-
nations- und Verbundeffekte vermieden werden.50 Ei-
ne bedeutsame Durchbrechung des Grundsatzes der
Einzelerfassung stellt nach dem RLV die Poolabschrei-
bung fir materielle Wirtschaftsgiter des Anlagever-
mogens mit einer Nutzungsdauer von weniger als
8 Jahren dar.5! Diese Wirtschaftsgliter werden in einen
Sammelposten eingestellt und gemeinsam abgeschrie-
ben (Art. 37 Nr. 1 RLV). Eine weitere Einschrankung er-
gibt sich aus Art. 19 Nr. 2 RLV fir austauschbare Vor-
rate und unfertige Erzeugnisse, deren Kosten nach dem
First-in-First-out-Verfahren, dem Last-in-First-out-Ver-
fahren oder der gewichteten Durchschnittsmethode er-
mittelt werden kénnen. Ferner sind Gewinne und Ver-
luste aus Sicherungsinstrumenten analog zu den ent-
sprechenden Gewinnen und Verlusten aus dem Grund-
geschaft zu behandeln (Art. 26 RLV). Im deutschen
Handels- und Steuerrecht gilt fiir die Bewertung von
Vermogensgegenstanden und Schulden ebenfalls das
Einzelerfassungsprinzip nach § 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB
und § 6 Abs. 1 EStG.52 Durchbrechungen sind in be-
grundeten (§ 252 Abs. 2 HGB) sowie in explizit gere-
gelten Ausnahmeféallen zuldssig. Unter Letztere fallen
insbesondere Sammelbewertungsverfahren,>3 die eine
vereinfachte Bewertung ermoglichen sowie die Bil-
dung von Bewertungseinheiten bei der Bilanzierung
von Sicherungsbeziehungen (§ 254 HGB).54 Dartiiber
hinaus ist nach § 6 Abs. 2a Satz 1 EStG die Bildung ei-
nes Sammelpostens fur geringwertige Wirtschaftsguter
(GWG) moglich. Im Rahmen der IFRS wird das Einzel-
erfassungsprinzip zwar nicht explizit vorgegeben, es
lasst sich aber aus den Rahmenvorschriften und ein-
zelnen Standards ableiten,5% sodass der Grundsatz der
Einzelerfassung Allgemeingtultigkeit besitzt, soweit
keine explizite Ausnahmeregelung besteht oder die
Aussagefahigkeit des Jahresabschlusses beeintrachtigt
wird.’6 Ausnahmeregelungen bestehen analog zum
Handels- und Steuerrecht insbesondere aus Verein-
fachungsgrinden im Bereich der Forderungs- und Vor-
ratsbewertung sowie bei der Bilanzierung von Grund-

50 Das Einzelerfassungsprinzip steht somit im Gegensatz zu
einer Gesamtbewertung mithilfe von Ertragswert- oder
Discounted Cash Flow-Verfahren, bei der Verbundeffekte
berticksichtigt werden. Vgl. Ballwieser (FN49), HGB
§ 252, Rz. 19.

51 Vgl. analog zum vorangegangenen RLV 2011 Scheffler/
Krebs, DStR 2011, 13 (16).

52 Auf Rechnungsabgrenzungsposten und Sonderposten
(wie latente Steuern) bezieht sich das Einzelerfassungs-
prinzip hingegen nicht. Vgl. Ballwieser (FN 49), HGB
§ 252, Rn. 18.

53 Zulassige Ausnahmen sind die Festbewertung (§ 240
Abs. 3 HGB), die Gruppenbewertung (§ 240 Abs. 4 HGB,
R 6.8 Abs. 4 EStR 2012) und die Durchschnittsbewertung
(R 6.8 Abs. 3 Satz 3 EStR 2012). Vgl. Bécking/Gros, in:
Joost/Strohn, EBJS, 3. Aufl. HGB § 252 Rz. 23.

54 Zu weiteren Durchbrechungen des Grundsatzes der Ein-
zelbewertung vgl. Winkeljohann/Biissow (FN 38), HGB
§ 252 Rz. 26.

55 Vgl. u.a. CF.4.44 und CF.4.46 des IFRS-Rahmenkonzepts,
die mit ihrem Bezug auf die Kosten bzw. den Wert des Ver-
mogenswerts und den Erfillungsbetrag der Schuld auf ei-
ne Einzelbewertung hinweisen. Dartiber hinaus wird das
Einzelerfassungsprinzip z.B. bei der auBerplanméBigen
Abschreibung (,Einzelwertberichtigungen”) von Vorraten
gemalB IAS 2.29 explizit vorgegeben. Vgl. Ballwieser
(FN 49), HGB § 252, Rn. 31; Wawrzinek/Liibbig (FN 42),
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und Sicherungsgeschaften.5? IFRS-spezifisch ist aller-
dings, dass im Rahmen des Werthaltigkeits-(Impair-
ment-)Tests nach IAS 36 beim derivativen Geschafts-
oder Firmenwert (Goodwill) und Corporate Assets nicht
auf einzelne Vermogensgegenstande, sondern auf zah-
lungsmittelgenerierende Einheiten (Cash Generating
Units) abgestellt wird.>8 Dies stellt eine zentrale Ein-
schrankung des Einzelbewertungsgrundsatzes zuguns-
ten der Gesamtbewertung dar, sodass das Einzelerfas-
sungsprinzip nach IFRS im Vergleich zum RLV sowie
HGB und EStG am weitesten ausgelegt wird.

Neben dem Realisations- und Einzelerfassungsprinzip
wird das Prinzip der Stetigkeit in Art. 6 Nr. 3 RLV als
spezifisches Gewinnermittlungsprinzip genannt. Die-
ses besagt, dass die Berechnung der Steuerbemes-
sungsgrundlage auf einheitliche Weise erfolgen muss,
.sofern nicht auBergewoéhnliche Umstédnde ein anderes
Vorgehen rechtfertigen”. Auch nach deutschem Bi-
lanz(steuer)recht sowie IFRS ergibt sich das Erfor-
dernis von vergleichbaren Informationen aus dem
Rechenschafts- bzw. dem Informationszweck und ist
Voraussetzung fur eine aussagekraftige Rechnungs-
legung.’® Die Normen des Handelsrechts sehen in
diesem Zusammenhang eine im Zeitablauf und auf
vergleichbare Posten bezogene Ansatz- (§ 246 Abs. 3
HGB), Bewertungs- (§ 252 Abs.1 Nr.6 HGB), und
Gliederungsmethodenstetigkeit (§ 265 Abs.1 Satz 1
HGB) vor.60 Die materielle Bilanzkontinuitdt gilt eben-
so fur die Steuerbilanz.6! Im Rahmen der IFRS ist der
Stetigkeitsgrundsatz fir die Art der Darstellung (IAS
1.45) sowie fiir die Anwendung von Bilanzierungs-
und Bewertungsmethoden (IAS 8.13) zu befolgen. Wie
nach dem RLV sind in Ausnahmefdllen sowohl nach
deutschem Recht als auch nach IFRS situative Durch-
brechungen der Stetigkeit gestattet, bedirfen aber ei-
ner besonderen sachlichen Rechtfertigung und Erlau-
terung im Anhang.62

SchlieBlich ist nach dem Stichtagsprinzip in Art. 6
Nr. 4 RLV die Steuerbemessungsgrundlage fiir jedes

§ 2, Rz. 108 1.

56 Vgl. Wawrzinek/Liibbig (FN 42), § 2 Rz. 108 m.w.N.

57 So ist fiir die Bilanzierung von Vorradten das Standardkos-
tenverfahren (IAS 2.21), die retrograde Methode (IAS 2.22)
sowie der gewogene Durchschnitt und das Fifo-Verfahren
(IAS 2.25-27) vorgesehen. Vgl. Kiiting/Eichenlaub, BB
2011, 1195 (1197).

58 Die zahlungsmittelgenerierende Einheit wird definiert
als ,kleinste identifizierbare Gruppe von Vermégenswer-
ten, die Mittelzufliisse erzeugen, die weitestgehend unab-
héngig von den Mittelzufliissen anderer Vermdégenswerte
oder anderer Gruppen von Vermogenswerten sind” (IAS
36.6). Sofern sich ein Wertminderungsbedarf ergibt, ist
dieser auf die einzelnen Vermoégenswerte der zahlungs-
mittelgenerierende Einheit zu verteilen. Siehe ausfiihrlich
Kapitel II.2.b.

59 Vql. Velte, StuW 2014, 240.

60 Ausfihrlich Hennrichs, Wahlrechte im Bilanzierungsrecht
der Kapitalgesellschaften, Habil.,, 1999, S. 251 ff.; Kala-
buch, Der Stetigkeitsgrundsatz in der Einzelbilanz nach
Handels- und Ertragsteuerrecht, 1994; Riimmele, Die Be-
deutung der Bewertungsstetigkeit fiir die Bilanzierung,
1991.

61 Siehe Hennrichs (FN 36), Rz. 87.

62 Vgl. Ballwieser (FN 49), HGB § 246, Rz. 161 f{.; Driesch,
in: Driesch/Riese/Schliiter/Senger, Beck-IFRS-HB, 5. Aufl.
§ 45; Rz. 11.
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Steuerjahr zu ermitteln. Dabei kann das Steuerjahr
vom Kalenderjahr abweichen. Das Stichtagsprinzip ist
die logische Konsequenz des Abschlusskonzepts, den
Totalerfolg der Unternehmen auf Teilperioden auf-
zuteilen und ist daher ein wesentlicher Grundsatz fir
die Rechnungslegung tiber eine durch das Steuerjahr
bestimmte Rechnungsperiode.63 Allerdings wird das
Prinzip im RLV durch den Einbezug kiinftiger Ereig-
nisse, wie z.B. Preis- und Kostensteigerungen und da-
mit verbundener Erhéhungen von Riickstellungen,
durchbrochen.4 Auch nach Handels- und Steuerrecht
sowie den IFRS ist ein vom Kalenderjahr abweichen-
des Wirtschafts- bzw. Steuerjahr moglich.6> Wéahrend
das Stichtagsprinzip fiir das deutsche Bilanzrecht in
§ 252 Abs.1 Nr.3 HGB ausdricklich genannt wird
und nach §§ 6 Abs. 1i1.V.m. 5 Abs. 1 EStG auch fiir die
steuerrechtliche Gewinnermittlung mafgebend ist, er-
gibt sich dieses in der internationalen Rechnungs-
legung aus IAS 10 und wird durch Einzelfallregelun-
genb6 ergdanzt. Aufgrund der Durchbrechungen wird
das Stichtagsprinzip im RLV analog zum Handelsrecht
und den IFRS weniger streng ausgelegt als im Steuer-
recht, in dem eine entsprechende Beriicksichtigung
kinftiger Ereignisse bei Ruickstellungen explizit unter-
sagt ist.67

2. Abschreibung und Wertaufholung
a) PlanmdBige Abschreibungen

Die Abschreibung von Anlagevermogen fiuhrt nach
Art. 10 RLV zu einem sonstigen abziehbaren Posten.
Nicht abschreibungsfahig sind Wirtschaftsguter, die
keinem Werteverlust durch Verschleil oder Alterung
unterliegen, z.B. Grundstiicke, Kunstgegenstdande, An-
tiquitaten und Juwelen sowie Wirtschaftsgliter des
Finanzanlagevermogens (Art. 38 RLV). Die Anschaf-
fungs-, Herstellungs-, und Verbesserungskosten fir
nicht abschreibungsfahige Wirtschaftsgtiter konnen da-
her erst in dem Jahr ihrer VerauBerung von der Bemes-
sungsgrundlage abgezogen werden (Art. 18 RLV). Bei
den verbleibenden abnutzbaren Wirtschaftsgtlitern des
Anlagevermoégens muss fiir Zwecke der planmafBigen
Abschreibung zwischen einzeln abschreibungsfdahigen
Wirtschaftsgiitern (Art. 33 RLV) und allen anderen ab-
schreibungsfdhigen Wirtschaftsglitern unterschieden
werden, welche in einen Sammelposten einzustellen
und gemeinsam abzuschreiben sind (Art. 37 RLV). Un-
ter die auf Einzelbasis abzuschreibenden Wirtschafts-
guter fallen Gebdude sowie langlebige, mittellebige
und immaterielle Sachanlagen (Art. 33 Nr. 1 RLV). Als
langlebige Sachanlagen werden Anlagen mit einer
Nutzungsdauer von mindestens 15 Jahren bezeichnet,
z.B. Gebaude, Flugzeuge und Schiffe (Art.4 Abs. 22

63 Vgl. Winkeljohann/Biissow (FN 38), HGB § 252, Rn. 27.

64 Vgl. Art. 23 Nr. 2 lit. ¢) RLV.

65 Vgl. § 242 Abs.1 S.1 HGB, § 4a Abs.1 S.2 Nr. 2 EStG,
IAS 1.36.

66 Vgl.z.B.IAS 1.72, IAS 1.74 und IAS 1.76.

67 Vgl. ausfiihrlich Kapitel II.3.b.

68 Wie ein derartiger Nachweis im Einzelnen aussehen
konnte, ist unklar. Definiert werden gebrauchte Wirt-
schaftsgtiter in Art.4 Nr.24 RLV als ,Anlagevermdgen
mit einer beim Erwerb teilweise abgelaufenen Nutzungs-
dauer, die im derzeitigen Zustand oder nach einer Repara-
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RLV). Mittellebige Sachanlagen sind Wirtschaftsguter
mit einer Nutzungsdauer von mindestens acht Jahren
und weniger als 15 Jahren. Von den moglichen Ab-
schreibungsmethoden ist nach dem RLV ausschlieBlich
die lineare Abschreibung zugelassen. Ferner ist die Ab-
schreibungsdauer bei Gebdauden sowie anderen unbe-
weglichen Vermoégenswerten auf 40 Jahre fixiert. Eine
Ausnahme bilden Industriegebdude und -strukturen,
die iiber 25 Jahre abzuschreiben sind. Fiir andere lang-
lebige Sachanlagen gilt ein Abschreibungszeitraum
von 15 Jahren sowie fiir mittellebige Sachanlagen von
8 Jahren. Immaterielle Wirtschaftsgtiter werden uber
den Zeitraum abgeschrieben, fiir den das Wirtschafts-
gut Rechtsschutz geniefit bzw. das Recht gewéahrt wur-
de. Kann dieser Zeitraum (wie zum Beispiel beim deri-
vativen Goodwill) nicht bestimmt werden, sind auch
immaterielle Wirtschaftsguter pauschal tber 15 Jah-
re abzuschreiben. Bei gebrauchten einzeln abschrei-
bungsfahigen Wirtschaftsgutern ist anstelle eines fixen
Zeitraums die tatsdchlich kiirzere verbleibende Nut-
zungsdauer zugrunde zu legen, sofern der Steuer-
pflichtige dies nachweist (Art. 33 Nr. 2 RLV).68 Dariiber
hinaus ist generell im Jahr des Zugangs oder der In-
gebrauchnahme eine Abschreibung fiir das volle Jahr
vorzunehmen, wahrend im Jahr der VerdauBerung eine
Abschreibung zu unterbleiben hat (Art. 34 Nr. 1 RLV).

Einen grundlegend neuartigen Ansatz verfolgt der RLV
bei der Behandlung beweglicher abnutzbarer Wirt-
schaftsgtiter des Anlagevermdégens mit einer Nutzungs-
dauer von weniger als 8 Jahren. Diese Wirtschaftsgtter
werden in einen Sammelposten eingestellt, der jahrlich
mit 25 % abgeschrieben wird (Art. 37 Nr. 1 RLV). Auf-
grund des weiten Anwendungsbereichs wird voraus-
sichtlich ein erheblicher Teil der materiellen Wirt-
schaftsgtiter in diesen Sammelposten fallen.®9 Der Wert
des Sammelpostens ist kontinuierlich fortzuschreiben.
Hierzu sind dem Ausgangswert die Anschaffungs-,
Herstellungs- und Verbesserungskosten neu in den
Sammelposten aufgenommener Wirtschaftsgtiter hin-
zuzufigen und die Erlose aus der VerauBerung von
dem Sammelposten zugehoérigen Wirtschaftsgiitern
bzw. Ausgleichszahlungen fiir den Verlust oder die Zer-
storung abzuziehen (Art. 37 Nr. 2 RLV). Folglich ent-
spricht die Abschreibungsbasis zum Ende des Steuer-
jahres jeweils dem um die Hinzurechnungen und
Kirzungen modifizierten Wert des vorangegangenen
Steuerjahres (bei Griindung null).70 Sinkt die Abschrei-
bungsbasis aufgrund dieser Modifikationen auf einen
Wert unter null (beispielsweise durch hohe Verdu-
Berungserlose), wird die Abschreibungsbasis auf null
gesetzt und die negative Differenz erfolgswirksam
ausgeglichen (Art. 37 Nr. 3 RLV). Aufgrund der jahr-
lichen Neubestimmung des Sammelpostens erfolgt die

tur weiter verwendet werden kénnen”. Vgl. analog zum
vorangegangenen RLV 2011 Kahle/Schulz, StuB 2011,
296 (299).

69 Dies ist u.a. auch fiir Pkw der Fall, da die deutsche Finanz-
verwaltung fiir diese von einer Nutzungsdauer von 6 Jah-
ren ausgeht. Vgl. Bundesministerium der Finanzen, AfA-
Tabelle fiir die allgemein verwendbaren Anlagegiiter
(»AV"), vom: 15.12.2000, IVD2-S1551-188/00, in: BStBl. I
2000, S. 1532 unter Personenkraftwagen.

70 Vgl. analog zum vorangegangenen RLV 2011 Kahle/Dahl-
ke/Schulz, Ubg 2011, 491 (495).
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Abschreibung unendlich geometrisch degressiv.?! Die
durchschnittliche Kapitalbindungsdauer durch die
Poolabschreibung betréagt vier Jahre.?2 Dies entspricht
einer durchschnittlichen Kapitalbindungsdauer durch
eine lineare Abschreibung von Wirtschaftsgiuitern mit
einer Nutzungsdauer von sieben Jahren.?3

Im deutschen Handelsrecht richtet sich die planma-
Bige Abschreibung nach der betriebsindividuellen
Nutzungsdauer des Vermogensgegenstandes (§ 253
Abs. 3 Satz 2 HGB). Abschreibungsbasis ist die Diffe-
renz aus den Anschaffungs- oder Herstellungskosten
und dem voraussichtlichen Restwert (VerauBerungs-
oder Schrottwert) am Ende der Nutzungsdauer.?4 Als
Abschreibungsmethoden kommen sowohl die lineare
als auch die degressive sowie die Leistungsabschrei-
bung in Betracht.”> Der derivative Goodwill gilt gem.
§ 246 Abs.1 Satz4 HGB als zeitlich begrenzt nutz-
barer Vermogensgegenstand und ist planmaBig uber
die zu erwartende Nutzungsdauer, bzw. sofern diese
nicht zuverldssig bestimmbar ist, tiber 10 Jahre abzu-
schreiben (§ 253 Abs. 3 Satz 4 HGB). Nach deutschem
Steuerrecht ist die betriebsgew6hnliche Nutzungsdau-
er zu schdtzen.?6 Als Hilfsmittel zur Schdtzung dienen
die AfA-Tabellen des BMF7?, die nach der Finanz-
rechtsprechung zundachst die Vermutung der Richtig-
keit fir sich beanspruchen koénnen, da sie ein ,zu-
sammengefasstes Fachwissen zur durchschnittlichen
betriebsgewohnliche Nutzungsdauer von Wirtschafts-
gltern enthalten”“?8 und das Ergebnis umfassender
praktischer Erfahrungen sind.”® Fir die Gerichte sind
die AfA-Tabellen allerdings nicht bindend.80 Beziig-
lich des derivativen Goodwill ergeben sich keine Un-
terschiede zum RLV, da die Abschreibungsdauer nach
§ 7 Abs.1 Satz3 EStG ebenfalls 15Jahre betragt.
Ebenso verhalt es sich mit der im RLV vorgesehenen
Beschrankung der Abschreibungsmethoden auf die li-
neare Abschreibung. Auch nach deutschem Bilanz-
steuerrecht ist aktuell weder eine degressive Abschrei-
bung fir derzeit erworbene bewegliche Wirtschafts-
guter (§ 7 Abs. 2 und 3 EStG) noch eine Abschreibung

71 Vgl. analog zum vorangegangenen RLV 2011 Scheffler/
Krebs, DStR 2011, 13 (19).
1

72 Durchschnittliche Kapitalbindungsdaver = ———— =
n Abschreibungssatz(p.a.)

o 4; Vgl. Oestreicher/Spengel, Steuerliche Abschrei-

bung und Standortattraktivitat, 2003, S. 81 {.; Spengel, Eu-
ropdische Steuerbelastungsvergleiche: Deutschland -
Frankreich — GroBbritannien, 1995, S. 89; VoB, RIW 2006,
610 (616).

73 Kapitalbindungsdauer =

Nutzungsdauer+1 __

) 7%1 = 4; Vgl. analog
zum vorangegangenen RLV 2011 Scheffler/Késtler, DStR
2013, 2190 (2193).

74 Vgl. Schubert/Andrejewski/Roscher, in: Grottel/Schmidt/
Schubert/Winkeljohann, Beck'scher Bilanz-Kommentar,
10. Aufl. HGB § 253 Rz. 223.

75 Vgl. ausfuhrlich Schubert/Andrejewski/Roscher (FN 74),
HGB § 253 Rz. 228-247.

76 Vgl. Hennrichs (FN 36), Rz. 304.

77 Vgl. insbesondere Bundesministerium der Finanzen, AfA-
Tabelle fiir den Wirtschaftszweig ,Hochsee-, Kiisten- und
Binnenschifffahrt”, vom 16.09.1992, IVA7-S1551-103/92,
in: BStB1. 1 1992, S. 570, 1992 und Bundesministerium der
Finanzen (FN 69).

78 FG Schleswig-Holstein EFG 1980, 174; FG Niedersachsen
9K 98/14 v. 9.7.2014, BB 2014, 2226.

79 Vgl. BFH I R 74/08 v. 29.4.2009, BStBI. IT 2009, 899; Hom-
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in fallenden Staffelsdtzen fiir derzeit erworbene Ge-
baude (§ 7 Abs. 5 EStG) zuléssig.8! Allerdings ist fiir be-
wegliche Wirtschaftsgliter neben der linearen Ab-
schreibung auch eine leistungsabhdngige AfA zuléas-
sig, sofern der Umfang der auf das einzelne Jahre ent-
fallenden Leistung nachgewiesen werden kann (§ 7
Abs. 1 Satz 6 EStG).

Hinsichtlich der planméBigen Abschreibung bilden die
Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten sowohl nach
dem RLV als auch nach dem deutschen Handels- und
Steuerrecht den Ausgangspunkt. In diesem Kontext
weisen die IFRS fiir das Sachanlagevermogen und das
immaterielle Anlagevermégen nach IAS 16.29 bzw. IAS
38.72. einen zentralen Unterschied auf. Neben der An-
wendung des Anschaffungs- oder Herstellungskosten-
modells besteht die Moglichkeit einer erfolgsneutralen
Neubewertung zum (héheren) beizulegenden Zeitwert
(Fair Value).82 Weder die Abschreibungsmethode noch
die Nutzungsdauer einzelner Vermogenswerte werden
dabei fest vorgegeben. Nach IAS 16.62 kommen sowohl
die lineare als auch die degressive und die leistungs-
abhédngige Abschreibungsmethode in Betracht. Dem
Unternehmen obliegt es, diejenige Methode zu wahlen,
die den erwarteten Verlauf des Verbrauchs des kunfti-
gen wirtschaftlichen Nutzens des Vermdégenswertes
bestmoglich widerspiegelt.83 Die Nutzungsdauern der
einzelnen Vermogenswerte sind vom Unternehmen un-
ter Berucksichtigung der voraussichtlich zu erwarteten
Nutzung, des physischen VerschleiBes, technischer
Uberholung und rechtlicher Nutzungsbeschrankungen
zu schétzen.84 Bei Anwendung des Neubewertungs-
modells werden die Vermégenswerte nach ihrer erst-
maligen Bewertung anlasslich ihres Zugangs mit ihrem
zum Zeitpunkt der Neubewertung beizulegenden Zeit-
wert abzuglich der nachfolgenden planmaBigen Ab-
schreibungen sowie ggf. angefallenen auBlerplanmaBi-
gen Abschreibungen bewertet.85 Die Gewinn-
auswirkung unrealisierter Wertsteigerungen uber die
urspringlichen Zugangswerte wird durch die erfolgs-
neutrale Berticksichtigung im sonstigen Ergebnis (Other

mel, BB 2001, 247 (248).

80 Vgl. BFH VI R 82/89 v. 26.07.1991, BStBl. II 1992, 1000;
IV R 46/09 v. 14.4.2011, BStB1. II 2011, 696; IV R 8/10 v.
14.04.2011, BStBL. 112011, 709.

81 Die degressive Abschreibung wurde zwar durch das Unt-
StRefG 2008 fiir nach dem 1.1.2008 angeschaffte oder her-
gestellte Wirtschaftsgtiter abgeschafft, aber durch das Ge-
setz vom 21.12.2008 (BGBL. I 2008, 2896) mit dem Ziel
einer Konjunkturbelebung auf zwei Jahre befristet fur
nach dem 31.12.2008 und vor dem 1.1.2011 angeschaffte
oder hergestellte Wirtschaftsgiiter mit einem Hoéchstsatz
von 25 % wieder eingefiihrt. Fiir nach dem 1.1.2011 ange-
schaffte oder hergestellte Wirtschaftsgtiter ist die degres-
sive Abschreibung in der Steuerbilanz nicht mehr zulés-
sig. Vgl. Hennrichs (FN 36), Rz. 312.

82 IAS 16.3, IAS 38.74.

83 IAS 16.62, IAS 38.97; Bei immateriellen Vermogenswerten
ist im Zweifel auf die lineare Abschreibungsmethode zu-
riuckzugreifen.

84 IAS 16.56; Fir immaterielle Vermogenswerte (IAS 38.90)
wird bei Schatzung der voraussichtlichen Nutzungsdauer
mehr Gewicht auf unternehmensexterne Faktoren gelegt,
da diese Vermogenswerte in der Regel groleren Wertrisi-
ken unterliegen.

85 IAS 16.31, IAS 38.75.
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Comprehensive Income) und die Einstellung der Wert-
steigerung in eine Neubewertungsricklage verhin-
dert.86 Der derivativ erworbene GoF ist nach IFRS nicht
planmaBig abzuschreiben, sondern regelméaBigen Wert-
minderungstests nach IAS 36 zu unterziehen (Impair-
ment Only Approach).8?

b) AuBergewéhnliche Wertminderungen und
Wertaufholung

Unternehmen koénnen nach Art. 39 Nr. 1 RLV bei nicht
abschreibungsfahigen Wirtschaftsgiitern des Anlage-
vermogens eine aulBergewohnliche Wertminderung
vornehmen, wenn sie nachweisen, dass ein Wertverlust
aufgrund von hoherer Gewalt oder krimineller Aktivitat
durch Dritte eingetreten ist. Ausgenommen sind Wirt-
schaftsgtiter, deren VerauBlerungserlose steuerfrei sind
(Art. 39 Nr. 1 Satz 2 RLV)88 und planmé&Big abschreib-
bare Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens (unab-
héangig davon, ob sie im Rahmen der Poolabschreibung
des Sammelpostens oder einzeln abgeschrieben wer-
den). Wertminderungen dieser Wirtschaftsgiiter kon-
nen erst gewinnmindernd bertcksichtigt werden, wenn
das Wirtschaftsgut dem Betrieb beispielsweise wegen
vollstandiger Zerstorung nicht mehr zur Verfugung
steht, sodass das Wirtschaftsgut unfreiwillig aus dem
Betriebsvermoégen des Unternehmens ausscheidet. Das
unfreiwillige Ausscheiden steht einer freiwilligen Ver-
duBerung gleich und hat zur Folge, dass der steuerliche
Wert des Wirtschaftsguts8® von der Bemessungsgrund-
lage abzuziehen ist (Art. 34 Nr. 2 RLV). Fiir Vorrate und
unfertige Erzeugnisse ist eine Bewertung zum niedrige-
ren Wert aus Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten
und NettoverduBerungswert angezeigt, der sich aus
dem geschatzten Verkaufspreis bei normalem Ge-
schaftsverlauf abziiglich der geschéatzten Kosten fir
Fertigstellung und Verkauf ergibt (Art. 27 Nr. 2 RLV).

Die Einschrankung der auBergewohnlichen Wertmin-
derungen im Bereich des Anlagevermogens auf nicht
abschreibungsfahige Wirtschaftsgiiter und eine Verur-
sachung des Wertverlustes durch hohere Gewalt oder
kriminelle Aktivitaten von Dritten stellt eine zentrale
Abweichung vom deutschen Bilanz(steuer)recht und
den IFRS dar, die eine derartige Abschreibung grund-
satzlich fir alle Wirtschaftsgtiter des Anlage- und Um-
laufvermogens und unabhdngig von einer bestimmten
Wertminderungsursache zulassen. Handelsrechtlich ist

86 IAS 16.39, IAS 38.85.

87 Vgl. hierzu Velte, StuW 2010, 93; Senger/Brune, in:
Driesch/Riese/Schliiter/Senger, Beck-IFRS-HB, 5. Aufl.
§ 34 Rz. 238.

88 Hierunter fallen insbesondere Anteile an Kapitalgesell-
schaften; vgl. Lenz/Rautenstrauch, DB 2011, 726 (728).

89 Als steuerlicher Wert eines Wirtschaftsguts wird die Ab-
schreibungsbasis abziiglich der gesamten bis zu diesem
Zeitpunkt abgezogenen Abschreibungsbetrage bezeich-
net (Art. 4 Abs. 17 RLV).

90 Vgl. Schubert/Andrejewski/Roscher (FN 74), HGB 253
Rz. 308.

91 Vgl. Bocking/Gros (FN 53), HGB § 253 Rz. 90.

92 Bei Finanzanlagen koénnen auBerplanmdfBige Abschrei-
bungen gem. § 253 Abs. 3 S. 6 HGB auch bei voraussicht-
lich nicht dauernder Wertminderung vorgenommen wer-
den.

93 Zum WertmalBstab des beizulegenden Zeitwerts ausfiihr-
lich Velte/Haaker, StuW 2012, 56 (62).
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bei Wirtschaftsglitern des Anlagevermogens im Falle
einer voraussichtlich dauernden Wertminderung eine
auBerplanmalige Abschreibung auf den niedrigeren
beizulegenden Wert vorzunehmen (§ 253 Abs. 3 Satz 5
HGB). Wie der beizulegende Wert zu ermitteln ist, ist
gesetzlich nicht geregelt. Aufgrund des Fortfuhrungs-
prinzips (§ 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB) ist aber grds. davon
auszugehen, dass das Anlagegut weiterhin genutzt
wird, weshalb auf die Verhadltnisse am Beschaffungs-
markt (Kaufersicht) abzustellen ist.9¢ Als Hilfswert wird
regelmdBig der Wiederbeschaffungswert herangezo-
gen, der als akzeptabler Kompromiss zwischen Impari-
tatsprinzip und Objektivierungserfordernissen gilt.9!
Bei Vermégensgegenstanden des Umlaufvermoégens
ist nach dem strengen Niederstwertprinzips eine Ab-
schreibung auf den niedrigeren Boérsen- oder Markt-
preis unabhdangig von der Dauer der Wertminderung
vorgeschrieben (§ 253 Abs. 4 Satz 1 HGB).92 Kann auf
keinen aktiven Markt zuriickgegriffen werden, ist
ebenfalls auf den niedrigeren beizulegenden Wert ab-
zuschreiben (§ 253 Abs. 4 Satz 2HGB).?3 Fiir die Ermitt-
lung des niedrigeren beizulegenden Werts kann bei
Umlaufgiitern im Sinne einer verlustfreien Bewertung
nur der Absatzmarkt relevant sein (Verkaufersicht),94
weshalb hier auf die erzielbaren VerduBerungspreise
abzustellen ist.9 Nach deutschem Steuerrecht steht
den Unternehmen dagegen die Teilwertabschreibung
(§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 und Nr. 2 Satz 2 EStG) sowie die
Absetzung fur auBergewohnliche technische oder
wirtschaftliche Abnutzung (§ 7 Abs.1 Satz7 EStG)
zur Verfiigung, fiir die bei voraussichtlich dauernder
Wertminderung im Unterschied zum Handelsrecht ein
Wahlrecht und bei voraussichtlich voriibergehender
Wertminderung ein Verbot zur Abschreibung besteht.96
Der steuerlich maBigebliche Teilwert ist der Betrag, den
ein hypothetischer Erwerber unter der Pramisse der
Fortfiihrung des Betriebs im Rahmen des Gesamtkauf-
preises fiir das einzelne Wirtschaftsgut ansetzen wirde
(§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG).97

Nach den IFRS ist eine auBerplanméaflige Wertminde-
rung vorzunehmen, wenn der erzielbare Betrag eines
Vermogenswertes unterhalb der (fortgefiihrten) An-
schaffungs- oder Herstellungskosten (Buchwert) liegt.
Der erzielbare Betrag leitet sich aus dem hoéheren Be-
trag aus beizulegendem Zeitwert abzuglich VerauBe-
rungskosten und dem Nutzungswert (IAS 36.74) ab.
Der Nutzungswert ist definiert als der Barwert der ge-

94 Vql. Ballwieser (FN 49), HGB § 253 Rz. 57.

95 Eine Ausnahme bilden Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe,
die meist nur einen unwesentlichen Teil des Fertigerzeug-
nisses ausmachen und relativ absatzfern sind, sodass in
diesen Fallen die Abschreibung auf gesunkene Wiederbe-
schaffungspreise zur Anwendung kommt. Vgl. Ballwieser
(FN 49), HGB § 253 Rz. 59.

96 Vgl. Kulosa, in: Weber-Grellet/Heinicke/Schmidt, Ein-
kommensteuergesetz, 33. Aufl. § 6 Rn. 361, § 7 Rn. 126.

97 Der Problematik einer Vermischung der Werte der einzel-
nen Wirtschaftsgiiter mit dem Goodwill durch den Begriff
des Teilwertes wird in der Praxis mit der Teilwertver-
mutung begegnet, die letztlich ebenfalls zu einem Riick-
griff auf die Wiederbeschaffungswerte fihrt; vgl. zur Er-
mittlung des Teilwerts das neue Schreiben des BMF [V C
6 - S 2171-b/09/10002 :002 (, Teilwerterlass"”) vom 2.9.2016
Rz. 3 sowie ausfiihrlich zur wertmaBigen Bandbreite des
Teilwerts Velte, StuW 2016, 33 (34 ff.).
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schatzten kunftigen Cashflows, die aus der fortgesetz-
ten Nutzung des Vermogenswerts und seinem Abgang
am Ende der Nutzungsdauer resultieren (IAS 36.6). Da
den einzelnen Vermoégenswerten kiinftige Cash Flows
héaufig nicht unabhdngig von anderen Vermoégenswer-
ten des Unternehmens zugeordnet werden kénnen, ist
fiir den Wertminderungstest ggf. nicht auf die einzel-
nen Vermogenswerte sondern auf die zahlungsmittel-
generierende Einheit (Cash Generating Unit) abzustel-
len.%8 Die Unternehmen miissen an jedem Abschluss-
stichtag tiberpriifen, ob in- und externe Indikatoren fir
eine Wertminderung der Vermogenswerte bestehen.
Damit spielt die Abgrenzung zwischen voriibergehen-
der und dauerhafter Wertminderung keine Rolle. Lie-
gen Anhaltspunkte fir eine Wertminderung vor, ist der
Wertminderungstest durchzufiihren und der erzielbare
Betrag fur den betroffenen Vermogenswert bzw. der
zahlungsmittelgenerierenden Einheit zu bestimmen
(IAS 36.9). Beiimmateriellen Vermogenswerten mit un-
begrenzter Nutzungsdauer (wie z.B. dem derivativen
Goodwill) ist ein Wertminderungstest dagegen jéahrlich
sowie zusdatzlich bei Anzeichen fir eine Wertmin-
derung durchzufiithren (38.108).9° Fur Vorréte gilt da-
gegen analog zum RLV das Niederstwertprinzip aus
Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten und Nettover-
duBerungswert (IAS 2.9).

Die Regelung des Art. 39 RLV fir die auBergewohn-
liche Wertminderung des Anlagevermogens lasst zu-
ndchst offen, auf welchen VerlustmalBstab abgestellt
werden soll. Die allgemeine Bewertungsvorschrift in
Art. 22 Nr. 1 RLV sieht allerdings vor, dass auf den
Marktwert abzustellen ist, wenn es an einer monetaren
Gegenleistung fehlt.100 Da im Fall der aulergewdhnli-
chen Wertminderungen keine Gegenleistung vorliegt,
musste auch hier auf den Marktwert und damit auf den
(allgemein gultigen, einzelverauBerungsorientierten)
gemeinen Wert und nicht den (betriebsindividuellen,
subjektiven) Teilwert abgestellt werden.101 Kommt es
nach der aulergewohnlichen Wertminderung im Zeit-
ablauf zu einer Wertsteigerung, so ist eine Zuschrei-
bung bis zu den urspriinglich fortgefiihrten Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten vorzunehmen (Art. 41
Nr. 2 RLV). Gleiches gilt grds. auch fiir Wertaufholun-
gen nach Bilanz(steuer)recht und den IFRS.102 Eine
Ausnahme bilden allerdings Wertaufholungen im Zu-
sammenhang mit dem derivativen Geschafts- oder Fir-
menwert,103 da keine entsprechende Ausnahmerege-
lung im RLV vorliegt.

98 Vgl. Scharfenberg, in: Driesch/Riese/Schliiter/Senger,
Beck-IFRS-HB, 5. Aufl,, § 5 Rz. 161 ff.

99 Ramscheid, in: Driesch/Riese/Schliiter/Senger,
IFRS-HB, 5. Aufl. § 4 Rz. 114.

100 Vgl. Art. 22 Nr. 1 lit. b), ¢) und d) RLV.

101 Zu diesem Ergebnis kommen im Hinblick auf den voran-
gegangenen RLV 2011 auch Grangl/Petutschnig, SWI
2011, 483 (501).

102 Vgl. § 253 Abs.5 Satz1 HGB, §6 Abs.1 Nr.1 Satz 4,
Nr. 2 Satz 3 EStG sowie IAS 38.109-123. Wertobergrenze
fir die Wertaufholung nach IFRS ist bei der Bewertung
zu fortgefiihrten Anschaffungs- oder Herstellungskosten
der niedrigere Wert aus fortgefiihrten Anschaffungs-
oder Herstellungskosten und dem erzielbaren Betrag
und bei der Bewertung nach dem Neubewertungsmodell
der niedrigere Wert aus dem Neubewertungsbetrag
und dem erzielbaren Betrag.

Beck-
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3. Riickstellungen
a) Ansatz

Der Begriff der Riickstellungen wird im RLV nicht ge-
sondert definiert. Nach Art. 23 RLV sind die Vorausset-
zungen fur die Bildung einer Riuickstellung allerdings
erfiillt, wenn am Ende eines Steuerjahres feststeht,
.dass der Steuerpflichtige aufgrund von Tatigkeiten
oder Transaktionen im laufenden oder in vorherigen
Steuerjahren eine rechtliche Verpflichtung hat oder
voraussichtlich haben wird” und die endgtltige Zah-
lung des Betrags, der zuverldssig geschatzt werden
kann, eine abziehbare Aufwendung darstellt. Genaue
Vorgaben hinsichtlich einer Mindestwahrscheinlich-
keit fir die Inanspruchnahme der Rickstellungen er-
folgen allerdings nicht. Der gewahlte Wortlaut, nach
dem Riickstellungen fiir Rechtsverpflichtungen, die
das Unternehmen ,voraussichtlich haben wird”, zu
bilden sind, spricht jedoch daftir, dass die Wahrschein-
lichkeit des Entstehens grofer als die Wahrscheinlich-
keit des Nichtentstehens sein muss (sog. ,50+"-Regel).
Im Gegensatz zu den Verbindlichkeiten, bei denen
es auf die wirtschaftliche Verpflichtung ankommt,104
sollen ausschlieBlich rechtliche Verpflichtungen eine
Rickstellungsbildung veranlassen. Damit sind Auf-
wandsrickstellungen, die eine betriebswirtschaftliche
Verpflichtung des Unternehmens gegen sich selbst
darstellen, ausgeschlossen.105> Ebenso von einer Riick-
stellungspassivierung ausgenommen sind rein wirt-
schaftliche Vermogensbelastungen, z.B. Kulanzrick-
stellungen, die nicht auf einer zu erwartenden Rechts-
verpflichtung beruhen.106 SchlieBlich sieht der RLV ein
ausdruckliches Ansatzverbot fiir Drohverlustriickstel-
lungen sowie Riuckstellungen fur kunftige Kostenstei-
gerungen vor (Art. 23 Nr. 3 lit. a) RLV). Die Beschran-
kung des Riickstellungsansatzes im RLV auf rechtliche
Verpflichtungen stellt eine vergleichsweise enge Be-
trachtungsweise dar. Sowohl nach deutschem Bilanz-
(steuer)recht als auch nach IFRS sind Ruckstellungen
unabhdangig davon zu bilden, ob es sich um eine recht-
liche oder faktische Verpflichtung handelt.10? Nach
deutschem Recht sind dartiber hinaus auch im be-
grenzten Umfang Aufwandsriickstellungen (Riickstel-
lungen fir unterlassene Instandhaltungen, die im fol-
genden Geschaftsjahr innerhalb von drei Monaten
nachgeholt werden; Riickstellungen fiir Abraumbesei-
tigungen, die im folgenden Geschaftsjahr nachgeholt
werden; § 249 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 HGBi.V.m. § 5 Abs. 1

103 Diese sind weder nach deutschem Handelsrecht noch
nach den IFRS zuldssig. Vgl. § 253 Abs. 5 Satz 2 HGB,
IAS 36.124. Steuerlich ist eine Wertaufholung nach voran-
gegangener Teilwertabschreibung in Anwendung von
§ 248 Abs. 2 i.V.m § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG bzw. von § 5
Abs. 2 EStG nur vorzunehmen, wenn der (weiterhin)
niedrigere Teilwert beiisolierter Beurteilung eines deriva-
tiven GoF nicht nachgewiesen werden kann. Vgl. Schu-
bert/Andrejewski/Roscher (FN 74), HGB § 253 Rz. 676
m.w.N.

104 In Art. 17 RLV wird dem Wortlaut nach nicht auf die
rechtliche Verpflichtung abgestellt.

105 Vgl. analog zum vorangegangenen RLV 2011 Kahle/
Dahlke/Schulz, Ubg 2011, 491 (496).

106 Vgl. analog zum vorangegangenen RLV 2011 Scheffler/
Krebs, DStR 2011, 13 (21 1.).

107 § 249 Abs. 1S. 2 Nr. 2 HGB und IAS 37.14 (a).
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Satz 1 EStG) zu bilden.198 Im Rahmen der IFRS ist ein
Ansatz von Aufwandsriickstellungen dagegen grds.
nicht méglich (IAS 37.20).109 Das im RLV vorgesehene
Ansatzverbot fir Drohverlustriickstellungen erfolgt im
Einklang mit § 5 Abs.4a EStG und dem geltenden
Steuerrecht der meisten EU-Mitgliedstaaten.!19 Han-
delsrechtlich sowie nach IFRS sind Rickstellungen fir
drohende Verluste dagegen passivierungspflichtig
(§ 249 Abs. 1 Satz 1 HGB; IAS 37.66).

b) Bewertung

Die Bewertung von Riickstellungen wird in Art. 23 Nr. 2
RLV explizit vorgeschrieben. Dies erfolgt allerdings
nicht mittels der Vorgabe eines allgemeinen Wertmaf-
stabs, sondern durch die Konkretisierung einzelner Be-
rechnungselemente.1l Grundsatzlich soll die Bewer-
tung von Rickstellungen auf dem Erftillungsbetrag ba-
sieren, der nach zuverlassiger Schatzung erforderlich
ist, um die vorliegende Verpflichtung am Ende des
Steuerjahres zu erfullen. Dabei sind alle ,relevanten
Faktoren einschlieBlich Erfahrungswerten der Gesell-
schaft, Gruppe oder Branche" einzubeziehen (Art. 23
Nr. 2 Satz 1 RLV). Die einzelnen Berechnungselemente,
die fir die Bewertung von Riickstellungen vorgegeben
werden, finden sich in Art. 23 Nr. 2 lit. a) bis d) RLV. In
lit. a) wird dargestellt, dass zwar allen Risiken und Un-
abwdagbarkeiten Rechnung zu tragen ist, dies jedoch
nicht zur Bildung uberhohter Rickstellungen fiihren
darf. Nach lit. b) sind Riickstellungen mit einer Laufzeit
von mehr als zwolf Monaten zu dem von der Europai-
schen Zentralbank bekannt gegebenen durchschnitt-
lichen jahrlichen Euro Interbank Offered Rate (EURI-
BOR)-Zinssatz!12 fiir Schuldtitel mit einer Restlaufzeit
von zwolf Monaten abzuzinsen, sofern fiir die Riickstel-
lung nicht ein anderer spezifischer Abzinsungssatz ver-
einbart wurde. Die Abzinsung mit dem kurzfristigen
Zinssatz ist dabei unabhdangig von der tatsachlichen
Laufzeit der Verpflichtung. Dartiber hinaus ist auf den
im Zahlungszeitpunkt zu erwartenden Erfuillungs-
betrag abzustellen. Zwar gilt grundsatzlich auch im
Rahmen der GKB das Stichtagsprinzip, nach welchem
die Bewertung der Riickstellungen auf der Grundlage
der am Abschlussstichtag verflighbaren Informationen

108 Handelsrechtlich ist es dariiber hinaus im Rahmen des
Komponentenansatzes nach IDW RH HFA 1.016 zuléssig,
planmaéBige Abschreibungen von wesentlichen physisch
separierbaren Komponenten eines Vermdgensgegen-
stands innerhalb eines Abschreibungsplans gesondert
zu ermitteln. Vgl. Husemann, Wpg 2010, 507; aA Herzig/
Briesemeister/Joisten/Vossel, Wpg 2010, 561. Fur die
steuerliche Gewinnermittlung ist der Komponenten-
ansatz aufgrund des Konzepts des einheitlichen Nut-
zungs- und Funktionszusammenhangs dagegen nicht
moglich (BFH IV R 46/09 v. 14.4.2011, BStBI1 II 2011,
696).

109 Eine Ausnahme von der nach IAS 37.20 grundsatzlich
notwendigen AuBenverpflichtung bilden Restrukturie-
rungsrickstellungen nach IAS 37.70 ff.; vgl. Liidenbach/
Hoffmann/Freiberg, Haufe IFRS-Kommentar, 12. Aufl.
2014, § 21, Rn. 26. Dartber hinaus ist der Komponenten-
ansatz nach IFRS vorgeschrieben, wenn der Vermégens-
wert aus Komponenten mit unterschiedlichen Nutzungs-
dauern besteht, die regelmdBig und ggf. mehrmals
wdahrend der Gesamtnutzungsdauer eines Vermogens-
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zu erfolgen hat.!13 Gemad0 lit. ¢) sind jedoch kiinftige
Ereignisse zu beriicksichtigen, sofern ,ihr Eintreten
vernunftigerweise erwartet werden kann”. Demnach
sind auch zukiinftige Preis- und Kostensteigerungen
bei der Ruckstellungsbildung zu bertucksichtigen. In
Art. 23 Nr. 3 lit. b) RLV wurde jedoch ein explizites Ab-
zugsverbot fiir kiinftige Kostensteigerungen eingefiigt.
Es ist fraglich, inwieweit dieses Abzugsverbot auch als
Einbeziehungsverbot von kiinftigen Preis- und Kosten-
steigerungen bei der Riickstellungsbewertung zu ver-
stehen ist. In lit. d) sieht der RLV vor, dass kiinftige
Vorteile, die unmittelbar mit dem Ereignis der Ruck-
stellungsbildung zusammenhdangen, ebenfalls zu be-
riicksichtigen sind. SchlieBlich ist die Bewertung der
Rickstellungen gem. Art. 23 Nr. 1 Satz 3 RLV am Ende
jedes Steuerjahres zu tiberpriifen und ggf. zu berichti-
gen. Insoweit gilt das Imparitatsprinzip. Hat sich die zu
erwartende Belastung erhoht, ist unabhangig von der
Dauer der Rickstellungswert zu erhohen.114 Sinkt die
zu erwartende Belastung wieder auf einen geringeren
Wert, ist eine entsprechende Abwertung der Riickstel-
lung (Ertragsverrechnung) vorzunehmen.

Nach deutschem Handelsrecht sind Riuckstellungen
»,in Hohe des nach verntnftiger kaufmannischer Beur-
teilung notwendigen Erfiillungsbetrags” zu bewerten
(§ 253 Abs. 1 Satz 2 HGB). Erfillungsbetrag ist der
Betrag, den der Schuldner voraussichtlich zur Erfil-
lung der Verpflichtung aufbringen muss.!1%> Es gilt das
Hochstwertprinzip, weshalb spéatere Entwicklungen,
die zu einem hoheren Erfullungsbetrag fuhren, unab-
hangig davon bertiicksichtigt werden miissen, ob sie
voraussichtlich voriibergehend oder dauerhafter Natur
sind. Im Bilanzsteuerrecht ist die Bewertung von
Riickstellungen zu Anschaffungskosten oder dem ho-
heren Teilwert vorzunehmen (§ 6 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1,
Nr. 2 EStG). Hat sich die zu erwartende Belastung er-
hoht, ist eine Anpassung der Riickstellungen und die
damit vorweggenommene Verrechnung von Aufwen-
dungen lediglich bei Vorliegen einer voraussichtlich
dauerhaften Belastungserhéhung zulédssig.116 Analog
zu Art. 23 Nr. 2 lit. a) RLV sind bei gleichartigen Ver-
pflichtungen die Erfahrungen des Unternehmens aus
der Vergangenheit sowie ggf. die Bertcksichtigung
der Wahrscheinlichkeit, dass die Verpflichtungen nur

werts ausgetauscht werden (IAS 16.13) und jede Kom-
ponente einen signifikanten Teil der Anschaffungs- oder
Herstellungskosten ausmacht (IAS 16.43).

110 Vgl. kritisch zu den Durchbrechungen des MaBgeblich-
keitsprinzips bei der Riickstellungsbildung und -bewer-
tung Velte, StuW 2013, 197; zur Lage in den EU-Mitglied-
staaten vgl. Spengel/Ortmann-Babel/Zinn/Matenaer,
WTJ 2012, 185 (195 £.).

111 Vgl. analog zum vorangegangenen RLV 2011 Scheffler/
Krebs, DStR 2011, 13 (22).

112 Die EURIBOR bezeichnet ein im Rahmen der Europai-
schen Wirtschafts- und Wahrungsunion in Kraft getrete-
nes System von Referenzzinssdtzen im Euromarkt. Vgl.
hierzu z.B. Bausch/Wittmann, WM 2014, 494.

113 Vgl. zum Stichtagsprinzip vorstehend Kapitel I.1.b.

114 So auch analog zum vorangegangenen RLV 2011 Scheff-
ler/Krebs, DStR 2011, 13 (22).

115 Vgl. Schubert, in: Grottel/Schmidt/Schubert/Winkel-
johann, Beck'scher Bilanz-Kommentar, 10. Aufl. HGB
§ 253 Rz. 51.

116 Vgl. Schubert (FN 115), HGB § 253 Rz. 52.



StuW 2/2017

zum Teil erfiillt werden muss, einzubeziehen (§ 6
Abs. 1 Nr. 3a lit. a) EStG). Eine bedeutsame Abwei-
chung vom Handels- und Steuerrecht stellt die Abzin-
sung von Riickstellungen nach Art. 23 lit. b) RLV dar.
Nach deutschem Steuerrecht ist zwar eine Abzinsung
von Rickstellungen mit einer Laufzeit von mindestens
zwolf Monaten vorgesehen, allerdings mit einem fes-
ten Diskontierungsfaktor von 5,5 % (§ 6 Abs. 3a lit. e)
EStG).1'7 Handelsrechtlich ist fiir die Abzinsung der
Riuckstellungen auf den der Restlaufzeit entsprechen-
den durchschnittlichen Marktzinssatz abzustellen, der
monatlich von der Deutschen Bundesbank bekannt ge-
geben wird und sich im Falle von Riuickstellungen fiir
Altersversorgungsverpflichtungen aus den vergange-
nen zehn Geschaftsjahren und im Falle sonstiger Riick-
stellungen aus den vergangenen sieben Geschéaftsjah-
ren ergibt (§ 253 Abs.2 Satz 1, 4 HGB).118 Dartiber
hinaus miissen seit dem BilMoG kiinftige Ereignisse,
wie Lohn und Gehaltssteigerungen, bei der Riickstel-
lungsbewertung einbezogen werden.!19 In der Steuer-
bilanz wird dagegen ausdrticklich auf die Preisverhalt-
nisse am Abschlussstichtag abgestellt (§ 6 Abs. 1 Nr. 3a
lit. f) EStG). Die Regelung des Art. 23 Nr. 2 lit. d) RLV,
nach der kunftige Vorteile im Zusammenhang mit der
Riickstellungsbildung wertmindernd zu berticksichti-
gen sind, ist prinzipiell mit der Vorschrift in § 6 Abs. 1
Nr. 3a lit. ¢) EStG und der handelsrechtlichen ,Netto-
bilanzierung” von Ersatz- oder Rickgriffsanspriichen
gegen Dritte vergleichbar.120

Nach IFRS ist fir den Riuckstellungsbetrag die best-
mogliche Schéatzung der zur Erfullung der Verpflich-
tung erforderlichen Ausgaben vorzunehmen. Dabei
sind Risiken und Unsicherheiten so zu berticksichtigen,
dass eine Bildung stiller Riicklagen durch die willktir-
liche Uberbewertung der Riickstellungen unterbleibt
(IAS 37.36-44). Hat die Abzinsung einen wesentlichen
Effekt auf die Hohe der Verpflichtung, sieht IAS 37.45
einen Barwertansatz fiir Riickstellungen vor. Dies ist fiir
Riickstellungen insbesondere dann der Fall, wenn der
Erfullungszeitpunkt nicht vor Ablauf eines Jahrs nach
dem Bilanzstichtag zu erwarten ist.12! Hierfur ist der
Zinssatz vor Steuern zu ermitteln, der die aktuellen

117 Eine Sonderregelung gilt fiir Pensionsriickstellungen,
die mit einem festen Diskontierungsfaktor von 6 % abzu-
zinsen sind (§ 6a Abs. 3 Satz 3 EStG).

118 Zudem besteht ein Wahlrecht, Riickstellungen fiir Alters-
versorgungsverpflichtungen oder vergleichbare langfris-
tig fallige Verpflichtungen pauschal mit dem durch-
schnittlichen Marktzinssatz abzuzinsen, der sich bei
einer angenommenen Restlaufzeit von 15 Jahren ergibt
(§ 253 Abs. 2 Satz 2 HGB).

119 Vgl. BT-Drs. 16/10667, 52; Tiedchen, in: Hennrichs/
Kleindiek/Watrin, MiiKoBilR, HGB § 253 Rz. 29 m.w.N.

120 Zur Netto- und Bruttobilanzierung von Ersatz- oder
Ruckgriffsansprichen gegen Dritte bei der Rickstel-
lungsbewertung vgl. ausfiithrlich Schubert (FN 115),
HGB § 253 Rz. 155.

121 Vgl. Liidenbach/Hoffmann/Freiberg (FN 109), § 21 Rz.
142.

122 Auf einen Zinssatz vor Steuern ist abzustellen, weil die
Riickstellungen gleichfalls auf einer Vor-Steuer-Basis be-
rechnet werden. Hinsichtlich der fiir die Schuld spezi-
fischen Risiken sind die direkten schuldspezifischen Risi-
ken (Risiken im Zusammenhang mit Bestehen und Héhe
der Schuld) sowie die schuldnerspezifischen Risiken (Bo-
nitatsrisiko) zu unterschieden. Nach Auffassung des
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Markterwartungen im Hinblick auf den Zinseffekt
sowie die fiir die Schuld spezifischen Risiken wider-
spiegelt (IAS 37.47).122 Kiinftige Ereignisse sind zu be-
riicksichtigen, ,sofern es ausreichend objektive sub-
stanzielle Hinweise auf deren Eintritt gibt" (IAS 37.48).
Die Regelung des Art. 23 Nr. 21it. c¢) RLVist damit offen-
bar stark an die IFRS angelehnt, was dafiir sprechen
konnte, dass kiinftige Preis- und Kostensteigerungen
bei der Riickstellungsbewertung nicht unter das Ab-
zugsverbot des Art. 23 Nr. 3 lit. b) RLV fallen sollen.123
Kiinftige Vorteile werden nur in Form von Erstattungen
berucksichtigt, wenn zu erwarten ist (,so gut wie si-
cher"), dass die zur Erfullung einer zuriickgestellten
Verpflichtung erforderlichen Ausgaben von Dritten zu-
ruckgezahlt werden (IAS 37.53). Die Erstattung ist dann
allerdings nicht mit der Riickstellung zu saldieren, son-
dern wird als separater Vermogenswert bilanziert.
SchlieBlich ist die Bilanzierung der Rickstellungen zu
jedem Abschlussstichtag zu priifen und ggf. anzupas-
sen (IAS 37.59).

4. Zusammenfassung des Rechtsvergleichs

Die nachfolgende Tabelle 2 zeigt die wichtigsten Unter-
schiede der rechtsvergleichenden Analyse zwischen
RLV, deutschem Handels- und Steuerrecht sowie den
IFRS auf.

ITI. Kritische Wiirdigung des EU-Richtlinien-
vorschlags

1. Verzicht auf die Steuerbilanz

Methodisch setzt die Gewinnermittlung nach dem RLV
weder eine eigenstandige noch eine abgeleitete Steu-
erbilanz voraus, sondern fordert lediglich die GuV ein.
Allerdings wird auf Ebene der einzelnen Gewinner-
mittlungsvorschriften deutlich, dass dennoch eine peri-
odenubergreifende Dokumentation zusatzlicher Rech-
nungslegungsinformationen erforderlich ist.124 Die
Uber die Wirtschaftsgtiter, Schulden und Rechnungs-
abgrenzungsposten zu fiuhrenden vollstandigen Re-
gister lassen sich in der Gesamtschau zu einer ,Schat-

IFRIC sind allerdings lediglich die schuldspezifischen Ri-
siken im Zinssatz zu beriicksichtigen, da das Bonitatsrisi-
ko eher als Unternehmensrisiko denn als fiir eine Schuld
spezifisches Risiko zu klassifizieren ist. Vgl. hierzu aus-
fihrlich Schrimpf-Dérges, in: Driesch/Riese/Schliiter/Sen-
ger, Beck-IFRS-HB, 5. Aufl,, § 13 Rz. 75-78.

123 Zudem ware eine Stichtagsbewertung in Form einer
Nicht-Berticksichtigung kiinftiger Preis- und Kostenstei-
gerungen bei der Ruckstellungsbewertung in Kombinati-
on mit einer Abzinsung der Riickstellungen nach Art. 23
Nr. 21it. b) RLV vor dem Hintergrund des Leistungsfahig-
keitsprinzips kritisch zu beurteilen. Ahnlich basierend
auf dem vorangegangenen RLV 2011 Eggert (FN 30),
S.303f.; aA basierend auf dem Kompromissvorschlag
der irischen Ratsprasidentschaft Scheffler/Kostler, DStR
2013, 2190 (2194); Eggert (FN 30), S. 303 1.

124 So ist z.B. die Fihrung eines Anlagenregisters vor-
geschrieben (Art. 30 RLV) und die Entwicklung des Sam-
melpostens (Art. 37 RLV), die Steuerbefreiung fiir Ersatz-
wirtschaftsgtiter (Art. 35 RLV) sowie die Sicherungsbezie-
hung bei Sicherungsgeschaften (Art.26 RLV) entspre-
chend zu dokumentieren. Vgl. analog zum vorangegan-
genen RLV 2011 Marx, DStZ 2011, 547 (550).
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Sachverhalt RLV HGB EStG IFRS
Grundziige reine GuV ohne Bilanz — Bilanz sowie GuV Bilanz sowie GuV (§ 4 Abs. 1 |- Bilanz sowie GuV
der Gewinner- Periodisierung der Ein- und Auszah- i.V.m. § 5 EStG)
mittlung lungen (Art. 6 Abs. 1, Art. 15, Art. 16 formelle Ankniipfung an han-
und Art. 17 RLV) delsrechtliche Rechnungs-
eigenstdandiges Gewinnermittlungs- legung durch MaBgeblich-
konzept (kein MaBigeblichkeitsprin- keitsprinzip (§ 5 Abs. 1 Satz 1
2ip) EStG)
Gewinnermitt- Realisations-, Einzelerfassungs-, — kodifizierte und nicht kodifizierte Ubernahme der GoB aus dem |- Conceptual Framework mit
lungsprinzi- Stetigkeits- und Stichtagsprinzip GoB (§ 238 ff. HGB) Handelsrecht durch MaBgeb- allgemeinen (CF.QC4-QC39)
pien (Art. 6 Nr. 1 bis 4 RLV) lichkeitsprinzip (§ 5 Abs. 1 und erganzenden Grundsét-

kein richtiges Rahmenkonzept fiir

eine objektive Erfolgsermittlung

Satz 1 EStG)

zen (CF.4.1-4.65) sowie all-
gemeine Abschlussmerkmale
(IAS 1.15-46)

Reichweite des

langfristige Fertigung:

langfristige Fertigung:

langfristige Fertigung:

langfristige Fertigung:

Einbeziehung zukinftiger Kosten-

und Preissteigerungen fraglich
(nach Art. 23 Nr. 2 lit. ¢) RLV ein-

zubeziehen, aber méglicherweise

Verbot nach Art. 23 Nr. 3 lit. b)
RLV)****

bei Riickstellungen fiir Alters-
versorgungsverpflichtungen/
sonstige Riickstellungen iiber
die vergangenen 10/7 Jahre

(§ 253 Abs. 2 Satz 1, 4 HGB)

und Wahlrecht nach § 253 Abs. 2
Satz 2 HGB

Pflicht zur Einbeziehung zukiinf-
tiger Kosten- und Preissteigerun-
gen (§ 253 Abs. 1 Satz 2 HGB)

5,5 % (§ 6 Abs. 3alit. e)
EStG); Ausnahme Pensions-
riickstellungen mit 6 % (§ 6a
Abs. 3 Satz 3 EStG)

Verbot der Einbeziehung zu-
kiinftiger Kosten- und Preis-
steigerungen (§ 6 Abs. 3a

lit. f) EStG)

Realisations- Percentage of Completion-Methode grds. Gewinnrealisierung bei grds. Gewinnrealisierung bei Gewinnrealisierung entspre-
prinzips (Art. 22 RLV) Fertigstellung und Abnahme Ubergabe (Completed chend dem Fertigstellungs-
(grds. Completed Contract-Me- Contract-Methode), Ausnah- grad (Percentage of Comple-
thode), Ausnahme: qualifizierte me: qualifizierte Teilabnah- tion-Methode) (IFRS 15.39)
Teilabnahmen men
Wertpapierhandel: —  Wertpapierhandel: Wertpapierhandel: —  Wertpapierhandel:
Bewertung der zu Handelszwecken Bewertung der von Kreditinsti- Bewertung der von Kreditins- Bewertung der zu Handels-
gehaltenen Finanzanlagen* zum tuten gehaltenen Finanzinstru- tituten gehaltenen Finanz- zwecken gehaltenen finan-
Marktwert (Art. 20 Nr. 1 1it. d) RLV) mente mit dem beizulegenden instrumente mit dem beizule- ziellen Vermogenswerte zum
Zeitwert abziiglich eines Risiko- genden Zeitwert abziiglich beizulegenden Zeitwert (IFRS
abschlages (§ 340e Abs. 3, 4 eines Risikoabschlages (§ 6 9.4.1.2A,IFRS 9.4.1.4)
HGB) Abs. 1 Nr. 2b EStGi.V.m.
§ 340 HGB)
AuBlerplanma- Im Anlagevermdgen nur bei nicht —  Pflicht zur auBerplanméBigen Wahlrecht zur Teilwert- —  Pflicht zur auBerplanméBigen
Bige Wertmin- abschreibungsfahigen Wirtschafts- Abschreibung im Anlagever- abschreibung fiir alle Wirt- Abschreibung fiir alle Ver-
derungen gtlitern und bei Verursachung durch mogen bei voraussichtlich schaftsgtiter des Anlage- und mogenswerte unabhangig
hohere Gewalt oder kriminelle Akti- dauernder Wertminderung (und Umlaufvermdgens bei vo- von der Dauer der Wertmin-
vitdten durch Dritte (Art. 39 Nr. 1 zusatzliches Abschreibungs- raussichtlich dauernder Wert- derung auf der Basis von in-
RLV)** wabhlrecht bei Finanzanlagen minderung und Verbot bei und externen Wertmin-
bei Vorrdaten und unfertigen bei voriibergehender Wertmin- voraussichtlich voriiber- derungsindikatoren (IAS 36);
Erzeugnissen unabhéngig von der derung) gehender Wertminderung auBerplanmaéBige Abschrei-
Wertminderungsursache (Art. 27 —  Pflicht zur auBerplanméBigen (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2, Nr. 2 bung von Vorrdten nach IAS
Nr. 2 RLV) Abschreibung des Umlaufver- Satz 2und § 7 Abs. 1 Satz 7 2.9
beizulegender Zeitwert im mogens unabhédngig von der EStG) — Impairment: Differenz
Anlagevermdgen = Marktwert Dauer der Wertminderungsur- beizulegender Zeitwert = zwischen Buchwert und er-
(Art. 22 Nr. 1 RLV) sache (§ 253 Abs. 3 Satz 5 und Teilwert (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 zielbarem Ertrag (IAS 36.6)
beizulegender Zeitwert bei Vorraten Abs. 4 Satz 1 HGB) Satz 3 EStG) — beizulegender Zeitwert bei
und unfertigen Erzeugnissen = nied- |- beizulegender Zeitwert = Markt- Vorraten = Niederstwertprin-
rigerer Wert aus Anschaffungs- bzw. preis (§ 255 Abs. 4 Satz 1 HGB) zip aus Anschaffungs- bzw.
Herstellungskosten und Nettover- Herstellungskosten und Net-
duBerungswert toverauBerungswert (IAS 2.9)
Ansatz von Ansatzverbot fur Aufwands-, Ku- — Ansatz von Aufwands-, Kulanz- Ansatz von Aufwands- und — Ansatz von Kulanz- (IAS
Riickstellun- lanz- oder Drohverlustriickstellun- und Drohverlustriickstellungen Kulanzriickstellungen zwin- 37.14 (a)) und Drohverlust-
gen gen (Art. 23 Nr. 1, 3RLV)*** zwingend (§ 249 Abs. 1 HGB) gend (§ 249 Abs. 1 Satz 2 riickstellungen (IAS 37.66)
HGBi.V.m. § 5 Abs. 1 Satz 1 zwingend
EStG) — Ansatzverbot fiir Aufwands-
Ansatzverbot fiir Droh- riickstellungen (IAS 37.20;
verlustriickstellungen (§ 5 Ausnahme: Restrukturie-
Abs. 4a EStG) rungsriickstellungen nach
TAS 37.70 f.)
Bewertung Abzinsung von Riickstellungen, so- |-  Pflicht zur Abzinsung von Riick- Pflicht zur Abzinsung von - Pflicht zur Abzinsung von
von Riickstel- fern Laufzeit > 1 Jahr mit EURIBOR stellungen bei Laufzeit > 1 Jahr; Riickstellungen mit Laufzeit Riickstellungen mit unterneh-
lungen Zinssatz (Art. 23 Nr. 2 lit. b) RLV) durchschnittlicher Marktzinssatz > 1 Jahr mit Festzins von mensindividuellem Marktzins

bei wesentlichem Ab-
zinsungseffekt (IAS 37.45 ff.)
Pflicht zur Einbeziehung zu-
kiinftiger Kosten- und Preis-
steigerungen (IAS 37.48)

Tabelle 2: Wesentliche Unterschiede des Rechtsvergleichs zwischen RLV, Bilanz(steuer)recht und IFRS

In Art. 20 Nr. 1 lit. d) RLV wird von ,Finanzanlagevermégen” gesprochen. Allerdings ist hier von einem Ubersetzungsfehler aus dem englischen Original (, financial

assets”) auszugehen, da die zu Handelszwecken gehaltenen Finanzanlagen analog zum deutschen Recht sachlogisch nicht dem Anlagevermégen zuzuordnen

sind.

e

Unterschied zum RLV 2011, der kein Ansatzverbot fiir Drohverlustriickstellungen vorsieht.

Unterschied zum RLV 2011, der kein Abzugsverbot fiir kiinftige Kostensteigerungen vorsieht.

Unterschied zum RLV 2011, der eine Abschreibung unabhédngig von der Ursache des Wertverlusts zuldsst.
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tenbilanz” zusammenfiigen.125 Die Auffassung der
Arbeitsgruppe zur GKKB, dass die GuV-Methode ein-
facher als die zusatzliche Erstellung einer separaten
Steuerbilanz ware, muss daher hinterfragt werden.126
Nach Uberlegungen der Arbeitsgruppe sollte in der
Praxis die Moglichkeit bestehen, dass die Unterneh-
men ihren Jahresabschluss an die Steuervorschriften
anpassen.12? Dazu miissten die Unternehmen jene Pos-
ten wieder hinzurechnen, die den Jahresiiberschuss
gemindert haben, aber fur steuerliche Zwecke irrele-
vant sind und diejenigen Posten abziehen, die den
Jahresuberschuss erhoht haben und fur steuerliche
Zwecke unerheblich sind. Eine solche technische Aus-
gestaltung wéare dann sinnvoll, wenn im Rahmen der
Uberleitungsrechnung nur wenige Korrekturen erfor-
derlich sind. Wie bereits aus der vorstehenden Tabel-
le 2 deutlich wird, diirfte bei Ansatz- und insbesondere
bei Bewertungsfragen jedoch nur selten eine vollstan-
dige Ubereinstimmung zwischen den Vorschriften des
RLV und den Handelsbilanzen der Unternehmen vor-
herrschen, weshalb in der Praxis vielfdltige Hinzurech-
nungen und Abzige vorgenommen werden muss-
ten.128 Daher ware die Erstellung einer Bilanz und GuV
zu beflirworten.'29 Die Fiihrung einer eigenstandigen
Steuerbilanz hatte gegentiber verschiedenen Registern
zudem den Vorteil, Klarheit beziiglich der Aufzeich-
nungspilichten zu schaffen.130 Nicht zuletzt ware mit
der Erfolgsermittlung durch Bilanz und GuV im Rah-
men der doppelten Buchfihrung eine Kontrollfunktion
fir die rechnerische Richtigkeit des ausgewiesenen
Ergebnisses gegeben. Im Vergleich zur Bilanzierung
nach deutschem Handelsrecht!3! oder IFRS132 ware fiir
die Steuerbilanz nach dem RLV aufgrund der Verein-
fachungen und Typisierungen im Rahmen der Gewinn-
ermittlung eine Grobstruktur der Aktiva und Passiva
der Unternehmen ausreichend.!33

125 Vgl. analog zum vorangegangenen RLV 2011 Herzig,
DB 2012, 1 (2); Kuhr, Grundséatze europdischer Unterneh-
mensbesteuerung, 2013, S. 73 {.

126 Arbeitsgruppe GKKB, Uberblick iiber die wichtigsten in
der vierten Sitzung der Untergruppe ,Steuerbares Ein-
kommen" (SG3) aufgetretenen Fragen, Sitzung am
12. September 2006, Arbeitsunterlage, CCCTB/WP/043/
doc/de, Rn. 7.

127 Vgl. Arbeitsgruppe GKKB (FN 126), Rn. 5.

128 Vgl. analog zum vorangegangenen RLV 2011 Marx,
DStZ 2011, 547 (550).

129 So auch Kuhr (FN 125), S. 75.

130 Vgl. Eggert (FN 30), S. 99.

131 Handelsrechtlich werden in § 247 Abs. 1 HGB die fir
den Ausweis in der Bilanz grds. in Betracht kommenden
Posten umrissen und fiur Kapitalgesellschaften sowie be-
stimmte Personengesellschaften durch die als lex spe-
cialis anzusehenden ,erganzenden"” Vorschriften der
§8 264 ff. HGB prazisiert.

132 Fir die Bilanzierung nach IFRS gibt IAS 1.54 ein Mini-
mum an darzustellenden Bilanzposten vor.

133 Hier sei z.B. auf die Bildung eines umfangreichen Sam-
melpostens fir nicht einzeln abschreibungsfahige Wirt-
schaftsgliter nach Art. 37 RLV verwiesen. Vgl. analog
zum vorangegangenen RLV 2011 Eggert (FN 30), S. 99.

134 Siehe oben Kapitel I.1.b.

135 Vgl. analog zum vorangegangenen RLV 2011 Marx,
DStZ 2011, 547 (549); Herzig, DB 2012, 1 (2f{.); Herzig,
FR 2012, 761; Schulz, Harmonisierung der steuerlichen
Gewinnermittlung in der Européischen Union, 2012,
S. 103 f.; Kahle/Schulz, FR 2013, 49 (51).

Velte/Mock, EU-Richtlinienvorschlag tiber eine GKB vom 25.10.2016 139

2. Gewinnermittlungsprinzipien
a) Nichtexistenz eines Prinzipiensystems

Wie bereits ausgefiihrt, werden im RLV das Realisati-
ons-, Einzelerfassungs-, Stetigkeits- sowie das Stich-
tagsprinzip explizit genannt.!34 Trotz dieser kasuisti-
schen Aufzdhlung mangelt es an einem geschlossenen
Prinzipiensystem fiir die Gewinnermittlung im RLV.135
Infolge einer fehlenden MalBgeblichkeit miissen sys-
temtragende Besteuerungsgrundsatze und ein umfas-
sendes Gertist von spezifischen Prinzipien fiir die steu-
erliche Gewinnermittlung bestimmt werden, aus denen
dannim Einzelnen konkrete Regelungen deduziert wer-
den. Bislang wurden allerdings nur einzelne Struktur-
elemente aus den IFRS und den bilanzsteuerrechtlichen
Regelungen der Mitgliedstaaten nach dem Best Practi-
ce-Prinzip in den RLV iibernommen.136 Dieses Cherry
Picking37 wird zu Recht kritisiert, weil im Ergebnis kein
kohdrentes System vorliegt, welches sich zur Auslegung
und LiickenschlieBung eignet. Dartiber hinaus bleibt
die Reichweite der Prinzipien ebenso unklar wie das
Verhaltnis bzw. die Abwagung von sich widersprechen-
den Prinzipien.138 Da der RLV nicht alle méglichen Ein-
zelfdlle durch Detailregelungen aufnehmen kann, fihrt
der Mangel an einem umfassenden Gertst von Prinzi-
pien zwangslaufig zu Rechtsunsicherheit und unein-
heitlicher Auslegung der Gewinnermittlungsregeln in
den verschiedenen Mitgliedstaaten.139 Fir die Aus-
legung des RLV ist in letzter Instanz der EuGH zustan-
dig.140 Die Herausbildung eines EU-einheitlichen Ver-
standnisses bei wesentlichen Auslegungsfragen wird
allerdings einen langeren Zeitraum in Anspruch neh-
men.14! Daher wird in Situationen, in denen ein Riick-
griff auf die iibergeordneten Prinzipien der GKB keine
eindeutige Losung liefert, ein Ruckgriff auf externe

136 Bereits in ihrer ersten Sitzung 2004 befand die Arbeits-
gruppe GKKB, dass allgemeine Grundsdtze zwar einige
generelle Anregungen fur die Ausgestaltung der GKB
bieten wiirden, fiur deren Konzeption aber nur von ,be-
grenztem praktischem Nutzen” seien. Die spezifischen
Prinzipien fiir die steuerliche Rechnungslegung wéaren
zwar von einem groBeren direkten Nutzen, aber letztlich
wolle man zundchst die einzelnen Strukturelemente der
Gewinnermittlung entwickeln, sodass sich aus diesen
im Zeitablauf ,konsensfahige Grundséatze herauskristal-
lisieren”. Vgl. Arbeitsgruppe GKKB (FN 24), Rz. 36.

137 Marx, DStZ 2011, 547 (549) analog zum vorangegange-
nen RLV 2011.

138 Vgl. analog zum vorangegangenen RLV 2011 Marx,
DStZ 2011, 547 (550).

139 Auch in den USA hat die mit der starken Detailorientie-
rung einhergehende hohe Komplexitdt der US-GAAP
vermehrt zu Forderungen nach einem stéarker prinzipien-
orientierten Rechnungslegungssystem gefiihrt. Vgl. hier-
zu z.B. Nobes, Accounting Horizons 2005, 25.

140 Da die steuerliche Gewinnermittlung haufig Gegenstand
von Streitigkeiten zwischen Finanzbehérden und Unter-
nehmen ist und eine weitere fachgerichtliche Kompetenz
des EuGH ohne eine Gerichtsreform womoglich nicht
zu bewadltigen ware, ist diesbeziiglich auch die Zuwei-
sung einer entsprechenden Kompetenz fiir das Gericht
erster Instanz der EG in Betracht zu ziehen. Vgl. Wissen-
schaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finan-
zen, Einheitliche Bemessungsgrundlage der Korper-
schaftsteuer in der Europdischen Union, S. 41.

141 Vgl. analog zum vorangegangenen RLV 2011 Hiitte-
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Quellen notwendig.142 Trotz der Ausgestaltung der
GKB als autonomes Gewinnermittlungskonzept ohne
formelle Anknipfung an das nationale Gewinnermitt-
lungsrecht der EU-Mitgliedstaaten oder die IFRS ware
eine punktuelle Heranziehung externer Quellen zur
Auslegung analog zu IAS 8.10 unterhalb der Schwelle
einer generellen MaBgeblichkeit méglich.143 Aufgrund
der Harmonisierungsbestrebungen kdamen hierfir ei-
nerseits die IFRS und andererseits die EU-Rechnungs-
legungs-Richtlinie!44 in Betracht. Eine MaBgeblichkeit
der IFRS fiir die steuerliche Gewinnermittlung ist aller-
dings nach h.M. aufgrund konzeptioneller Schwachen
ungeeignet und kommt auch im Sinne einer ,Residual-
mabBgeblichkeit” 145 nicht als Lésung in Betracht.146 Ein
Rickgriff auf die EU-Rechnungslegungs-Richtlinie hat-
te dagegen den Vorteil, dass sich steuerliche Gewinner-
mittlung und anerkannte, auf den Kapitalmarkt gerich-
tete EU-Rechnungslegungsregeln nicht in véllig ver-
schiedene Richtungen entwickeln.'4” Darliber hinaus
stainde mit der EU-Rechnungslegungs-Richtlinie ein
wesentlich breiteres Prinzipienfundament!48 sowie die
vorhandene Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung
und Konkretisierung der Gewinnermittlung zur Verfi-
gung.'4® Aufgrund der Abstraktheit der Regelungen
dirften dennoch Falle zuriickbleiben, in denen sich ei-
ne konkrete Losung nicht ableiten lasst.150 Zur Losung
dieser Zweifelsfalle konnte auf die sog. ,delegierten
Rechtsakte” zuriickgegriffen werden, die es der Kom-
mission erlauben, die Vorschriften des RLV durch wei-
tere Regelungen in einem speziellen Verfahren zu er-
gédnzen (Art. 66 RLV).

b) Ausweis unrealisierter Gewinne bei Finanz-
instrumenten des Handelsbestands und bei
langfristiger Auftragsfertigung

Neben dem fehlenden Prinzipiensystem im Allgemei-
nen ist weiterhin die Auslegung des Realisationsprin-
zips nach dem RLV kritikwirdig, da sie analog zu den
IFRS bei bestimmten Konstellationen eine vorzeitige
Gewinnerfassung vorsieht. Die IFRS-Rechnungsle-

mann, DStZ 2011, 507 (513).

142 Vgl. Herzig, DB 2011, M01; Kahle/Schulz, FR 2013, 49; Wis-
senschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finan-
zen (FN 140), S. 41; Marx, DStZ 2011, 547 (550); Freedman/
Macdonald, in: Lang/Pistone/Schuch/Staringer, Common
consolidated corporate tax base, 2008, S. 219 (244).

143 Vql. hierzu Eggert (FN 30), S. 155 ff.

144 Vgl. Richtlinie 2013/34/EU des Europdischen Parlaments
und des Rates, v. 26.6.2013, ABL. L. 182/19v. 29.6.2013, S. 19
sowie hierzu ausfiihrlich Velte/Haaker, EWS 2014, 204.

145 Herzig, IStR 2011, 662 (663).

146 Vgl. kritisch zu einer IFRS-MaBgeblichkeit Schreiber,
StuW 2002, 105 (106f.); Breithecker/Klapdor/Rokitta,
StuW 2007, 145 (159f.); Herzig, IStR 2011, 662 (663);
Kahle/Dahlke/Schulz, StuW 2008, 266; aA Schon, in:
Schoén, Steuerliche MaBgeblichkeit in Deutschland und
Europa, 2005, S.1 (115); Schoén, in: Schén/Schreiber/
Spengel, A Common Consolidated Corporate Tax Base
for Europe — Eine einheitliche Koérperschaftsteuerbemes-
sungsgrundlage fir Europa, 2008, S. 49 (73).

147 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium
der Finanzen (FN 140), S. 41; so auch analog zum voran-
gegangenen RLV 2011 Marx, DStZ 2011, 547 (550).

148 Neben den im RLV genannten Prinzipien, die sich eben-
falls in der Richtlinie wiederfinden, sieht diese weitere
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gung erfullt lediglich eine Informationsfunktion ge-
geniiber dem Kapitalmarkt und wird nicht zur Zah-
lungsbemessung herangezogen. Vor dem Hintergrund
der ,Fair Presentation” erscheint die Anwendung der
Percentage of Completion-Methode bei langiristigen
Fertigungsauftragen nach IFRS 15 sowie das Fair Va-
lue Accounting bei Finanzinstrumenten sachgerecht,
da der damit verbundene erhdhte Periodenerfolg nicht
automatisch eine Zahlungsbemessung (z.B. Ausschiit-
tung oder Besteuerung) nach sich zieht.15! Aus Sicht
der steuerlichen Gewinnermittlung ist eine derartige
Zuruckdrangung der strengen Auslegung des Reali-
sationsprinzips jedoch vor dem Hintergrund des Leis-
tungsfahigkeitsprinzips und dem Gleichheitsgrundsatz
kritisch zu bewerten.152 Die wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit eines Unternehmens, die zur Bemessung des
steuerpflichtigen Gewinns herangezogen werden muss,
ist untrennbar verkniipft mit der TatbestandsmaBigkeit
der Besteuerung. Ohne Liquiditdtszugang oder zumin-
dest einen ,quasi-sicheren” Anspruch durch Finalisie-
rung und Ubergabe der Leistung kann die vorzeitige
Erfassung und Besteuerung von Gewinnen dazu fih-
ren, dass Unternehmen zur Erfillung der mit den un-
realisierten Gewinnen verbundenen Steuerlast zu einer
VerdauBerung der betreffenden Wirtschaftsgiiter ge-
zwungen werden.!53 Eine wesentliche Voraussetzung
fur die Gewahrleistung der steuerlichen Leistungs-
fahigkeit ist daher die Sicherstellung der Liquiditat.154
Der durch ,quasi-Notverkdufe” entstehende Kollate-
ralschaden auf Seiten der Unternehmen ist — zumin-
dest, sofern die spdatere Besteuerung der stillen Re-
serven in den Folgeperioden nicht gefdahrdet ist —
ungerechtfertigt.1>> Mit der Bewertung von Finanz-
instrumenten des Handelsbestands zum (hoheren) bei-
zulegenden Zeitwert und der Anwendung der Percen-
tage of Completion-Methode bei der langfristigen
Auftragsfertigung wiirde sich die GKB von einer ge-
winnabhdngigen Steuer zu einer realen Vermégens-
abgabe entwickeln.156 Zudem sind aktive Markte oder
zumindest vergleichbare Transaktionen mit aktiven
Markten, die im Rahmen des Fair Value Accounting

Prinzipien in den ,Allgemeine[n] Grundsatze[n] fir die
Rechnungslegung” (Art. 6 EU-Bilanz-RL) sowie den
+Allgemeine[n] Vorschriften fur die Bilanz und die Ge-
winn- und Verlustrechnung” (Art. 9 EU-Bilanz-RL) vor.

149 Vgl. insbesondere EuGH v. 27.6.1996, Rs. C-234/94
(Tomberger), Slg. 1996, 1-3133 berichtigt durch EuGH v.
10.7.1997, DStR 1997, 1416; EuGH v. 14.9.1999, Rs.
C-275/97 (DE + ES), Slg. 1999, 1-05331; EuGH v. 7.1.2003,
Rs. C-306/99 (BIAO), Slg. 2003, I1-00001; EuGH w.
3.10.2013, Rs. C-322/12 (GIMLE SA) sowie hierzu aus-
fihrlich Eggert (FN 30), S. 148-153.

150 Vgl. diesbeziiglich kritisch basierend auf der Vierten Bi-
lanz-Richtlinie Arbeitsgruppe GKKB (FN 126), S. 3, FN 3.

151 Vgl. hierzu Brune, in: Driesch/Riese/Schliiter/Senger,
Beck-IFRS-HB, 5. Aufl. § 9 Rz. 120 f.

152 Vgl. basierend auf dem deutschen Steuerrecht Velte/
Haaker, StuW 2012, 56 (68f.) sowie Velte/Stawinoga,
StuW 2016, 118 ff.

153 Vgl. zum VerauBerungszwang ausfiihrlich Schoén, in:
Schoén, Steuerliche MaBgeblichkeit in Deutschland und
Europa, 2005, S. 1 (37 ff.).

154 Vgl. Velte/Haaker, StuW 2012, 56 (68) m.w.N.

155 Vgl. Herzig (FN 19), S. 49.

156 Vgl. Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010,
§ 8Rn. 43i.V.m. § 4 Rn. 100 ff.
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idealtypisch herangezogen werden sollen, haufig nicht
existent, sodass ein Riickgriff auf Unternehmensbewer-
tungsmodelle, z.B. Discounted Cash Flow- oder Opti-
onsverfahren, erfolgen muss.1%? Der verstarkte Einsatz
von Unternehmensbewertungsverfahren, der in der
IFRS-Rechnungslegung unverzichtbar ist, impliziert,
dass das steuerpflichtige Einkommen zumindest in-
nerhalb von Schatzungsintervallen durch die Unter-
nehmensleitung beeinflussbar wéare und die Objekti-
vierbarkeit des Ergebnisses beeintrachtigt.158 Eine im
Hinblick auf die gebotene GleichmaBigkeit der Be-
steuerung notwendige Objektivierung erfolgt daher re-
gelmaBig erst mit einer weiterhin strengen Auslegung
des Realisationsprinzips im Sinne des Anschaffungs-
und Herstellungskostenprinzips.159 Der im deutschen
Handels- und Steuerrecht durch das BilMoG im Jahre
2009 implementierte ,Fremdkorper” im GoB-System
bei Finanzinstrumenten des Handelsbestands wurde
nicht umsonst vielfdltig im Schrifttum kritisiert.169 Bei
der Gewinnerfassung entsprechend des jeweiligen Fer-
tigstellungsgrades am Bilanzstichtag besteht dariiber
hinaus das Risiko einer Besteuerung von Scheingewin-
nen, wenn es zu nachtraglichen Kostenveranderungen
oder Nacherfillungsverpflichtungen kommt.16? Vor
diesem Hintergrund hatte sich der nationale Gesetz-
geber aus berechtigten Griinden bislang nicht dazu
entschieden, die Completed Contract-Methode als
Grundsatz bei langfristigen Fertigungsauftragen durch
die Percentage of-Completion-Methode zu ersetzen.
Die fiskalpolitische Zielsetzung der BFH-Rechtspre-
chung zu dieser Thematik,162 die durch die Finanz-
verwaltung ausgedehnt,163 aber zwischenzeitlich wie-
der zuriickgenommen wurde, 164 kann insgesamt nicht
uberzeugen. Im Ergebnis sollte daher im Rahmen der
GKB keine Zuriickdrangung des Realisationsprinzips
im Sinne eines Ausweises und der Besteuerung von un-
realisierten Gewinnen erfolgen.

3. AuBlergewohnliche Wertminderungen

a) Einschrdnkung der auBBergewéhnlichen Wertmin-
derungen

Eine zentrale Abweichung zwischen dem RLV, dem
deutschen Bilanzsteuerrecht und den IFRS besteht in
der Beschrankung der auBergewohnlichen Wertmin-
derungen auf nicht abnutzbare Wirtschaftsgtiter des

157 Nach IFRS 13 wird fiir die Ermittlung des beizulegenden
Zeitwerts eine dreistufige Bemessungshierarchie (sog.
.Fair-Value-Hierarchie") hinsichtlich der Qualitat der In-
putfaktoren festgelegt. Inputfaktoren der ersten Stufe
sind die auf einem aktiven Markt festgestellten Preise
fir mit dem Bewertungsgegenstand identische Ver-
mogenswerte oder Schulden (IFRS 13.76). Unter die
zweite Stufe fallen alle anderen nicht der ersten Stufe zu-
zuordnenden Marktinformationen, die auf einem Markt
(direkt oder indirekt) beobachtbar sind (IFRS 13.81). Die
dritte Stufe bilden alle auf einem Markt (direkt oder indi-
rekt) nicht beobachtbaren Daten (IFRS 13.86). Auf der
dritten Stufe kommen damit in der Regel einkommens-
basierte Bewertungsverfahrens zur Anwendung. Vgl
ausfiihrlich Wawrzinek/Liibbig (FN 42), § 2 Rz. 259-265.

158 Vgl. Velte/Haaker, StuW 2012, 56 (68).

159 Vgl. Herzig/Kuhr, StuW 2011, 305 (310).

160 Vgl. Velte, KoR 2008, 61 (73); Siegel, in: Wagner/Schild-
bach/Schneider, FS Streim, 2008, S. 337 (353); Jessen/
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Anlagevermogens. Begrindet wird diese Limitation
einerseits mit dem Risiko, dass anderenfalls die stark
typisierten Zeitraume der planmaBigen Abschreibun-
gen im Anlagevermodgen durch gleichzeitige auBBerge-
woéhnliche Wertminderungen konterkariert werden.16>
Andererseits soll die Einschrankung der auBergewohn-
lichen Wertminderungen im Vergleich zum deutschen
Bilanzsteuerrecht und zu den IFRS zu einer starkeren
Objektivierung der Ergebnisse beitragen, da in der Un-
ternehmenspraxis die Bestimmung des (niedrigeren)
beizulegenden Werts bzw. Teilwerts mit einer begrenz-
ten Objektivitdt verbunden ist.166 Insofern werden die
Ermessens- und Gestaltungsspielraume der Abschrei-
bungspolitik durch den RLV bei den in Rede stehenden
Wirtschaftsgiitern eingeschrankt. Die Limitation der
auBergewohnlichen Wertminderungen koénnte daher
insgesamt einen wesentlichen Beitrag zur Verbes-
serung der Objektivierung, der Besteuerungsneutrali-
tat und der GleichmaBigkeit der steuerlichen Gewinn-
ermittlung leisten, allerdings nur unter der Pramisse
eines sofortigen Verlustausgleichs.16? Ohne diese Mog-
lichkeit ist der Ausschluss langlebiger, planmaBig ab-
schreibbarer Wirtschaftsgtliter von der auBergewohn-
lichen Wertminderung nicht mit dem Ziel einer még-
lichst realitatsgerechten Besteuerung und mithin dem
Leistungsfahigkeitsprinzip vereinbar, weil die Gefahr
einer endgiltigen Nichtbertcksichtigung von Verlus-
ten und erheblichen Liquiditatsnachteilen fiir die Un-
ternehmen besteht.168 An Stelle der Regelung eines
Verlustriicktrags sowie eines verzinslichen Verlustvor-
trags als okonomische Naherung des sofortigen Ver-
lustausgleichs sieht der RLV aber lediglich die Moéglich-
keit eines unverzinslichen Verlustvortrags vor (Art. 41
RLV). Dieser 16st aber nicht das Liquiditatsproblem und
gewadhrleistet auch nur dann die Besteuerung des zu-
treffenden Totalgewinns, wenn in den Folgeperioden
nach der Verlustrealisierung wieder Gewinne erwirt-
schaftet werden.169 Dartiber hinaus kommt nach dem
RLV eine auBlergewohnliche Wertminderung nur dann
in Betracht, wenn der Wertverlust durch héhere Gewalt
oder kriminelle Aktivitaten von Dritten verursacht wur-
de (Art. 39 Nr. 1 RLV), sodass der Anwendungsbereich
der auBergewohnlichen Wertminderungen auf prakti-
sche Ausnahmefdlle beschrankt wird. Die Gewinner-
mittlung entfernt sich damit weiter vom Leistungs-
fahigkeitsprinzip und mithin von einer realitatsgerech-
ten Besteuerung. Sofern es sich bei der auBergewohn-

Haaker, DStR 2009, 499 (500 £.); Schneider, BB 2003, 302;
Kahle/Dahlke/Schulz, IRZ 2008, 513 (516).

161 Vgl. Velte/Stawinoga, StuW 2016, 118 (133).

162 Vgl. BFH VIIIR 25/11 v. 14.5.2014, BStBL. 11 2014, 968.

163 Vgl. BMF. v. 13.5.2015 - IV C 6 - S 2130/15/10001, DOK
2015/0407559.

164 Vgl. BMF v. 29.6.2015 - IV C 6 - S 2130/15/10001, DOK
2015/0549466.

165 Vql. hierzu Eggert (FN 30), S. 285 £.

166 Vgl. zur mangelnden Objektivitat bei der Teilwertfin-
dung z.B. Velte, StuW 2016, 33 (38 {.).

167 Vgl. grundsatzlich Schneider, Wpg 1970, 68 ff.

168 Vgl. Kahle/Dahlke/Schulz, Ubg 2011, 491 (495).

169 Fiir die Schaffung eines Verlustriicktrags neben einem
zeitlich unbeschrankten verzinslichen Verlustvortrag be-
reits Kahle/Schulz, StuB 2011, 296 (300); Kahle/Dahlke/
Schulz, Ubg 2011, 491 (495); Schén (FN 153), S.21f,;
Schulz (FN 135), S. 426.
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lichen Wertminderung um betrieblich veranlassten
Aufwand handelt, gibt es keine sachgerechte 6konomi-
sche Begrindung dafiir, eine entsprechende Vermin-
derung des steuerpflichtigen Gewinns auszuschliefen.
Eine derartige Einschrankung der auBlergewohnlichen
Wertminderungen, ohne zugleich den sofortigen Ver-
lustausgleich zu gewdhren, ist aus 6konomischer Per-
spektive wenig nachvollziehbar.170

b) Ausgestaltung einer umfassenden auller-
gewohnlichen Wertminderung

Sofern die Kommission einen sofortigen Verlustaus-
gleich ablehnt und sich fiir die Regelung einer umfas-
senden auBergewohnlichen Wertminderung entschei-
det, sind die Ausgestaltung der Abschreibung und die
Wahl des maBgeblichen WertmaBstabs maBgebend. Ei-
ne Anlehnung an das deutsche Bilanzsteuerrecht, im
Rahmen dessen die Teilwertabschreibung sowie die
Konzeption des Teilwerts bereits seit Einfithrung des
Einkommensteuergesetzes 1934 kontrovers diskutiert
wird, 1?1 wére dabei nur in Teilen sinnvoll. Problema-
tisch ist insbesondere die Trennung zwischen voraus-
sichtlich dauernden und voribergehenden Wertmin-
derungen, die zu erheblichen Einschatzungsspielrau-
men fihrt.1?2 Eine voraussichtlich dauernde Wertmin-
derung liegt nach Rechtsprechung des BFH vor, ,wenn
der Teilwert nachhaltig unter den maB3geblichen Buch-
wert gesunken ist und deshalb aus Sicht des Bilanz-
stichtags aufgrund objektiver Anzeichen ernstlich mit
einem langfristigen Anhalten der Wertminderung ge-
rechnet werden muss”.1”3 Aus dem Blickwinkel eines
.sorgféltigen und gewissenhaften Kaufmanns“174 miis-
sen mehr Grunde fur als gegen die Nachhaltigkeit der
Wertminderung sprechen. Letzten Endes wird die bei
der Teilwertfindung vom Gesetzgeber geforderte Ob-
jektivitat aber durch subjektive Einfliisse verfélscht.175
Auf die Voraussetzung der Dauerhaftigkeit kann trotz
aller Auslegungsspielraume und Rechtsunsicherhei-
ten jedoch nicht verzichtet werden, da sich mit einer
Berticksichtigung auch kurzfristiger Wertminderungen

170 Vgl. Scheffler, StuB 2001, 904 (908); Kahle, Internationale
Rechnungslegung und ihre Auswirkungen auf Handels-
und Steuerbilanz, 2002, S. 213.

171 Vqgl. statt vieler nur Adrian/Helios, DStR 2014, 721
(,Dauerbrenner").

172 Vgl hierzu ausfihrlich Velte, StuW 2016, 33 (38 f.).

173 BFH I R 89/10 v. 21.9.2011, BFH/NV 2012, 306; I R 7/11
v. 21.9.2011, BFH/NV 2012, 310; IV R 62/06 v. 23.4.2009,
BStBL. 11 2009, 778.

174 BMF v. 2.9.2016 -1V C 6 - S 2171-b/09/10002 :002, 2.

175 Vql. zu dieser Einschatzung Prinz, DB 2014, 1825 (1827);
Velte, StuW 2016, 33 (39).

176 So auch. Eggert (FN 30), S. 285.

177 A.A. Eggert (FN 30), S. 267, der die zusatzlichen Kosten
der im Rahmen des impairment tests notwendigen Be-
rechnungen bemadngelt; zu den Kosten der impairment
tests vgl. Lidenbach/Hoffmann/Freiberg (FN 109), § 11,
Rn. 212.

178 Vgl. zur Ermittlung des erzielbaren Betrags ausfiihrlich
Erb/Eyck/Jonas/Thomas, in: Driesch/Riese/Schliiter/Sen-
ger, Beck-IFRS-HB, 5. Aufl. § 27 Rz. 18-20.

179 Die gesetzliche Teilwertdefinition hat sich in der Praxis
als impraktikabel erwiesen, da der Teilwert nicht durch
Aufteilung des durch Ertragswertverfahren ermittelten

StuWw 2/2017

noch groBere Spielrdume erdffnen wiirden.176 In einer
Gesamtschau ware es daher zu begriilen, wenn sich die
Kommission abweichend vom deutschen Bilanzrecht
am rein indikatorgestiitzten Impairment Test der IFRS
orientieren wiirde.'?” Bei der Wahl des maBgeblichen
WertmaBstabs ist eine Ubernahme der Regelungen der
IFRS dagegen abzulehnen. Wahrend der steuerliche
Teilwert grundsatzlich auf eine Bewertung am Beschaf-
fungsmarkt zuriickgeht, sehen die IFRS mit dem erziel-
baren Betrag des Vermogenswerts eine strikte Orientie-
rung am Absatzmarkt vor.178 Zwar konnte der Teilwert
nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG sowohl ertragswertori-
entiert als auch substanzwertorientiert interpretiert wer-
den, allerdings hat sich nach h.M. die substanzwertori-
entierte Sichtweise durchgesetzt, weil sie im Gegensatz
zur betriebs- und ertragsabhdngigen Bewertung dem
Einzelbewertungsgrundsatz und den steuerlichen Ob-
jektivierungsanforderungen entspricht.!?9 Die dahinter
stehende Uberlegung ist, dass ein gedachter Betriebs-
erwerber nicht bereit ware, einen hoheren Preis fir ein
Wirtschaftsgut zu bezahlen als dessen Wiederbeschaf-
fungskosten (Wertobergrenze). Auf der anderen Seite
sollte er aber zumindest den NettoverauBBerungspreis zu
zahlen bereit sein (Wertuntergrenze).180 Liegt der Net-
toverauBerungspreis zwischen dem Buchwert und den
niedrigeren Wiederbeschaffungskosten, ist nach IFRS
lediglich auf den NettoverauBerungspreis oder den ggf.
sogar hoheren Nutzungswert abzuschreiben (IAS 36.6).
Dies ist nicht mit dem fiir den RLV zentralen Realisati-
onsprinzip vereinbar, weil damit auf einen Wert abge-
stellt wird, der nur realisierbar ist.181 Dartiber hinaus ist
die Anknipfung an die betriebsindividuelle Schatzung
des Nutzungswerts (IAS 36.30 — IAS 35.57) problema-
tisch, weil diese — trotz des hohen Detaillierungsgrads,
durch den eine Objektivierung erreicht werden soll — zu
faktischen Wahlrechten und erheblichen Bewertungs-
spielrdumen fiihrt.182 Fiir Unternehmen, die bisher kei-
ne IFRS-Abschliisse erstellen, wiirde die Ermittlung des
Nutzungswerts zudem ein hohes MalB an unterneh-
mensinternem Aufwand und damit erhebliche zusatzli-
che Kosten bedeuten.183

Unternehmenswerts auf die einzelnen Wirtschaftsgiiter
bestimmt werden kann (BFH IV R 63-97 v. 29.4.1999,
BStBI. II 2004, 639). Der Teilwertbegriff wurde daher mit-
tels (widerlegbarer) Teilwertvermutungen handhabbar
gemacht. Zur substanzwertorientierten Ermittlung des
Teilwerts vgl. BMF v. 2.9.2016 - IV C 6 - S 2171-b/09/10002
:002, 1; R 6.7 ff. EStR; BFH II R 2/90 v. 12.5.1993, BStBL. II
1993, 587; IR 56/94 v. 19.7.1995, BStBI. 11 1996, 28; vgl. fer-
ner fiir eine Ubersicht der Bewertungsverfahren Erb/
Eyck/Jonas/Thomas (FN 178), § 27 Rz. 37.

180 Zur Teilwertober- und Untergrenze vgl.
(FN 36), § 9 Rz. 261.

181 Vgl. analog Beiser, DStR 2002, 1777 (1779).

182 Im Ergebnis fiithrt die Ermittlung des erzielbaren Betrags
nach IAS 36.6 zu einer Vermischung von am Markt ob-
jektivierten Erwartungen und subjektiven Schéatzungen
des Unternehmens; zur Entobjektivierung vgl. Moxter,
BB 2000, 2143 (2147).

183 GroBen kapitalmarktorientierten Unternehmen, an die sich
die IFRS primar richtet, ist ein solcher Aufwand im Regel-
fall zuzumuten. In den Anwendungsbereich des RLV fallen
jedoch auch kleine und mittelstdndische Unternehmen,
die mit der Ermittlung von Nutzungswerten regelmaBig
uberfordert waren. Vgl. hierzu Herzig (FN 19), S. 204 {.

Hennrichs
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4. Riickstellungen
a) Einschrankung des Ansatzes von Riickstellungen

Das Verlustantizipations- bzw. Imparitatsprinzip wird
nicht als allgemeiner Grundsatz in Art. 6 RLV bertick-
sichtigt. Auch im deutschen Steuerrecht wurde das han-
delsrechtlich geltende Imparitatsprinzip im Rahmen
vielfaltiger Durchbrechungen des MaBgeblichkeitsprin-
zips — insbesondere durch das Passivierungsverbot von
Drohverlustriickstellungen (§ 5 Abs. 4a EStG) — sukzes-
sive durch den Steuergesetzgeber eingeschrénkt.184 Be-
grindet werden die steuerlichen Durchbrechungen des
Imparitatsprinzips seitens des deutschen Gesetzgebers
damit, dass dieses mit dem zentralen Leistungsfahig-
keitsprinzip nicht vereinbar sei.18> Vor dem Hintergrund
des nur eingeschrankt moglichen Verlustausgleichs
(Art. 41 RLV/§ 10d Abs. 1 Satz 1 EStQ) ist allerdings so-
wohl nach dem RLV als auch im deutschen Steuerrecht
die Beriicksichtigung von Wertminderungen vor ihrer
Realisation im Einklang mit dem Leistungsfahigkeits-
prinzip und im Hinblick auf das UbermaBverbot gebo-
ten, sofern die Wahrscheinlichkeit der Wertminderung
hinreichend hoch ist.'86 Anderenfalls besteht die Gefahr
einer faktischen Besteuerung von Verlusten.187 Steuer-
liche Einschrankungen des Imparitatsprinzips sollten
daher am WahrscheinlichkeitsmaBstab der Wertmin-
derung ankniipfen, anstatt punktuell und vorwiegend
fiskalpolitisch motiviert den Ansatz einzelner Riuck-
stellungen géanzlich zu verbieten.188 Aus Sicht der Un-
ternehmenspraxis ist es jedenfalls ungerechtfertigt, den
Kreis der ansatzfahigen Riickstellungen auf rechtliche
Verpflichtungen einzuschranken und den Ansatz rein
wirtschaftlicher Belastungen auszuschlieBen (Art. 23
Nr. 1 RLV).189 Gleiches gilt fiir die fehlende Berticksich-
tigung von Drohverlustriickstellungen sowie der Nicht-
berticksichtigung kiinftiger Kostensteigerungen (Art. 23
Nr. 3 RLV). Letztlich ware allerdings auch an dieser
Stelle ein sofortiger Verlustausgleich in Kombination
mit einem generellen Riickstellungsverzicht konzeptio-
nell 6konomisch iiberlegen.190

b) Diskontierung langfristiger Riickstellungen mit
einem Marktzins

Neben dem Riickstellungsansatz stellt die angemesse-
ne Bewertung von langfristigen Ruckstellungen unter
Berticksichtigung des Leistungsfahigkeitsprinzips und
Gleichheitsgrundsatzes eines der zentralen Rech-
nungslegungsprobleme im Steuerrecht dar.191 Das im
deutschen Steuerrecht geltende Festzinsmodell miss-

184 Vgl. Velte/Stawinoga, StuW 2016, 118 (120).

185 Vgl. BT-Drs. 14/23, 171.

186 Zur Vereinbarkeit des Imparitatsprinzips mit dem Leis-
tungsfahigkeitsprinzip basierend auf dem deutschen Bi-
lanzsteuerrecht vgl. Hennrichs (FN 36), Rz. 103 f. m.w.N.

187 Vgl. Schreiber, StuW 2004, 212 (226).

188 Vgl. Hennrichs (FN 36), Rz. 104.

189 Vgl. bereits Oestreicher, Wpg 2007, 572 (580).

190 So auch Schreiber, StuW 2002, 105 (109); Spengel, FR
2009, 101 (105); Kahle (FN 170), S. 214.

191 Vgl. hierzu z.B. Prinz, DB 2012, M9 zu Heft 34; Prinz/Hii-
ting, StuB 2012, 798; Hoffmann, StuB 2012, 849 (850); Ru-
temdéller, BB 2012, 2174; Zwirner/Endert/Sepetauz, DStR
2012, 2094 (2097).

192 Vgl. zur grundsatzlichen Kritik am Abzinsungsgebot
statt vieler Beiser, DB 2001, 296 (297).

Velte/Mock, EU-Richtlinienvorschlag tiber eine GKB vom 25.10.2016 143

achtet aus fiskalpolitischen Motiven die realen Markt-
verhdltnisse am Abschlussstichtag, sodass nicht das tat-
sachlich erzielte Einkommen besteuert wird.'92 Der im
Vergleich zur handelsrechtlichen Bewertungspraxis
anachronistisch hohe Abzinsungssatz von 5,5 % (Ein-
fihrung durch das RBewG 1934) bzw. 6 % fiihrt zu ei-
ner systematischen Unterbewertung von langfristigen
Riickstellungen sowie c.p. erhohten steuerpflichtigen
Gewinnen und verstéfit daher gegen das Leistungs-
fahigkeitsprinzip.193 Insofern ist aus Okonomischer
Sicht der Ersatz des Festzinsmodells durch ein Markt-
zinsmodell unabdingbar.194 Eine unternehmensindivi-
duelle Ableitung des Marktzinses nach dem Vorbild der
IFRS ist einerseits aufgrund der Einbeziehung der rea-
len Marktverhaltnisse zur Leistungsfahigkeitsmessung
besser geeignet, andererseits aber nicht mit dem steuer-
lichen Gleichheitsgrundsatz vereinbar. Eine objektive
Riickstellungsbewertung ist infolge der Ermessens-
und Gestaltungsspielraume bei der Schatzung der un-
ternehmensindividuellen Zinseffekte nicht gegeben.
Insofern verdient die Heranziehung des jahrlichen EU-
RIBOR-Zinssatzes zur Abzinsung der Rickstellungen
nach dem RLV vordergriindig Zustimmung, da sowohl
dem Leistungsfahigkeitsprinzip als auch dem Gleich-
heitsgrundsatz entsprochen werden kann. Allerdings
sind mit der Ankniipfung an den jahrlichen EURIBOR-
Zinssatz als maBigeblichen Marktzins zwei zentrale Pro-
bleme verbunden. Zum einen handelt es sich um einen
kurzfristigen Zins, der aufgrund seiner niedrigen Hohe
aus fiskalpolitischer Sicht derart unattraktiv ist, dass ei-
ne Konsensfdahigkeit bei den EU-Mitgliedstaaten wohl
nicht gegeben sein wird.195 Lag der Zinssatz im Jahr
2008 noch bei etwa 5 % und damit nahe am Festzins
nach dem deutschen Steuerrecht, ist dieser seitdem
stark zurtickgegangen. Seit Februar 2016 ist der jahr-
liche EURIBOR-Zinssatz sogar leicht negativ, sodass
der nach GKB mafBgebliche abgezinste Erfillungsbar-
wert hoher ausfallen wiirde als der Endwert der Riick-
stellungen. Insofern ist fraglich, aus welchen Grinden
bei der Abzinsung langfristiger Riickstellungen mit ei-
ner Restlaufzeit von mehr als einem Jahr auf den jahr-
lichen EURIBOR-Zinssatz ,fir Schuldtitel mit einer
Restlaufzeit von zwolf Monaten* abgestellt werden soll-
te. Analog zum deutschen Handelsrecht wéare die Ab-
zinsung mit einem der jeweiligen Restlaufzeit der Riick-
stellung addquaten Zinssatz vorzuziehen.196 Eine Alter-
native zum kurzfristigen EURIBOR-Zins kénnte z.B. die
Berticksichtigung aktueller Marktrenditen fir erstklas-
sige Industrieanleihen in den EU-Mitgliedstaaten an-
sassiger Unternehmen darstellen.197 Problematisch er-

193 Vgl. Velte, StuW 2013, 197 (210).

194 Vgl. Velte, StuW 2013, 197 (208).

195 Ahnlich kritisch duBern sich Lenz/Rautenstrauch, DB
2011, 726 (728).

196 Nach § 253 Abs. 2 S. 4 HGB werden die anzuwendenden
Abzinsungssdtze von der Deutschen Bundesbank nach
MalBgabe einer Rechtsverordnung bekannt gegeben.
Diese ermittelt auf der Grundlage einer Zinsstrukturkur-
ve die Diskontierungssatze fiir Verpflichtungen mit Rest-
laufzeiten zwischen einem und fiinfzig Jahren; vgl. BT-
Drs. 16/10067, S. 54.

197 Zu einer Beruicksichtigung der aktuellen Marktrenditen
von Industrieanleihen im Kontext der IFRS vgl. Adler/
Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung nach internationa-
len Standards, 2011, Rn. 83 zu Abschn. 18.
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scheinen ebenfalls die starken Schwankungen des EU-
RIBOR-Zinssatzes, die eine solide Schatzung der Steu-
erbelastungen erschweren. Auch in diesem Falle er-
scheint ein Riickgriff auf die Regelungen des deut-
schen Handelsrechts geeignet, das fir die Diskontie-
rung von Rickstellungen einen durchschnittlichen
Marktzinssatz auf der Grundlage der vergangenen sie-
ben, zehn oder fliinfzehn Geschaftsjahre vorsieht. Ein
solcher Durchschnittssatz bietet den Vorzug, ,Zufalls-
elemente in der Zinsentwicklung” zu limitieren und
einen ,hinreichende(n) Glattungseffekt” bei nicht
durch die Geschaftstatigkeit des Unternehmens ver-
ursachten Ertragsschwankungen zu erzielen.198

IV. Fazit

Am 25.10.2016 hat die Europaische Kommission einen
RLV fiir eine GKB vorgelegt. Dieser kntipft inhaltlich an
die Regelungen des Vorschlags aus dem Jahr 2011 an.
Im Detail haben sich allerdings zahlreiche Anderungen
in den Regelungen zur Gewinnermittlung mit teilweise
erheblichen Auswirkungen auf die Bemessungsgrund-
lage ergeben. Fir das Gewinnermittlungssystem des
neuen RLV und seine Implementierung in den nationa-
len Steuergesetzgebungen fehlt es bislang an einer
rechtsvergleichenden und kritischen Analyse der ge-
planten Vorschriften. Vor diesem Hintergrund stellt sich
die Frage, ob sich die Gewinnermittlungsregeln des
RLVinihrer derzeitigen Ausgestaltung fiir eine EU-wei-
te Implementierung eignen und in welchen Bereichen
Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen dem
deutschen Handels- und Steuerrecht sowie den IFRS
bestehen. Die vorliegende rechtsvergleichende Ana-
lyse ausgewdhlter Inhalte des RLV verdeutlicht, dass
bei der Gewinnermittlungskonzeption des Vorschlags
einzelne Strukturelemente aus den IFRS und den bi-
lanzsteuerrechtlichen Regelungen der Mitgliedstaaten
nach dem Best Practice-Prinzip ibernommen wurden.
Dennoch verbleiben wesentliche Unterschiede aus
Sicht des bisherigen nationalen Bilanzsteuerrechts. In
diesem Zusammenhang sind insbesondere der Verzicht
auf eine Steuerbilanz, das Fehlen eines geschlossenen
Prinzipiensystems, die unterschiedliche Gewichtung
systemtragender Gewinnermittlungsprinzipien (z.B.
des Realisationsprinzips) sowie damit einhergehende
divergierende Ansatz- und Bewertungsvorschriften
(z.B. Percentage of Completion-Methode) zu nennen.

Im Rahmen der kritischen Wirdigung wurden ent-
scheidungsorientierte Losungsvorschlédge fiir eine ziel-
gerichtete Anpassung der Normen im Rahmen des wei-
teren EU-Regulierungsprozesses erarbeitet. So ware
die Fiihrung einer eigenstandigen Steuerbilanz auf-
grund der zahlreichen Unterschiede zwischen den Vor-
schriften des RLV und den Handelsbilanzen der Un-
ternehmen, der Unklarheiten beziiglich der Aufzeich-
nungspflichten sowie der Kontrollfunktion der doppel-
ten Buchfiihrung zu befiirworten. Fiir die einheitliche
Auslegung der Gewinnermittlungsregeln des RLV in
den verschiedenen Mitgliedstaaten wird zudem ein
umfassendes Gerust von Prinzipien benotigt, welches

198 Vgl. BT-Drs. 16/10067, S. 54 f.

199 Der Bundesrat hat in einer aktuellen Stellungnahme
grundsatzlich seine Unterstiitzung fur die einheitliche
und konsolidierte Kérperschaftsteuer-Bemessungsgrund-
lage verkiindet, sieht im Detail allerdings einige dnde-
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sich zur Auslegung und LiickenschlieBung eignet. Ein
Ruickgriff auf die EU-Rechnungslegungsrichtlinie im
Sinne einer ResidualmaBgeblichkeit hatte in diesem
Zusammenhang den Vorteil, dass sich die steuerliche
Gewinnermittlung und die auf Kapitalgesellschaften
gerichtete EU-Rechnungslegungsrichtlinie nicht in ver-
schiedene Richtungen entwickeln. Verbleibende Zwei-
felsfélle bei der Auslegung der Vorschriften kénnten
durch sog. ,delegierte Rechtsakte” der EU-Kommission
gelost werden. Neben dem fehlenden Prinzipiensystem
im Allgemeinen ist weiterhin der moderaten Auslegung
des Realisationsprinzips nach dem RLV, die in Anleh-
nung an die IFRS bei bestimmten Konstellationen eine
vorzeitige Gewinnerfassung vorsieht, nicht zuzustim-
men. Eine derartige Zurtickdrangung der strengen
Auslegung des Realisationsprinzips ist aus Sicht der
steuerlichen Gewinnermittlung nicht mit dem Leis-
tungsfahigkeitsprinzip vereinbar. Gleiches gilt fir die
Beschrankung der auBergewohnlichen Wertminderun-
gen auf nicht abnutzbare Wirtschaftsgtiter des Anlage-
vermogens und eine Verursachung des Wertverlusts
durch hohere Gewalt oder kriminelle Aktivitaten von
Dritten, sofern kein sofortiger Verlustausgleich gewéahrt
wird. Bei der Ausgestaltung der auBergewohnlichen
Wertminderung ware eine Orientierung an dem indika-
torgestiitzten Wertminderungstest der IFRS modglich.
Vor dem Hintergrund des nur eingeschrankt moglichen
Verlustausgleichs ist das analog zum deutschen Steu-
errecht fiskalpolitisch motivierte Passivierungsverbot
fir Drohverlustriickstellungen und die Beschrankung
auf rechtliche Verpflichtungen schwer nachzuvollzie-
hen. Beziiglich der Rickstellungsbewertung ist der ak-
tuellen Regelung des RLV eine Diskontierung mit dem
der jeweiligen Restlaufzeit der Rickstellung adaqua-
ten durchschnittlichen Zinssatzes auf der Grundlage
eines fest definierten Zeitraums in Anlehnung an das
deutsche Handelsrecht vorzuziehen.

Mit der Umsetzung der GKB konnten wesentliche steu-
erliche Wachstumshemmnisse beseitigt werden und
ein entscheidender Schritt in Richtung eines europdi-
schen Binnenmarktes gelingen. Die rechtsvergleichen-
de Analyse zeigt, dass es nicht ausgeschlossen wére,
die Regelungen in die nationale Steuergesetzgebung
zu ibernehmen. Die im RLV noch unbefriedigend gere-
gelten Sachverhalte konnten durch die aufgezeigten
Ergdnzungs- und Anderungsvorschldge bis zur Ver-
abschiedung der endgtltigen Richtlinie angepasst wer-
den. Durch die Entscheidung der Kommission, sich zu-
ndchst auf die Harmonisierung der Gewinnermittlungs-
vorschriften zu beschranken, konnte die Wahrschein-
lichkeit einer Umsetzung des Vorschlags mit der erfor-
derlichen Einstimmigkeit aller Mitgliedstaaten im
Européischen Rat gesteigert werden.!99 Mit dem ,Bre-
xit" verabschiedet sich dartiber hinaus einer der grof3-
ten Kritiker des GKB-Projekts aus der EU. Sollte eine
einvernehmliche Lésung der verbleibenden Mitglied-
staaten im Europdischen Rat dennoch scheitern, kénnte
das Einstimmigkeitserfordernis tiber das Instrument
der verstarkten Zusammenarbeit einer kleineren Grup-
pe interessierter Mitgliedstaaten umgangen werden.

rungs-, erganzungs- und klarstellungsbediirftige Punkte
und behalt sich eine Priifung der haushaltsméaBigen Aus-
wirkungen vor; vgl. BR Drucks. 641/1/16 der 952. Sitzung
am 16.12.2016 unter Tagesordnungspunkt 49b).
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Die Kommission der Europdischen Union schldgt vor, dass groBe multinationale Unternehmen lidnderbezogene Ertragsteuer-
informationen veréffentlichen. Offentlicher Druck soll die internationale Gewinnverlagerung ddmpfen. Es fehlt indes an einer
eindeutigen o6konomischen SollgroBe fiir den richtigen Gewinn in einem Land. Auch wenn éffentlicher Druck durch Wett-
bewerbsverzerrungen gerechtfertigt sein mag, gibt es doch keine eindeutige empirische Evidenz dafiir, dass dies die Steuerpla-
nung der Unternehmen verdndert. Dagegen ist empirisch gut belegt, dass multinationale Unternehmen auf eine steigende Steu-
erbelastung mit Investitionsverlagerungen reagieren.

The Commission of the European Union proposes the public disclosure of income tax information by large multinational enter-
prises. The proposal aims at ensuring that public pressure reduces international profit shifting. However, the amount of profit ac-
cruing to a certain country is economically undetermined. Although distortions of competition may justify public pressure, em-
pirical evidence on public disclosure and tax planning provides a mixed picture. There is, on the other hand, clear evidence that
multinational enterprises shift investments when taxes increase.

I. Problemstellung

Multinationale Unternehmen nutzen ein internationa-
les Gefélle der Gewinnsteuersatze mittels finanzieller
oder realer interner Transaktionen. An diesen internen
Transaktionen sind haufig Kapitalgesellschaften betei-
ligt, die bestimmte Funktionen tibernehmen, wie etwa
das konzernweite Cash-Management oder die konzern-
weite Verwaltung von Immaterialgiitern, wie Patenten
oder Warenzeichen. Diese Kapitalgesellschaften sind in
Staaten mit niedrigen Gewinnsteuern ansassig und ent-
ziehen hoch besteuerten Kapitalgesellschaften Gewinn.
Internationale Gewinnverlagerungen multinationaler
Unternehmen werden von einer Reihe empirischer Stu-
dien belegt.! In der jingeren Vergangenheit hat es
spektakuldre Falle internationaler Gewinnverlagerung
gegeben, bei denen die Steuerbelastung der Auslands-
gewinne im unteren einstelligen Prozentbereich ange-
siedelt war.? Diese Fille haben sehr starkes 6ffentliches
Interesse erregt und die Staaten veranlasst, das Problem
auf dieinternationale Agenda zu setzen.

* Prof. Dr. Ulrich Schreiber ist Inhaber des Lehrstuhls fiir All-
gemeine Betriebswirtschaftslehre und Betriebswirtschaftli-
che Steuerlehre an der Universitat Mannheim. Prof. Dr. Jo-
hannes Voget ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Allgemeine
Betriebswirtschaftslehre, Taxation and Finance an der Uni-
versitait Mannheim. Die Autoren danken fiir wertvolle Hin-
weise der Herausgeber.

1 Vgl. Hines/Rice, Quarterly Journal of Economics 1994,
149 ff.; Clausing, Journal of Public Economics 2003, 2207 {f.;
Huizinga/Laeven, Journal of Public Economics 2008,
1164 ff.; Weichenrieder, International Tax and Public Fi-
nance 2009, 281 ff.; Dharmapala/Riedel, Journal of Public
Economics 2013, 95 ff.

2 Vgl. Sullivan, Tax Notes International 2012, 655 £.; Pinker-
nell, StuW 2012, 369 ff.; Pinkernell, Internationale Steuer-
gestaltung im Electronic Commerce, 2014.

Die Kommission der Europdischen Union will interna-
tionale Gewinnverlagerungen wirkungsvoller als bis-
her bekdmpfen. Die Offentlichkeit registriere mit Un-
mut, dass die Steuerbelastung multinationaler Unter-
nehmen im Vergleich zu der Steuerbelastung der
Biurger zu niedrig sei. ,Dieser als Mangel an Gerech-
tigkeit wahrgenommene Umstand gefdahrdet den Ge-
sellschaftsvertrag zwischen Staat und Burger [...]. Ei-
nem solchen Missbrauch des Steuersystems auf Unter-
nehmensebene muss dringend Einhalt geboten wer-
den.”3 Im Zuge des Kampfes gegen die internationale
Gewinnverlagerung ist die Verankerung von MaB-
nahmen des BEPS Projekts der OECD in europaischen
Richtlinien bereits erfolgt.# Dazu gehort auch das
Country-by-Country Reporting, welches den Steuerbe-
horden der Mitgliedstaaten der europdischen Union
landerbezogene Ertragsteuerinformationen multina-
tionaler Unternehmen verflighar macht.> Dariiber hi-
naus schlidgt die Européische Kommission eine Ande-
rung der Bilanzierungsrichtlinie vor. Gro3e multinatio-
nale Unternehmen sollen landerbezogene Ertragsteu-

3 Vgl. Mitteilung der Kommission an das Europdische Par-
lament und den Rat, Eine faire und effiziente Unterneh-
mensbesteuerung in der Europdischen Union - finf Akti-
onsschwerpunkte, Europdische Kommission, COM (2015)
302 final, 17.06.2015, S. 2.

4 Vgl Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli 2016
mit Vorschriften zur Bekampfung von Steuervermeidungs-
praktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funk-
tionieren des Binnenmarkts, Amtsblatt der Europdischen
Union, L 193/1 vom 19.07.2016.

5 Vqgl. Richtlinie (EU) 2016/881 des Rates vom 25. Mai 2016
zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU beziiglich der Ver-
pilichtung zum automatischen Austausch von Informatio-
nen im Bereich der Besteuerung, Amtsblatt der Europai-
schen Union, L 146/8 vom 3.6.2016.
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erinformationen offen legen.6 Damit beschreitet die Eu-
ropdische Kommission einen Weg, der von der OECD
weder erwogen noch vorgeschlagen wurde.

Dieser Beitrag beschaftigt sich deswegen mit der Offen-
legung ldnderbezogener Ertragsteuerinformationen.
Eine solche Offenlegung wirft eine Reihe von Fragen
auf. Zunachst ist zu priifen, ob landerbezogene Ertrag-
steuerinformationen der Offentlichkeit helfen kénnen,
die Angemessenheit einer Steuerzahlung in einem Mit-
gliedstaat sachgerecht zu beurteilen. Sodann steht in
Frage, welche Bedeutung die soziale Verantwortung
der Unternehmen hier hat. SchlieBlich ist zu unter-
suchen, wie die betroffenen Unternehmen auf die Ver-
offentlichung von landerbezogenen Steuerinformatio-
nen reagieren werden. Wenn die Publikation von lan-
derbezogenen Steuerinformationen zu einer Einschran-
kung der internationalen Gewinnverlagerung fithren
sollte, werden multinationale Unternehmen dann statt-
dessen Investitionen verlagern?

Der Rest des Beitrags ist wie folgt gegliedert. Ab-
schnitt II behandelt den Zusammenhang zwischen
Fremdvergleichsgrundsatz und landerbezogenen Er-
tragsteuerinformationen. Abschnitt III beleuchtet den
Zusammenhang zwischen sozialer Verantwortung der
Unternehmen und der Publikation landerbezogener Er-
tragsteuerinformationen. Abschnitt IV diskutiert mogli-
che Wirkungen der Veroffentlichung landerbezogener
Ertragsteuerinformationen. Abschnitt V zieht Schluss-
folgerungen.

II. Fremdvergleichsgrundsatz

Bei internen Transaktionen multinationaler Unterneh-
men sind fur steuerliche Zwecke Transferpreise fest-
zusetzen. Diese Transferpreise miissen dem Fremdver-
gleichsgrundsatz gentigen. Durch das von der OECD
entwickelte Country-by-Country Reporting, das lan-
derbezogene Ertragsteuerinformationen bereitstellt,
sollen die Steuerbehdrden in die Lage versetzt werden,
aus Transferpreisen resultierende Risiken der Gewinn-
verlagerung besser beurteilen und VerstéBe gegen
Transferpreisregeln leichter aufdecken zu kénnen.”

Die Europaische Kommission will auf diesen Regelun-
gen aufbauen und im Zuge einer Anderung der Bi-
lanzrichtlinie in der Europdischen Union ansdassige
oberste Mutterunternehmen zur Publikation landerbe-
zogener Ertragsteuerinformationen verpflichten, wenn
sie die Grenze von 750 Mio. Euro der konsolidierten
Nettoumsatze uberschreiten. Diese Verpflichtung gilt
gleichermaBen fir in der Europédischen Union ansassi-
ge unverbundene Unternehmen, deren Nettoumsatz-
erlose die Grenze von 750 Mio. Euro tiberschreiten. In
der Europdischen Union anséssige mittlere und grofie
Tochterunternehmen sollen landerbezogene Ertrag-
steuerinformationen ihres in einem Drittstaat anséassi-
gen obersten Mutterunternehmens publizieren, sofern

6 Vgl. Vorschlag fur eine Richtlinie des Europdischen Par-
laments und des Rates zur Anderung der Richtlinie
2013/34/EU im Hinblick auf die Offenlegung von Ertrag-
steuerinformationen durch bestimmte Unternehmen und
Zweigniederlassungen, Europdische Kommission, COM
(2016) 198 final, 12.4.2016.

7 Vgl. OECD, Action 13, Country-by-Country Reporting Im-
plementation Package, 2015, S. 13.
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das Mutterunternehmen die Grenze von 750 Mio. Euro
der konsolidierten Nettoumsatze tiberschreitet. Ent-
sprechendes gilt fur Zweigniederlassungen, die von
einem nicht in der Europdischen Union ansassigen
Unternehmen errichtet wurden. Eine Zweigniederlas-
sung ist dann zur Publikation von Ertragsteuerinfor-
mationen verpflichtet, wenn sie entweder von einem
unverbundenen Unternehmen errichtet wurde oder
wenn sie von einem verbundenen Unternehmen einer
Gruppe etabliert wurde, die von einem in einem Dritt-
staat ansdssigen obersten Mutterunternehmen kon-
trolliert wird; es gilt jeweils die Grenze von 750 Mio.
Euro der (konsolidierten) Nettoumsatzerlose.® Fir je-
den Mitgliedstaat getrennt sollen folgende Angaben
gemacht werden: kurze Beschreibung der Art der Ta-
tigkeiten, Zahl der Beschaftigten, Nettoumsatzerlose
(einschlieBlich des Umsatzes mit nahestehenden Un-
ternehmen und Personen), Gewinn oder Verlust vor
Ertragsteuern, fir das laufende Jahr gezahlte und
noch zu zahlende Ertragsteuern und Betrag der ein-
behaltenen Gewinne. Die Publikationspflicht erstreckt
sich nicht nur auf die Europdische Union, sondern
auch auf Drittstaaten. Im letzteren Fall sind aggregier-
te anstelle landerspezifischer Ertragsteuerinformatio-
nen zu publizieren.9

Die Publikation landerbezogener Ertragsteuerinforma-
tionen soll 6ffentliche Kontrolle erméglichen und be-
wirken, dass die Gewinne multinationaler Unterneh-
men dort besteuert werden, wo sie entstehen.19 Um in-
des feststellen zu koénnen, ob die berichtete Steuerbe-
lastung des Gewinns eines Unternehmens in einem
Mitgliedstaat angemessen ist, bedarf es einer entspre-
chenden SollgroBe. Diese Sollgro3e muss einen Zusam-
menhang herstellen zwischen dem in einem Mitglied-
staat erzielten steuerlichen Gewinn und den berichte-
ten okonomischen Sachverhalten, insbesondere der
Anzahl der Beschdéftigten sowie der erzielten Nettoum-
satze. Der berichteten effektiven Steuerbelastung muss
eine zu erwartende effektive Steuerbelastung gegen-
ibergestellt werden kénnen. Ohne eine derartige Soll-
groBe kann man weder beurteilen, ob die Gewinnsteu-
erzahlungen in einem Mitgliedstaat angemessen sind,
noch kann man Unternehmen in dieser Hinsicht ver-
gleichen. Gibt es eine solche Sollgrofie?

Transferpreise fiir interne Transaktionen bestimmen
zusammen mit den Preisen externer Transaktionen den
Gewinn eines Unternehmens, das zu einem multina-
tionalen Unternehmen gehort. Der Fremdvergleichs-
grundsatz, auf dem die steuerliche Beurteilung der
Angemessenheit von Transferpreisen beruht, steht des-
wegen im Zentrum der internationalen Unternehmens-
besteuerung. Sind die Transferpreise fur interne Trans-
aktionen angemessen, so ist auch der in einem Staat
ausgewiesene steuerliche Gewinn angemessen. Der
theoretische Kern des Fremdvergleichsgrundsatzes ist
der Vergleich einer von einem Unternehmen kontrol-

8 Vgl. Vorschlag fir eine Richtlinie des Européaischen Par-
laments und des Rates (FN 6), Art. 48b.
9 Vgl. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europédischen Par-
laments und des Rates (FN 6), Art. 48c.
10 Vgl. Vorschlag fir eine Richtlinie des Europdaischen Par-
laments und des Rates (FN 6), S. 2
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lierten internen Transaktion mit einer entsprechenden
vom Unternehmen nicht kontrollierten Transaktion, die
unabhangige Marktteilnehmer vollziehen. Dieser Ver-
gleich erscheint plausibel, ist indes theoretischen Ein-
wendungen ausgesetzt.

Ein Unternehmen sollte in der Lage sein, Leistungen ef-
fizienter zu erstellen oder zu vermarkten als dies der
Fall ware, wiirde man das Unternehmen in seine konsti-
tuierenden Bestandteile zerlegen und diese selbstandig
agierenlassen.!! Esist eine auf Coasel2 zuriickgehende
Einsicht, dass 6konomische Transaktionen nicht mittels
Tauschakten im Markt, sondern in Unternehmen voll-
zogen werden, wenn Transaktionen in Unternehmen
vorteilhafter sind als Transaktionen am Markt. Vergli-
chen werden die Kosten der internen Koordination
durch Weisung mit den Kosten der externen Koordina-
tion durch Inanspruchnahme des Marktes. Markt und
Unternehmen sind also zwei verschiedene Organisa-
tionsformen mit transaktionsspezifisch unterschiedli-
chen Kosten und Nutzen. Daraus folgt im Grundsatz:
Wenn Markte vorhanden sind, auf denen ein Gut ge-
handelt wird, gibt es keinen Grund fiir das Unterneh-
men, an die Stelle der Markttransaktion eine interne
Transaktion zu vollziehen, also die Grenze des Unter-
nehmens durch Integration zu verschieben.'3 Wenn
umgekehrt Unternehmen eine Transaktion intern aus-
fihren, entscheiden sie sich gegen eine Markttrans-
aktion, weil eine Transaktion am Markt vergleichswei-
se nachteiliger ist.

Dieses grundsatzliche Verstandnis des Verhaltnisses
von Markt und Unternehmen kann nicht im Einzelnen
erklaren, was den Zugang eines Unternehmens zum
Markt, sein Agieren im Markt und dessen Ausscheiden
aus dem Markt bestimmt. Die Vorteile der Integration
und damit auch die Griinde fiir den Zusammenschluss
von Unternehmen sind vielfaltig: Es kann um Kosten-
ersparnisse, Synergien im Prozess der Leistungserstel-
lung und eine bessere Position am Absatzmarkt ge-
hen.14 Auch Steuervorteile (wie die Moéglichkeit zum
Verlustausgleich oder zur internationalen Gewinnver-
lagerung) konnen eine Rolle spielen. Wenn Unterneh-
menszusammenschlisse den Wettbewerb beeintrach-
tigen oder weitgehend beseitigen, weil ein Kartell
entsteht, so wirkt dies zerstorerisch auf die Marktord-
nung, geht zu Lasten anderer Marktteilnehmer und ist
deswegen zu verhindern. Somit ist die Grenze zwi-
schen Markt und Unternehmen keineswegs scharf ge-
zogen.

Die Vorteile eines Unternehmenszusammenschlusses
werden regelmalig von den Spezifika der Transaktio-
nen abhdngen, die durch den Zusammenschluss inter-
nalisiert werden.!> Ein wesentliches Merkmal einer
internen Transaktion, welches eine Markttransaktion
ausschlieBt, ist die Spezifitat der Transaktion. Gegen-

11 Vgl. Tirole, The Theory of Industrial Organization, 14th
printing 2003, S. 15 ff. fiir einen Uberblick zur Theorie
des Unternehmens.

12 Vgl. Coase, Economica 1937, 386 ff.

13 Vgl. Milgrom/Roberts, Economics, Organization & Ma-
nagement, 1992, S. 80 f.

14 Vgl. Pepall/Richards/Norman, Industrial Organization,
Contemporary Theory and Empirical Implications, 5th ed.
2014, S. 385 ff.

15 Vgl. Milgrom/Roberts (FN 13), S. 552-561.
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stand einer spezifischen Transaktion sind Leistungen,
fir die es keine oder nur eingeschrankte alternative
Verwendungen gibt. Eine Markttransaktion scheidet
hier regelmaBig aus, weil ein die Leistung bereitstel-
lender Marktteilnehmer Mittel binden miisste, die au-
Berhalb der speziellen Transaktion nicht wieder frei-
gesetzt werden koénnten. Hinzu kommt, dass es in
solchen Fallen kaum moglich ist, einen Vertrag am
Markt zu schliefen, der Art, Menge und Qualitat der
speziellen Leistung sowie die Durchsetzung der ver-
traglich vereinbarten Leistungen umfassend regelt.
Die unter diesen Bedingungen vorteilhaftere interne
Transaktion verursacht zwar auch Kosten der Durch-
setzung, erlaubt es aber, spezifische Investitionen zu
tatigen, die Verfiigung dartiber zu schiitzen und flexi-
bel auf sich &ndernde Verhéltnisse zu reagieren.!6

Auch der zur Erkldrung von Investitionen multinationa-
ler Unternehmen verwendete OLI Ansatz (OLI steht fir
ownership, location und internalization) nutzt die Inter-
nalisierung von Transaktionen.!” Multinationale Unter-
nehmen, fiir deren Geschaftsmodell firmenspezifische
immaterielle Wirtschaftsgiiter (wie etwa technisches
oder kaufméannisches Know-how) sehr bedeutsam sind
und die diese Wirtschaftsgiiter im Ausland nutzen wol-
len, sei dies in der Produktion oder bei der Vermark-
tung, werden zu diesem Zweck regelmaBig nicht auf
Markttransaktionen (etwa Kontrakte mit ausldndischen
Produzenten oder Handlern) zuriickgreifen. Die Unsi-
cherheit bei der Nutzung und Entwicklung von Im-
materialgutern ist meist groB3, und die Nutzung des Im-
materialguts durch eine Partei schlieit nicht dessen
gleichzeitige Nutzung durch eine andere Partei aus.
Diese Eigenschaften tragen dazu bei, dass die Trans-
aktionskosten in Form von Kosten der Verhandlung,
der Regelung der Nutzungsrechte und insbesondere
des vertraglichen Schutzes des Immaterialguts sowie
der Durchsetzung entsprechender Vertrage sehr hoch
sind. Unter diesen Bedingungen werden Unternehmen
es vorziehen, Zweigniederlassungen oder Tochterge-
sellschaften im Ausland zu griinden.

Wenn fiir bestimmte Transaktionen Unternehmen ent-
stehen, weil Markte dafur nicht geeignet sind, so ist aus
dieser transaktionsokonomischen Sicht der steuerliche
Fremdvergleichsgrundsatz, der fiir eine interne Trans-
aktion eine vergleichbare Markttransaktion sucht, im
Grundsatz verfehlt. Wenn Unternehmen durch die
Grindung von Zweigniederlassungen oder Tochterge-
sellschaften den Markt ausgeschaltet haben, wird man
fir interne Transaktionen keine Marktpreise finden.
Direkt vergleichbare Transaktionen aulerhalb von Un-
ternehmen gibt es dann nicht. Es ist deswegen auch
nicht moéglich, Transferpreise fiir Transaktionen inner-
halb eines Unternehmens vergleichbar zu Transak-
tionen zwischen unabhdngigen Unternehmen festzu-

16 Vgl. Neus, Einflihrung in die Betriebswirtschaftslehre aus
institutionenékonomischer Sicht, 8. Aufl. 2013, S. 134 ff.
fir einen Uberblick; Holmstrém/Roberts, Journal of Eco-
nomic Perspectives, 1998, 73; Milgrom/Roberts, in: Alt/
Shepsle, Perspectives on Positive Political Economy, 1990,
S. 57 ff.

17 Vgl. Dunning, in: Ohlin/Hesselborn/Wijkman, The Inter-
national Allocation of Economic Activity, 1977, S. 395 ff.;
Dunning, International Business Review 2000, 163 ff.
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legen: , Richtige’ Verrechnungspreise liefen sich nur
dann erreichen, wenn es sich nie gelohnt hatte, die Un-
ternehmung zu griinden. “18 Der Transferpreis einer in-
ternen Transaktion kann deswegen nur unter sehr spe-
ziellen Annahmen dem Marktpreis dieser Transaktion
gleichen: Es muss einen Markt geben, auf dem voll-
kommener Wettbewerb herrscht, und das Unterneh-
men darf sich keiner Verdanderung von Kosten und
Nutzen gegentibersehen, wenn es statt der internen
Transaktion die Transaktion am Markt wahlt. Diese Be-
dingungen diirften indes praktisch hdufig nicht erfullt
sein, da es in diesem Fall keinen Grund gibt, die Markt-
transaktion durch eine interne Transaktion zu ersetzen.

Unternehmen entstehen, wenn es sich lohnt, Aktivita-
ten und Wirtschaftsguter unter einheitlicher Entschei-
dung und Kontrolle zusammenzufiithren. Unternehmen
beziehen Leistungen und Wirtschaftsgtiter zu Markt-
preisen, und sie geben Wirtschaftsgtliter und Leistun-
gen zu Marktpreisen ab. Die Kooperation in Unterneh-
men erzeugt einen Gewinn, der sich nicht als Summe
einzeln identifizierbarer und bewertbarer Leistungen
ergibt. Grundsatzlich fallt der Gewinn den Eigen-
timern zu, welche die Kooperation organisieren.!® Es
mag auch sein, dass die Eigentiimer einen Teil des Ge-
winns mit Managern oder Arbeitnehmern teilen, weil
diese iiber entsprechende Marktmacht verfiigen oder
weil sich die Eigentiimer davon positive Anreizeffekte
versprechen. Wie hier auch immer verfahren wird, der
Unternehmensgewinn entsteht durch die gemeinsame
Nutzung und Verwertung vom Markt bezogener Wirt-
schaftsgiiter oder Leistungen und beruht damit auf
Synergien. Der Wert eines profitablen Unternehmens
ubersteigt folglich grundsétzlich die Summe der Markt-
preise der vom Markt einzeln bezogenen Wirtschafts-
guter oder Leistungen.

Wenn es fliir Zwecke der Besteuerung erforderlich ist,
den auf Synergien beruhenden Gewinn auf einzelne
interne Transaktionen aufzuteilen, so kann dies im
Grundsatz nach vielen verschiedenen Schemata erfol-
gen. Bei der Bestimmung von Transferpreisen ist die
ubliche Herangehensweise, denjenigen Transaktions-
partner als zu testenden Transaktionspartner (tested
party)20 festzulegen, fiir den eine Methode der Bestim-
mung von Transferpreisen am zuverlassigsten anzu-
wenden ist. Dies wird regelmaBig derjenige Transakti-
onspartner sein, der weniger komplexe Funktionen
aufweist und deswegen auch weniger Risiken uber-
nimmt. Es mag dann im Einzelfall plausibel erscheinen,
einem Transaktionspartner lediglich einen angemesse-
nen Gewinnaufschlag zuzugestehen (etwa im Rahmen
der cost plus method), wahrend der dartiber hinaus ge-
hende Gewinn dem anderen Transaktionspartner zu-
fallt.

Zur Beurteilung landerbezogener Ertragsteuerinforma-
tionen mag man entsprechend einer Tochtergesell-
schaft mindestens den Gewinn zuordnen, den ein un-

18 Schauenberg/Schmidt, in: Kappler, Rekonstruktion der
Betriebswirtschaftslehre als 6konomische Theorie, 1983,
S. 247 ff. (265); vgl. auch Schneider, Der Betrieb 2003,
S. 53, 54.

19 Vgl. Alchian/Demsetz, The American Economic Review
1972, 777 ff.

20 Vgl. OECD, Transfer Pricing Methods, 2010, Tz. 46.

StuWw 2/2017

abhangiges, moglichst vergleichbares Unternehmen
erzielt. Jedoch gilt auch hier, dass ein zu einem multi-
nationalen Unternehmen gehoérendes Unternehmen
nicht selbstandig Gewinne erwirtschaftet, sondern dies
im Verbund mit anderen Unternehmen erfolgt. Dieser
Verbund kann dem verbundenen Unternehmen Vortei-
le bringen, die etwa durch die Nutzung firmenspe-
zifischer immaterieller Wirtschaftsgiiter des multina-
tionalen Unternehmens entstehen. Tatsdchlich gibt es
empirische Hinweise darauf, dass multinationale Un-
ternehmen in der Regel deutlich produktiver sind als
unverbundene nationale Unternehmen.?! Aber auch
Nachteile kénnen einem verbundenen Unternehmen
entstehen, wenn etwa zur Steigerung des Gesamt-
gewinns des Unternehmensverbunds ein Verzicht auf
vorteilhafte Transaktionen erzwungen wird. Der auf
Synergien beruhende Erfolg eines multinationalen Un-
ternehmens kann deswegen 6konomisch nicht eindeu-
tig einem einzelnen verbundenen Unternehmen und
damit auch nicht einem einzelnen Staat zugeordnet
werden.

Auch wenn der Vergleich mit einem unabhdngigen
Unternehmen den Verbundeffekt negiert, kann man
doch fragen, wie hoch der Gewinn eines zu einem
multinationalen Unternehmen gehérenden Unterneh-
mens ware, wenn dieses aus dem Verbund heraus-
geldst wirde. Nimmt man etwa die Zerschlagung des
verbundenen Unternehmens an, so lasst sich der dabei
entstehende Gewinn oder Verlust als Differenz der
Marktwerte und der Buchwerte der einzeln zu ver-
duBernden Wirtschaftsgtiter dieses Unternehmens be-
stimmen. In diesen stillen Reserven der Wirtschafts-
guter kann man eine Untergrenze fir den Gewinn
dieses verbundenen Unternehmens sehen. Allerdings
informiert diese Untergrenze des Gewinns nicht daru-
ber, welches der Beitrag der einzelnen Wirtschafts-
glter zum Gewinn des Unternehmens innerhalb des
Unternehmensverbundes (also bei Fortfihrung des
verbundenen Unternehmens) ist.

Keine Verteilung aus der Menge moglicher Verteilun-
gen des Gewinns eines multinationalen Unternehmens
auf einzelne verbundene Unternehmen entspricht
deswegen dem Verursachungsprinzip, das dartiber in-
formiert, welchen Beitrag Arbeitsleistungen oder Wirt-
schaftsgtiter, die einem einzelnen verbundenen Un-
ternehmen zur Verfuigung stehen, zum Gewinn des
multinationalen Unternehmens geleistet haben. Der
Gewinn eines Unternehmens ldsst sich in diesem kau-
salen Sinne einzelnen Wirtschaftsgiitern oder Arbeits-
leistungen nicht ,richtig” zuordnen.?? Es ldsst sich
daher im Sinne eines Verursachungsprinzips keine
eindeutige 6konomische Sollgrée ermitteln, um die
Angemessenheit des steuerlichen Gewinns und der ge-
zahlten Ertragsteuern einzelner oder mehrerer Unter-
nehmen in einem Staat zu beurteilen. Insoweit fehlt der
Publikation landerbezogener Ertragsteuerinformatio-
nen ein klarer 6konomischer Referenzpunkt.

21 Vgl. Helpman/Melitz/Yeaple, The American Economic Re-
view 2004, S. 300 ff., die finden, dass nur die produktivs-
ten Unternehmen Auslandsaktivitaten entfalten und nur
die produktivsten dieser Unternehmen im Ausland inves-
tieren.

22 Vgl. Ewert/Wagenhofer, Interne Unternehmensrechnung,
8. Aufl. 2014, S. 569.
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ITII. Gerechte Unternehmensbesteuerung

In der Offentlichkeit wird die Angemessenheit der Er-
tragsteuerzahlungen multinationaler Unternehmen we-
niger als ein 6konomisches Problem, sondern vielmehr
als eine Frage der steuerlichen Gerechtigkeit gesehen.
Auch die Kommission der Europdischen Union will mit
der Bekampfung der internationalen Gewinnverlage-
rung vor allem das Vertrauen der Offentlichkeit in die
Fairness der nationalen Steuersysteme wieder herstel-
len. Zwei Richtlinien verpflichten die Mitgliedstaaten
der Europdischen Union, die Mafinahmen des BEPS
Projekts der OECD umzusetzen. Zum einen eine Richt-
linie des Rates der Europdischen Union?23 zur Bekamp-
fung von Steuervermeidungspraktiken und zum ande-
ren eine Richtlinie des Rates der Europdischen Union24
betreffend den automatischen Austausch eines lan-
derbezogenen Berichts (Country-by-Country Report).
Durch den landerbezogenen Bericht erhalten die Steu-
erbehorden der Mitgliedstaaten Informationen uiber die
Geschaftseinheiten multinationaler Unternehmen so-
wie uber Ertrage, Gewinne und Verluste vor Steuern,
gezahlte und noch zu zahlende Ertragsteuern, Kapital,
einbehaltene Gewinne, Beschaftigte und materielle
Vermogenswerte fur alle Staaten, in denen ein multi-
nationales Unternehmen tatig ist. Diese Informationen
sollen den Steuerbehoérden die sachgerechte Anwen-
dung der Regeln zur Emmittlung von Transferprei-
sen erleichtern. Mit dem Vorschlag einer Offenlegung
landerbezogener Ertragsteuerinformationen geht die
Européaische Kommission tiber diese im Rahmen der
OECD vereinbarten MaBnahmen hinaus. Nicht nur den
Steuerbehérden zugdngliche Informationen, sondern
auch offentlich verfiigbare Informationen uber die Er-
tragsteuerzahlungen eines Unternehmens sollen die in-
ternationale Gewinnverlagerung eindammen.

Von der Offenlegung wird erwartet, dass sie den fairen
Steuerwettbewerb der Mitgliedstaaten der Europadi-
schen Union beférdert und die Unternehmen in die
Verantwortung nimmt, mit ihren Steuern zum Wohl-
stand beizutragen.2> Fiir den Steuerwettbewerb und
die Steuersysteme sind die Mitgliedstaaten verantwort-
lich, welche die steuerrechtlichen Regeln setzen. Dage-
gen geht es bei der Verantwortung der Unternehmen
um deren Handeln innerhalb der von den Staaten ge-
setzten Regeln. Es ist daher zwischen Regeln und Ver-
halten innerhalb von Regeln zu unterscheiden.?6 Die
Auswahl von Regeln des Steuerrechts erfolgt im politi-
schen Prozess im Rahmen der Gesetzgebung. Geset-
zestreue Steuerzahler bewegen sich in dem von diesen
Regeln definierten Rechtsraum.

Multinationale Unternehmen verfiigen innerhalb der
bestehenden steuergesetzlichen Regeln tber einen

23 Vgl. Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli 2016
(FN 4) betreffend Hinzurechnungsbesteuerung, Zinsab-
zugsbeschrankung, doppelte Nicht-Besteuerung und hy-
bride Instrumente, Wegzugsbesteuerung und eine Anti-
Missbrauchsregel.

24 Vgl Richtlinie (EU) 2016/881 des Rates vom 25. Mai 2016
(FN 5).

25 Vgl. Vorschlag zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU
(FN 6), S. 11.

26 Vgl. Brennan/Buchanan, The reason of rules, Constitutio-
nal political economy, 1985, S. 5 ff.

27 Vgl. European Commission, Commission Staff Working
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gewissen Spielraum, der sich insbesondere bei der Be-
stimmung von Transferpreisen zeigt und den sie zur
Verlagerung von Buchgewinnen nutzen koénnen. In
der ungebiihrlichen Nutzung dieses Spielraums wird
ein Fehlverhalten gesehen, fur das die mangelnde
Transparenz von Steuerzahlungen verantwortlich ge-
macht wird: ,This non-transparency will allow some
companies to engage in tax planning strategies which
are not in line with their corporate responsibilities and
which, if they were known by the public (consumer,
investor, civil society...), would often not be accep-
ted."2? Tatsdchlich zeigen vergleichsweise geringe
Steuerzahlungen multinationaler Unternehmen den
ubrigen Steuerzahlern an, dass sie unverhdaltnismaBig
hoch belastet sind. Die hoher belasteten Steuerzahler
konnten eine zentrale Regel fairen Verhaltens verletzt
sehen, der zufolge ein Akteur keinen Gewinn anstre-
ben sollte, indem er einem anderen Akteur einen ent-
sprechenden Verlust zufiigt.28 Ein von den Steuerzah-
lern wahrgenommener Versto§ gegen diese Regel
konnte das Vertrauen in das Steuersystem schadigen
und die Bereitschaft untergraben, steuerliche Pflichten
zu respektieren.?9 Vermehrte steuerliche Transparenz
soll deswegen offentlichen Druck auf multinationale
Unternehmen erzeugen, diese zu steuerlichem Wohl-
verhalten bewegen und dadurch insgesamt das Ver-
trauen in das Steuersystem festigen.

Die Publikation von Steuerinformationen ist nicht vollig
neu. In Danemark, Norwegen und Schweden sind In-
formationen tuber steuerpflichtiges Einkommen und
Einkommensteuerschulden 6ffentlich zuganglich. Auch
in den USA gab es in den 20er Jahren des 20. Jahrhun-
derts eine kurze Zeit, in der Einkommensteuerinforma-
tionen o6ffentlich zuganglich waren.30 Die Regel ist dies
allerdings nicht. In Deutschland ist das Steuergeheim-
nis Komplement der Offenlegungspflicht des Steuer-
pflichtigen. Die Vertraulichkeit der Information soll es
der Finanzverwaltung erleichtern, die steuerlich rele-
vanten Verhéltnisse festzustellen und vollstandig zu
erfassen, um die gesetzmaBige und gleichmaBige Be-
steuerung zu gewadhrleisten. Dieses offentliche Interes-
se ist im Rechtsstaatsprinzip und im Gleichbehand-
lungsgebot verankert.3! Die Offenlegung ldénderbezo-
gener Steuerinformationen schrankt das Steuerge-
heimnis ein, unabhangig davon, ob diese Einschran-
kung innerhalb verfassungsrechtlicher Grenzen er-
folgt.

Die Begriindung fiir vermehrte steuerliche Transparenz
stiitzt sich auf eine Sicht des Unternehmens, wonach
das Management nicht nur die Interessen der Eigentii-
mer (Shareholder), sondern weiterer Anspruchsgrup-
pen (Stakeholder) zu berticksichtigen hat.32 Zu den
Stakeholdern gehodren etwa Arbeitnehmer, Kunden und

Document, SWD (2016) 117 final, 12.4.2016, S. 13.

28 Vgl. Kahnemann/Knetsch/Thaler, The American Econo-
mic Review 1986, S. 728, 731.

29 Vgl. Schneider, Perspektiven der Wirtschaftspolitik 2015,
S. 412 ff. (420); European Commission, Commission Staff
Working Document (FN 27), S. 15.

30 Vgl. Slemrod/Gillitzer, Tax Systems, 2014, S. 177.

31 Vgl. BVerfG v. 27.06.1991, 2 BvR 1493/89, BStBl. 1991 II
S. 654, 668.

32 Vgl. Freeman, Strategic Management: A stakeholder ap-
proach, 1984.
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Lieferanten, der Staat und die Gesellschaft. Es ist die
Aufgabe des Managements, den Zielen der Stakehol-
der gerecht zu werden. Der Stakeholder-Ansatz ist im
Kern normativ begriindet. Stakeholder sind Personen,
die ein legitimes Interesse an dem Unternehmen haben
und deren Interessen daher von dem Unternehmen zu
beachten sind.33 Die unternehmerische soziale Verant-
wortung (corporate social responsibility) beschreibt
somit ein Handeln gegentiber Stakeholdern, das tiber
die Anforderungen des Rechts hinausgeht. Auch das
steuerliche Handeln und die steuerliche Reputation
eines Unternehmens werden damit in Verbindung ge-
bracht.34 Die Steuerzahlung dient der Befriedigung der
legitimen Interessen aller Anspruchsgruppen. Das Un-
ternehmen soll deswegen einen fairen Beitrag zum
Steueraufkommen leisten. Die Publikation landerbezo-
gener Ertragsteuerinformationen dient dazu, dieses
gebotene steuerliche Verhalten zu stdarken, welches
zu der sozialen Verantwortung der Unternehmen ge-
hort.s>

Soziale Verantwortung und soziale Gerechtigkeit sind
in den Wohlfahrtsstaaten westlicher Pragung wichtige
Ziele im politischen Prozess. Hinter diesen Begriffen
verbergen sich aber haufig unbestimmte Vorstellungen
Uber Verteilungsgerechtigkeit.36 Es ist deswegen auch
nicht eindeutig, was soziale Verantwortung der Unter-
nehmen auf dem Gebiet der Ertragsteuern im Einzel-
nen bedeutet.3? Nach einer weithin akzeptierten Vor-
stellung von Fairness werden die Ertragsteuern, die ein
multinationales Unternehmen in einem Staat zu zahlen
hat, an dem in diesem Staat geltenden Ertragsteuersatz
und einem in diesem Staat als angemessen erachteten
Gewinn festgemacht. Ihren Referenzpunkt findet diese
Sicht von Fairness in der Steuerbelastung von nationa-
len Unternehmen, die nicht tiber die Instrumente der
internationalen Gewinnverlagerung verfligen, welche
einem multinationalen Unternehmen zur Verfligung
stehen.38 Es soll damit sichergestellt werden, dass auch
multinationale Unternehmen einen angemessenen Bei-
trag zur Finanzierung offentlicher Giter und zur Um-
verteilung der Markteinkommen leisten. Vor allem
multinationalen Unternehmen, die iber vergleichswei-
se groBe Spielrdume der internationalen Gewinnver-
lagerung verfiigen (weil sie interne Transaktionen voll-
ziehen, fur die sehr schwer Transferpreise zu bestim-
men sind), sollen diese Spielrdume verlieren.

Diesem Referenzpunkt fairer Besteuerung scheinen
multinationale Unternehmen héaufig nicht gerecht zu
werden. Es gibt iiber die einer weiten Offentlichkeit
bekannt gewordenen Einzelfdlle hinaus empirische
Evidenz dafiir, dass multinationale Unternehmen den
so bestimmten fairen Anteil am Steueraufkommen
nicht tragen. Eine Studie,3° die auf Daten der Jahresab-

33 Vgl. Donaldson/Preston, Academy of Management Re-
view 1995, 65 ff.

34 Vgl. Hardeck/Clemens, Betriebs-Berater 2016, 918 ff.; Avi-
Yonah, in: Schoén, Tax and Corporate Governance, 2008,
183 ff. fiir einen Uberblick.

35 Vgl. Lenter/Shackelford/Slemrod, National Tax Journal
2003, 803, 820; European Commission, Commission Staff
Working Document (FN 27), S. 19.

36 Vgl. Hayek, Law Legislation and Liberty, Vol. 2, The Mi-
rage of Social Justice, 1976, S. 62 ff., der feststellt: ,In a
free society in which the position of the different indivi-
duals and groups is not the result of anybody's design,
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schliisse von Unternehmen beruht, die in den Jahren
1999 bis 2006 in 31 europdischen Staaten ansdssig wa-
ren, findet, dass multinationale Unternehmen in Staa-
ten mit niedrigen Ertragsteuersatzen hohere Gewinne
ausweisen als vergleichbare nationale Unternehmen,
wdahrend in Staaten mit hohen Ertragsteuersatzen der
umgekehrte Zusammenhang gilt. Entsprechend sind
die Ertragsteuerzahlungen multinationaler Unterneh-
men in Landern mit hohen Steuersatzen geringer als
die Ertragsteuerzahlungen vergleichbarer heimischer
Unternehmen. Fiir deutsche Unternehmen allerdings
berichtet eine Studie,4? die sich auf Unternehmens-
daten der Jahre 2003 bis 2012 sttitzt, dass die Steuer-
quoten der Einzelabschliisse rein deutscher nationaler
Konzerne tber den gesamten betrachteten Zeitraum
niedriger sind als die Steuerquoten der Einzelabschliis-
se des deutschen Konzernteils deutscher multinationa-
ler Konzerne. Die Studie vermutet, dass der Steuerpla-
nungsvorteil multinationaler Unternehmen unter ande-
rem durch nicht vermiedene Doppelbesteuerung und
Verrechnungspreisstreitigkeiten konterkariert wird.

Im Einzelfall wird ein Management, das sozial verant-
wortlich handeln will, das 6ffentliche Interesse an der
Steuerzahlung gegen private Interessen abwdagen, die
im Unternehmen manifest sind. Es gibt dann ein Aus-
tauschverhaltnis zwischen sozialer Verantwortung und
dem privaten Interesse an der Mehrung des Gewinns.4!
Es mag sein, dass der Beitrag zur sozialen Gerechtig-
keit als zu gering eingeschéatzt wird, um auf eine ge-
winnerhohende steuerliche Gestaltung zu verzichten.
Daher kann ein Gegensatz zwischen (ungeschriebe-
nen) Regeln sozialer Verantwortung und (geschriebe-
nen) Regeln des Steuerrechts entstehen. Das Manage-
ment multinationaler Unternehmen, das dem privaten
Interesse an hoheren Nettogewinnen den Vorzug gibt,
scheint man moralisch verurteilen zu konnen, weil es
Altruismus in Form der fairen Teilhabe der Allgemein-
heit am Gewinn durch eine hohere Steuerzahlung ab-
lehnt.

Kann man von Unternehmen im Namen der sozialen
Verantwortung tatsachlich mehr verlangen als die
Steuern zu bezahlen, die sie nach dem Gesetz schul-
den? Der wohl prominenteste Okonom, der sich gegen
moralische Anspriche an Unternehmen gewendet hat,
die ihre Begriindung jenseits des Handelns der Unter-
nehmen in Markten finden, ist Milton Friedman. Im
Mittelpunkt des Denkens von Friedmann steht die indi-
viduelle Freiheit*2 und damit auch die Freiheit, iber fi-
nanzielle Mittel zu verfiigen. Eigentiimer tberlassen
Unternehmen ihre finanziellen Mittel. Manager, die
Unternehmen fiihren, sind deren Eigentimern verant-
wortlich. Manager entscheiden iiber die Verwendung
der Mittel der Eigentiimer, und ihre Aufgabe ist es, die-

[...] the differences in rewards cannot meaningfully be
described as just or unjust.” (S. 83).

37 Vgl. Dowling, Journal of Business Ethics 2014, 173 {f.

38 Vgl. Dowling (FN 37), S. 175.

39 Vqgl. Egger/Eggert/Winner, Journal of Public Economics
2010, 99 ff.

40 Vgl. Watrin/Thomsen, Steuer und Wirtschaft 2016, 3, 7 ff.
mit weiteren Nachweisen.

41 Vql. Brennan/Buchanan (FN 26), S. 146 ff.

42 Vql. Friedmann, Capitalism and Freedom, 1962 (reissued
2002), 7 ff.
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se Mittel zu mehren, also moglichst hohe Gewinne zu
erzielen. Den Managern eine andere Aufgabe zuzu-
weisen, bedeutet, sie auf die Verfolgung politischer
Ziele zu verpflichten. Nicht das Handeln in Markten,
sondern politische Ziele entscheiden dann tuber die
Verwendung knapper Ressourcen.43

Fordert man gleichwohl von Unternehmen, ihrer sozia-
len Verantwortung im Bereich der Besteuerung gerecht
zu werden, so lasst man deren Manager ohne eine klare
Zielsetzung. Da es unmoglich ist, gleichzeitig die Errei-
chung mehrerer im Konflikt stehender Ziele zu maxi-
mieren, tritt an die Stelle des eindeutigen Ziels, den
Wert der Unternehmung zu maximieren, ein Katalog
von Zielen mit nicht eindeutigen Zielgewichten. Es
bleibt dann offen, wie das Management die steuerli-
chen Verhaltnisse eines Unternehmens gestalten soll,
damit nicht nur die Steigerung des Unternehmenswerts
im Interesse der Eigentumer, sondern auch mehrfache
weitere Ziele anderer Anspruchsgruppen erreicht wer-
den. Diese Unbestimmtheit verschafft dem Manage-
ment mehr Entscheidungsspielraum und erschwert
dessen Kontrolle durch die Eigentiimer. Diese Schwie-
rigkeit entsteht nicht, wenn das Management aus-
schlieflich auf das Ziel der langfristigen Steigerung
des Unternehmenswerts verpflichtet ist. Diese aus-
schlieBliche Verpflichtung des Managements auf nur
ein Ziel bedeutet nicht, dass nur das Interesse der Ei-
gentumer gewahrt wird. Denn bei der Verfolgung die-
ses Ziels wird das Management die Reaktionen anderer
Marktteilnehmer mit einbeziehen.44 Jensen formuliert
diese Einsicht so: , We cannot create value without good
relations with customers, employees, financial backers,
suppliers, regulators, communities, and so on."”45 Auch
Reputation gehoért zum wirtschaftlichen Eigeninteres-
se. Wirtschaftlich Handelnde werden vom gesell-
schaftlichen Ansehen ausgehende Kosten und Ertrage
in Rechnung stellen.46 Die Auswirkungen der Steuer-
planung auf die Reputation bestimmen den Unterneh-
menswert mit. Reputationswirkungen der Steuerpla-
nung werden deswegen zurecht dem Verantwortungs-
bereich der Unternehmensleitung zugeordnet.4?

Einen Gegensatz herzustellen zwischen dem wohlver-
standenen steuerlichen Eigeninteresse und der steuer-
lichen Verpflichtung gegentuiber der Gesellschaft und
damit einen Mangel an steuerlichem Altruismus als
VerstoB gegen ein politisch legitimiertes Gebot sozia-
ler Verantwortung einzustufen, erzeugt eine mora-
lische Distanz zur Marktordnung.4® Der Wettbewerb
in Markten beruht auf der durch Gesetze definierten

43 Vgl. Friedman, in: Zimmerli/Holzinger/Richter, Corporate
Ethics and Corporate Governance, 2007, S. 173 ff.

44 Vgl. Jensen, Business Ethics Quarterly 2002, 235 ff;
McWilliams/Siegel, Academy of Management Review
2001, 117 ff.

45 Vql. Jensen (FN 44), 246.

46 Vgl. Giersch, in: Vaubel/Barbier, Handbuch Marktwirt-
schaft, 1993, S. 12, 16.

47 Vgl. Erle, in: Schon, Tax and Corporate Governance, 2008,
205 ff.

48 Vgl. Donaldson/Preston (FN 33), S. 88, ,The plain truth is
that the most prominent alternative to the stakeholder
theory (i.e., the ,management serving the shareowners”
theory) is morally untenable.”

49 Vgl. Homann/Liitge, Einfiihrung in die Wirtschaftsethik,
2013, S. 17 ff.; Jensen (FN 44), S. 239-240; Schneider, Zeit-
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Freiheit der Akteure, und das Gewinnstreben fihrt
knappe Ressourcen in die jeweils beste Verwendung.
Die Verknipfung von freiem Handeln in Markten und
Herrschaft des Rechts beférdert somit das gemeine
Wohl.49 Daher fiihrt der moralisch begriindete Vorwurf
egoistischen Handelns insoweit in einen Widerspruch.
Von Unternehmen, die im Wettbewerb stehen, kann
deswegen auch kein Verhalten gefordert werden, das
eine Teilnahme am Wettbewerb erschwert oder gar
unterbindet.>% Steuermoralisch erwiinschtes Verhalten
kann von anderen Wettbewerbern ausgebeutet wer-
den, welche sich derartigen steuermoralischen An-
spriichen entziehen. Unter diesen Bedingungen kann
sich der Verzicht auf Steuerplanung im Markt nicht
durchsetzen.

Wenn allerdings der Wettbewerb durch das Vorliegen
von Monopolen oder Externalitdaten (also erzwungenen
negativen Auswirkungen unternehmerischen Han-
delns auf andere Markteilnehmer, fiir welche diese
keinen Ausgleich erhalten) verzerrt ist, so steht dies
dem gemeinen Wohl entgegen.>! Es kommt zu einer
Beschrankung der Freiheit des Handels, und das
Markthandeln ist nicht mehr durch Freiheit aller Ak-
teure legitimiert.>2 Steuervermeidung einzelner Unter-
nehmen ist fiir Wettbewerbsverzerrungen verantwort-
lich, wenn andere Steuerzahler weder Einfluss darauf
ausiiben noch dafiir einen Ausgleich erhalten.53 Tat-
sachlich kénnen multinationale Unternehmen sowohl
uber erhebliche Marktmacht verfiigen als auch Steu-
ern durch internationale Gewinnverlagerung vermei-
den. Letztere Moglichkeit ist ausschliefllich national
investierenden Unternehmen verschlossen. Werden
die Steuervorteile multinationaler Unternehmen nicht
im Wettbewerb beseitigt, fallen sie den Eigentliimern
(und Managern) der betreffenden Unternehmen zu.54
Bei einem gegebenen Ertragsteueraufkommen miis-
sen Unternehmen, die nur national investieren, ver-
gleichsweise hohere Ertragsteuerzahlungen leisten
und entsprechende finanzielle Nachteile hinnehmen.
Verzerrungen im Wettbewerb zwischen multinationa-
len Unternehmen und nationalen Unternehmen sind
die Folge. Es gibt empirische Evidenz, dass solche
Verzerrungen etwa bei dem Erwerb ganzer Unterneh-
men auftreten.>5

Ebenso wie Wettbewerbsverzerrungen aufgrund eines
Monopols mittels marktordnender gesetzlicher Regeln
zu verhindern oder zu beseitigen sind, so miissen auch
Wettbewerbsverzerrungen, welche durch Besteue-
rungsregeln fir multinationale Unternehmen entste-

schrift fur betriebswirtschaftliche Forschung 1990, 869,
879.

50 Vgl. Homann, Sollen und Kénnen, 2014, S. 61 ff.; Wagner,
Deutsches Steuerrecht 2014, 1133, 1136 halt es nicht fir
sinnvoll, die Steuervermeidung, welche zu einer privat-
wirtschaftlichen Okonomie gehort, moralisch anzupran-
gern.

51 Vgl. Jensen (FN 44), 239{.

52 Vgl. Friedmann (FN 42), S.120; Jahn/Briihl, Journal of
Business Ethics 2016, published online 24.10.2016.

53 Vgl. Slemrod/Gillitzer, (FN 30), S. 99.

54 Vgl. Slemrod, National Tax Journal 2004, 877, 893.

55 Vgl. Belz/Robinson/Ruf/Steffens, SSRN Working Paper
2013 zu empirischer Evidenz von Vorteilen multinationaler
Unternehmen beim Unternehmenskauf, die auf internatio-
naler Gewinnverlagerung beruhen.
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hen, mittels einer Anderung dieser Besteuerungsregeln
beseitigt werden. Von gednderten Regeln kann man
sich dann ein entsprechend verandertes Verhalten mul-
tinationaler Unternehmen versprechen. Fiir eine der-
artige Regeldanderung ist ein Zusammenwirken der
Staaten erforderlich, um den Steuerwettbewerb zu
uberwinden, der sich aus dem steuerlichen Interessen-
gegensatz der Staaten ergibt. Die Staaten befinden sich
allerdings in einem Gefangenendilemma: Zwar stellt
steuerliche Kooperation alle Staaten besser. Indes hat
jeder einzelne Staat ein Interesse daran, sich nicht ko-
operativ zu verhalten und Investitionen und Gewinne
durch steuerliche MaBnahmen anzuziehen. Wenn alle
Staaten so vorgehen, kommt Kooperation nicht zustan-
de, und der Steuerwettbewerb bleibt bestehen. Fiir alle
Staaten wird dann das schlechteste Ergebnis erzielt.
Die Durchsetzung einer kooperativen Losung (etwa
mittels Sanktionen oder Kompensationen) ist daher
schwierig.

Das BEPS Projekt der OECD und die darauf beruhen-
den Europdischen Richtlinien verringern zwar den
Spielraum fiir internationale Gewinnverlagerungen,
sie sind aber nicht geeignet, den steuerlichen Interes-
sengegensatz der Staaten zu beseitigen. Innerhalb der
Europdischen Union kénnte es allerdings gelingen,
den Steuerwettbewerb und steuerlich motivierte inter-
nationale Gewinnverlagerungen einzudammen. Denk-
bar ist eine Verstandigung tiber die Normen der steuer-
lichen Gewinnermittlung verbunden mit einer verbind-
lich geregelten Aufteilung des steuerlichen Gewinns
sowie einer Vereinbarung tiber die Ertragsteuersatze.
Die Europdische Kommission hat einen entsprechen-
den Stufenplan zur Umsetzung einer gemeinsamen,
konsolidierten Bemessungsgrundlage vorgeschlagen.56
Dieser Stufenplan nimmt aber die Ertragsteuersitze
aus. Dies ist eine entscheidende Schwache. Denn ohne
eine Vereinbarung tiber den Ertragsteuersatz 19st die
Aufteilung der Gewinne Anreize zu Investitions- und
Gewinnverlagerungen aus, soweit bei der Aufteilung
(wie von der Europdaischen Kommission vorgesehen)
auf die Faktoren Kapital und Arbeit rekurriert wird.57
Man konnte deswegen auf diese Aufteilungsfaktoren
verzichten und nur die Umsatze fir die Aufteilung des
Gewinns verwenden.>8 Auch eine vollige Abkehr von
der Gewinnbesteuerung hin zu einer Besteuerung von
Zahlungen (bestimmungslandbasierte Cash Flow-
Steuer) ist denkbar.”® Weder Umsdtze als alleiniger
Aufteilungsfaktor noch eine bestimmungslandbasierte
Cash Flow-Steuer werden aber derzeit von der Euro-
paischen Kommission erwogen.

Die von der Europaischen Kommission vorgeschlage-
ne gemeinsame, konsolidierte Bemessungsgrundlage
wendet sich nur an die Mitgliedstaaten. Drittstaaten

56 Vgl. Mitteilung der Kommission an das Europdische Par-
lament und den Rat (FN 3), S. 7-8; European Commission,
Proposal for a Council Directive on a Common Consolida-
ted Corporate Tax Base (CCCTB), Strasbourg, 25.10.2016,
COM(2016) 683 final; European Commission, Proposal
for a Council Directive on a Common Corporate Tax Base,
Strasbourg, 25.10.2016, COM(2016) 685 final.

57 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium
der Finanzen, Einheitliche Bemessungsgrundlage der Kor-
perschaftsteuer in der Europdischen Union, 2007, S. 27 f.

58 Vgl. Avi-Yonah/Clausing/Durst, Florida Tax Review 2009,
497 ff.
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sind in diese Vereinbarung nicht eingebunden. Im Ver-
haéltnis zu Drittstaaten wiirden die derzeitigen Besteue-
rungsregeln fortgelten. Damit wirde Drittstaaten we-
der der Anreiz genommen noch wiirden sie gehindert,
Regelungen zu schaffen, die steuerliche Investitions-
und Gewinnverlagerungen begiinstigen. Eine auf die
Européische Union beschrankte Vereinbarung iiber die
Besteuerung der Gewinne multinationaler Unterneh-
men greift also grundsatzlich selbst dann zu kurz, wenn
sie eine Angleichung der Ertragsteuersatze umfasst. Al-
lerdings bestétigt die empirische Evidenz zum Steuer-
wettbewerb diesen Schluss nicht zweifelsfrei. Es gibt
zwar klare Hinweise darauf, dass die Mitgliedstaaten
der Europdischen Union auf die Ertragsteuersdtze an-
derer Mitgliedstaaten reagieren und somit iiber den (ef-
fektiven) Ertragsteuersatz Anreize fiir Investitions- und
Gewinnverlagerungen schaffen.60 Jedoch findet sich
nur schwache Evidenz daftir, dass es einen derartigen
steuerlichen Wettbewerb zwischen den Mitgliedstaa-
ten der Europaischen Union einerseits und anderen Re-
gionen der Welt andererseits gibt.5?

Wenn Reaktionen von Drittstaaten auf gemeinsame eu-
ropaische Besteuerungsregeln fiir multinationale Un-
ternehmen ausbleiben sollten, kénnte eine auf die Eu-
ropaische Union begrenzte Angleichung des (effekti-
ven) Ertragsteuersatzes geeignet sein, von multinatio-
nalen Unternehmen hervorgerufene steuerliche Wett-
bewerbsverzerrungen im europdischen Binnenmarkt
zu verringern. Indes ist unklar, ob Drittstaaten auf eine
so weitreichende MaBnahme der Europaischen Union
tatsachlich nicht reagieren wiirden. Hinzu kommt: Eine
alle Mitgliedstaaten umfassende Vereinbarung tber
die Ermittlung, Verteilung und Besteuerung der Ge-
winne multinationaler Unternehmen wirde zwangs-
laufig wettbewerbliche Elemente des Steuersystems
zugunsten kartellahnlicher Harmonisierung beseiti-
gen.62 Dies hatte zwei Folgen: Zum einen wére den
Gesetzgebern der Mitgliedstaaten ein zentraler Teil
des Steuersystems weitgehend entzogen. Denn ohne
Zustimmung aller Mitgliedstaaten waren Anderungen
des gemeinsamen Regelwerks nicht mehr moglich. Es
kéme in diesem Bereich zu einer weitgehenden Erstar-
rung der nationalen (und europdaischen) Steuerpolitik.
Selbst wenn dessen ungeachtet ein gemeinsames Re-
gelwerk vereinbart wiirde, blieben die steuerlichen In-
teressengegensatze der Mitgliedstaaten (etwa zwi-
schen Mitgliedstaaten mit unterschiedlich stark aus-
gebauten Systemen der sozialen Sicherung) bestehen.
Damit ware die Instabilitat des steuerlichen Regel-
werks vorgezeichnet. Zum anderen verdndert ein ge-
meinsames Steuerregime fur multinationale Unterneh-
men den Zugriff der Mitgliedstaaten auf deren steuerli-
che Ressourcen. Geht man davon aus, dass der steuerli-

59 Vgl. Auerbach/Devereux/Simpson, in: Adam et al., Di-
mensions of Tax Design — The Mirlees Review, 2010,
S. 882 ff.

60 Vgl. Redoano, European Journal of Political Economy
2014, 353ff. (364); Overesch/Rinke, The Scandinavian
Journal of Economics 2011, 579 ff.; Davies/Voget, Oxford
University Centre for Business Taxation, WP 08/30, 2008
(17).

61 Vgl. Streif, ZEW Discussion Paper No. 15-082, 2015 (14).

62 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium
der Finanzen, Reform der internationalen Kapitaleinkom-
mensbesteuerung, 1998, S. 96-97.
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che Zugriff eines Staates vom Leviathan-Typ durch
Regeln der Verfassung einerseits und durch die inter-
nationale Mobilitat der fiskalischen Ressourcen ande-
rerseits begrenzt ist,63 so wiirde die Harmonisierung
der europdaischen Unternehmenssteuern eine der bei-
den Begrenzungen des steuerlichen Zugriffs schwa-
chen. Denn die Mitgliedstaaten miissten eine Abwan-
derung fiskalischer Ressourcen in Form von Investiti-
ons- und Gewinnverlagerungen weniger fiirchten. Bei
einer Schwachung der wettbewerblichen Elemente
des Steuersystems wadaren europaische Steuerzahler
deswegen starker auf Restriktionen angewiesen, wel-
che die jeweilige Rechtsordnung dem besteuernden
Mitgliedstaat auferlegt. Die Folge konnte eine auf lan-
gere Sicht steigende Steuerbelastung sein.

Angesichts der Schwierigkeiten, denen sich eine inter-
nationale Vereinbarung tber die Besteuerungsregeln
fir multinationale Unternehmen gegentbersieht und
angesichts der Bedenken gegen eine Schwéachung
wettbewerblicher Elemente der Steuersysteme in der
Europdischen Union, koénnte es gerechtfertigt sein,
nicht die steuerlichen Regeln zu &ndern, sondern durch
regelmaBige Publikation von Ertragsteuerinformatio-
nen auf das steuerliche Verhalten einzuwirken und so
die Steuermoral multinationaler Unternehmen zu he-
ben. Tatsachlich gibt es empirische Hinweise darauf,
dass eine hohere Steuermoral Aktivitdten der Steuer-
vermeidung verringern und das Steueraufkommen er-
hohen kann.64

Folgt man dem, so entsteht allerdings eine Grauzone
zwischen dem steuergesetzlich Gebotenen und dem
steuerpolitisch Erwiinschten. Nicht ein der Verfassung
und den demokratischen Regeln unterworfener Ge-
setzgeber, sondern eine nicht naher bezeichnete Of-
fentlichkeit soll multinationale Unternehmen veranlas-
sen, einen fairen Anteil an den Steuern zu tragen.> Die
Unterscheidung zwischen staatlich gesetzten Regeln
des Steuerrechts und Handeln innerhalb dieser staat-
lich gesetzten Regeln wird weniger trennscharf, wenn
neben die steuergesetzlichen Regeln mit der Publikati-
on von Ertragsteuerinformationen ein weiteres Instru-
ment tritt, welches das Verhalten der Steuerpflichtigen
beeinflussen soll. Insoweit kommt es fiir die Erhebung
von Ertragsteuern nicht mehr nur auf die Befolgung
von Normen des Steuerrechts, sondern auch auf nicht
naher bestimmte steuermoralische Grundsatze an, de-
ren Beachtung von der 6ffentlichen Meinung erzwun-
gen werden soll. Damit werden neue Restriktionen ge-
schaffen, die jenseits der gesetzlichen Restriktionen
liegen, denen der Steuerpflichtige unterworfen ist. Das
Verhaltnis von Steuerstaat und Steuerzahler beruht
dann nicht mehr auf der alleinigen Herrschaft des
Rechts.

Gegen den Einsatz von Rechnungslegungsvorschriften
zur Hebung der Steuermoral konnte auch sprechen,
dass die Offenlegung der Orte, wo Arbeitnehmer be-
schaftigt, Umsatze erzielt und Gewinne versteuert wer-

63 Vgl. Brennan/Buchanan, The Power to Tax: Analytical
Foundations of a Fiscal Constitution, 1980, S. 171 ff.

64 Vgl. Doerrenberg/Duncan/Fuest/Peichel, Kyklos 2014,
S. 29 ff. zu empirischer Evidenz, dass Steuerpflichtige mit
hoherer Steuermoral sich einer hoheren Steuerbelastung
gegentibersehen.

65 Vgl. Oestreicher, Intertax 2016, 572 f. zur Kritik.
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den, ihrerseits zu einer Wettbewerbsverzerrung fiihrt.
Denn die Publikation léanderbezogener Ertragsteuerin-
formationen macht Informationen tiber das Geschafts-
modell und die Wertschopfungsketten eines multina-
tionalen Unternehmens publik. Wettbewerber konnten
wesentliche Teile der Unternehmensstrategie erken-
nen und dieses Wissen zum Nachteil des offenlegenden
Unternehmens nutzen.%6 Die publizierenden Unterneh-
men waren davon je nach Produktprogramm (wenige
oder viele Produkte) und regionaler Struktur (verbun-
dene Unternehmen in der Europdischen Union oder in
Drittstaaten) unterschiedlich betroffen. Zwar ist es
schwer, das Ausmal moglicher Nachteile im Wett-
bewerb zuverlédssig zu quantifizieren, jedoch sind sol-
che Nachteile nicht auszuschlieBen.

Die Offenlegung landerbezogener Ertragsteuerinfor-
mationen ist also ein zwiespaltiges Instrument. Der
Einsatz dieses Instruments kénnte einerseits eine steu-
erliche Wettbewerbsverzerrung beheben. Andererseits
entsteht dadurch eine problematische steuerrechtliche
Grauzone, und eine publikationsbedingte Wettbe-
werbsverzerrung ist nicht auszuschlieBen. Bevor man
deswegen ein solches Instrument einsetzt, stellt sich
die Frage, ob offentlich zugangliche, landerbezogene
Ertragsteuerinformationen iiberhaupt die beabsichtig-
te Hebung der Steuermoral bewirken. Die Antwort auf
diese Frage ist von Bedeutung, weil man zweifeln
kann, ob offentliche Missbilligung und o6ffentliche Er-
mahnungen einen starken Einfluss auf die Steuerzah-
lungen der Unternehmen ausiiben,5” und weil es tiber
die oben genannten Wettbewerbswirkungen hinaus
weitere unerwiinschte Nebenwirkungen der Publikati-
on landerbezogener Ertragsteuerinformationen geben
kann.

IV. Publikationswirkungen

1. Reputationsefiekte

Die Publikation landerbezogener Ertragsteuerinforma-
tionen erhoht den Informationsumfang der publizierten
Jahresabschliisse und diirfte daher die Informations-
effizienz des Kapitalmarktes verbessern.68 Konsolidier-
te Abschliisse lassen derzeit zwar die Steuerbelastung
eines multinationalen Unternehmens erkennen, jedoch
fehlt eine Zuordnung der Steuern zu Staaten, in denen
sie gezahlt wurden. Auch die Berichterstattung tiber
Segmente liefert diese Informationen nicht,69 weil sie
dem Managementapproach folgt oder weil geographi-
sche Angaben zu grob sind. Wenn zusatzlich sowohl
iuber landerbezogene Kennzahlen der Geschaftstatig-
keit als auch tber die Art der Tatigkeit einzelner in ei-
nem Land ansdssiger Unternehmen zu berichten ist,
konnen sachkundige Kapitalanleger die Steuerpla-
nung multinationaler Unternehmen besser beurteilen.

Die Offenlegung ldnderbezogener Ertragsteuerinfor-
mationen kann deswegen Einfluss nehmen auf den

66 Vgl. Evers/Meier/Spengel, Bulletin for International Taxa-
tion 2014, 6/7; Lenter/Shackelford/Slemrod (FN 35), 823;
European Commission, Commission Staff Working Docu-
ment (FN 27), S. 35.

67 Vgl. Slemrod (FN 54), S. 894.

68 Vgl. Lenter/Shackelford/Slemrod (FN 35), 816.

69 Vgl. Evers/Meier/Spengel (FN 66).
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Wert eines publizierenden Unternehmens. Bei der Be-
stimmung dieser Wertdanderung werden die Kosten der
Publikation nicht entscheidend sein, da die betreffen-
den Informationen ohnehin fiir die Finanzbehérden
vorgehalten werden miussen. Infrage stehen vor allem
Reputationseffekte der Publikation. Denn der offent-
liche Einblick in mdgliche internationale Gewinnver-
lagerungen beeinflusst die Reputation eines multi-
nationalen Unternehmens und das gesellschaftliche
Ansehen des Managements. Mit Reputationswirkun-
genist vor allem dann zu rechnen, wenn in den Medien
oder einschldagigen Netzwerken (wie dem Tax Justice
Network) tiber die von dem Unternehmen etablierte
Steuerplanung berichtet wird.

Kritik der Offentlichkeit, politischer Parteien oder ein-
zelner Politiker sowie von staatlichen Organen an in-
ternationaler Gewinnverlagerung kann mittelbar und
unmittelbar wirken. Mittelbar wirkt sie, wenn offent-
liche Kritik zu Reaktionen in den Markten fiihrt, in de-
nen das Unternehmen aktiv ist. Unmittelbar wirkt sie,
wenn das Unternehmen Leistungen an den Staat er-
bringt oder Empfanger von staatlichen Leistungen ist
und wenn es zu Einschrankungen solcher Leistungen
kommt. Reputationswirkungen werden somit als Un-
ternehmenswertanderungen aufgrund von Verhal-
tensanderungen in Markten fassbar.

Gibt es Reputationswirkungen, so miissen geringere
Steuerzahlungen aufgrund internationaler Gewinnver-
lagerungen nicht mit einem hoheren Unternehmens-
wert einhergehen. Das Management multinationaler
Unternehmen wird deswegen den Nutzen internationa-
ler Gewinnverlagerung in Form ersparter Gewinnsteu-
ern gegen die moglichen Kosten der Veroffentlichung
von landerbezogenen Ertragsteuerinformationen in
Form sinkender Uberschiisse vor Steuern abwégen.
Die den Unternehmenswert beeinflussenden Reputati-
onseffekte diirften von der GroBe des Unternehmens,
seiner Marktmacht, der Struktur seiner Eigentiimer
und der Art der Geschaftstatigkeit abhangen.

Der Verzicht auf internationale Gewinnverlagerungen
reduziert fir sich genommen die Eigenmittel, die fiir
Ausschiittungen zur Verfligung stehen. Es mag sein,
dass die nicht fiir Investitionen benoétigten finanziellen
Mittel (free cash flow), dadurch verringert werden und
dies die Moglichkeiten der Manager beschneidet, die-
se Mittel entgegen dem Interesse der Eigentiimer zu
verwenden. Auch wenn ein solcher Effekt nicht aus-
zuschlieBen ist, diirften doch wegen hoherer Steuer-
zahlungen verringerte Ausschiittungen und ein des-
wegen verringerter Unternehmenswert von erheblich
groBerer Bedeutung sein. Eigentiimer kénnten sinken-
de Ausschuttungen missbilligen, weil eine aus ihrer
Sicht ineffiziente internationale Steuerplanung zu
Wertverlusten fiihrt. Die aktuellen (oder im Falle einer
Ubernahme des Unternehmens die potentiellen) Fi-
gentiimer haben dann einen Anreiz, das Management
auszutauschen. Wenn das Management im Interesse
der Eigentiimer handelt, wird es aus dieser Sicht an
der internationalen Gewinnverlagerung ungeachtet
der Publikation landerbezogener Ertragsteuerinforma-
tionen festhalten.

70 Vgl. Habel/Schons/Alavi/Wieseke, Journal of Marketing
2016, 84, 86.
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Es ist aber nicht auszuschlieBen, dass Eigentimer ge-
ringere Ausschiittungen aufgrund einer Erhéhung der
Steuerzahlung des Unternehmens und die damit ver-
bundenen Minderungen des Unternehmenswerts ak-
zeptieren, weil sie steuermoralischen Erwartungen der
Offentlichkeit gerecht werden wollen. Ob dies aller-
dings bei Eigentiimern der Fall ist, die geringe Anteile
an Unternehmen als Teil eines Portefeuilles erwerben
und die deswegen weder Einfluss auf die Geschafts-
tatigkeit nehmen noch einen nennenswerten Anreiz
haben, detaillierte Informationen tiber die Geschafts-
tatigkeit einzuholen, ist fraglich. Ein solcher Effekt ist
eher vorstellbar bei Unternehmen, deren Eigentiimer
uber groBen Anteilsbesitz verfiigen und die deswegen
maBgeblichen Einfluss auf die Geschaftstatigkeit und
damit auch auf die Steuerplanung des Unternehmens
ausuben. Hier konnen personliche Praferenzen der Ei-
gentimer die Geschiftspolitik des Unternehmens di-
rekt beeinflussen. Wenn Eigentiimer Minderungen des
Unternehmenswerts in Kauf nehmen, kann die Publi-
kation landerbezogener Ertragsteuerinformationen der
internationalen Gewinnverlagerung entgegenwirken.

Konsumenten, die Leistungen eines Unternehmens
nachfragen, koénnen auf MafBnahmen, die im Zusam-
menhang mit corporate social responsibility stehen,
sehr unterschiedlich reagieren. Wenn Unternehmen
Mittel fiir einen guten Zweck einsetzen, kénnten Kun-
den einen Mehrwert (warm glow) wahrnehmen. Kun-
den konnten aber auch flirchten, dass durch eine solche
MaBnahme die Produktpreise steigen. Die wahrgenom-
mene Fairness des Preises hangt vom Verhdltnis dieser
gegenldaufigen Wahrnehmungen ab.?? Vor diesem Hin-
tergrund konnte ein Verzicht auf internationale Ge-
winnverlagerungen Kunden nicht veranlassen, mehr
fur Produkte oder Leistungen des Unternehmens zu
zahlen. Kunden koénnten internationale Gewinnver-
lagerungen auch tolerieren oder gar schatzen, weil sie
damit niedrigere Preise fiir die Produkte oder Dienste
des Unternehmens verbinden. Der Verzicht auf interna-
tionale Gewinnverlagerungen wurde dann zu einer
Kaufzuriickhaltung fiihren.

Bei Unternehmen, deren Kunden Unternehmen sind,
spielen bei Mafinahmen, die auf corporate social re-
sponsibility beruhen, das Vertrauen der Kunden in die
Zuverlassigkeit eines Unternehmens bei der Abwick-
lung von Transaktionen und die (Nutzen stiftende)
Identifikation der Kunden mit den kommunizierten
Werten des Unternehmens eine wichtige Rolle.”! Bei
diesen Unternehmen durfte ein Verzicht auf interna-
tionale Gewinnverlagerungen das Vertrauen der Ge-
schaftskunden in deren Zuverlassigkeit kaum beein-
flussen. Der Verzicht kénnte allenfalls geeignet sein,
die Identifikation der Geschaftskunden mit dem Un-
ternehmen zu erhéhen. Allerdings bleibt auch hier of-
fen, wie die Kunden mogliche Preiseffekte steigender
Unternehmenssteuern wahrnehmen.

Unabhangig davon, ob ein Unternehmen Leistungen
an private Konsumenten oder an andere Unternehmen
erbringt, werden die Reaktionen der Kunden auf inter-
nationale Gewinnverlagerungen wesentlich von der
Marktmacht des Unternehmens abhdngen. Unterneh-

71 Vgl. Homburg/Stierl/Bornemann, Journal of Marketing
2013, S. 54 ff.
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men, die Produkte oder Leistungen vermarkten, fir die
es wenige oder keine Substitute gibt, werden mit ver-
gleichsweise geringeren Reaktionen am Absatzmarkt
rechnen miissen. Bei Unternehmen, die sich einem
scharfen Substitutionswettbewerb ausgesetzt sehen
und die deswegen mit Ausweichreaktionen unzufrie-
dener Kunden rechnen miissen, sind Reaktionen am
Absatzmarkt eher zu erwarten.

Betrachtet man also Kapitalméarkte und Absatzmarkte,
so bleibt offen, ob eine Publikation ldnderbezogener
Ertragsteuerinformationen das Management multina-
tionaler Unternehmen dazu bewegen kann, internatio-
nale Gewinnverlagerungen einzuschranken oder von
diesen ganz abzusehen. Es mag sein, dass das Ma-
nagement Unternehmenswertsteigerungen erwartet,
wenn es auf internationale Gewinnverlagerungen ver-
zichtet und deswegen von der Offentlichkeit als good
citizen wahrgenommen wird. Es mag aber auch sein,
dass das Management bei einem Verzicht auf interna-
tionale Gewinnverlagerungen mit Unternehmenswert-
minderungen rechnet. Es bedarf daher empirischer
Evidenz, um die Frage zu beantworten: Bestraft der
Markt Steuerplanung der Unternehmen?

Empirische Studien untersuchen regelmdafiig den Zu-
sammenhang zwischen o6ffentlichen Informationen
iber Steuerplanung der Unternehmen und der Ver-
anderung der effektiven Steuerbelastung dieser Un-
ternehmen, oder sie untersuchen den Einfluss solcher
Informationen auf den Anteilswert der betroffenen
Unternehmen. Im ersten Fall wird geprift, ob nach
dem Bekanntwerden von Informationen iiber Steuer-
planung die Unternehmen ihre Steuerplanungsmal-
nahmen einschranken und es deswegen zu einer Er-
hohung der effektiven Steuerbelastung kommt. Im
zweiten Fall wird geprtift, ob der Kapitalmarkt auf das
Bekanntwerden von Informationen tuber Steuerpla-
nung mit Kurswertminderungen reagiert. Eine hohere
effektive Steuerbelastung oder eine Kurswertmin-
derung konnen als Beleg dafiir gelten, dass das Be-
kanntwerden von Informationen iiber Steuerplanung
negative Reputationseffekte auslost.

Eine Studie,?2 die den Einfluss der Einfithrung von Re-
geln der Offenlegung landerbezogener Steuerzahlun-
gen im Jahr 2013 fiir Unternehmen im Rohstoffsektor
mit Sitz in Europa sowie Unternehmen, die an einer
europdischen Borse gehandelt werden, auf die Aktien-
kurse untersucht, findet deutliche Effekte. Betrachtet
werden Preisanderungen an den Borsen im Gefolge
der Einfiithrung der Publikationspflicht. Dazu wird die
Differenz zwischen der Rendite des betroffenen Un-
ternehmens und der Marktrendite oder der Rendite
von nichteuropaischen Unternehmen im Rohstoffsek-
tor bestimmt (abnormal returns). Dies geschieht zu
vier verschiedenen Zeitpunkten, in denen Informatio-
nen Uber die Einfihrung der neuen Publikations-
pflicht am Kapitalmarkt verfiigbar waren. Es ergeben
sich sehr starke negative Effekte auf die Rendite. Uber
alle vier betrachteten Zeitpunkte des Gesetzgebungs-
prozesses hinweq findet die Studie kumulierte negati-

72 Vgl. Johannesen/Larsen, Economics Letters 2016,

S. 120 ff.
73 Vgl. Dyreng/Hoopes/Wilde, Journal of Accounting Re-
search 2016, 147 ff.
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ve abnormal returns zwischen 5 % und 10 %. Die Au-
toren vermuten, dass die veroffentliche Steuerinforma-
tion offentlichen Druck auf Unternehmen mit nied-
rigen effektiven Steuersdtzen mobilisiert hat, so dass
die Offenlegungspfilicht die Gewinne aus erfolgreicher
Steuerplanung reduziert hat.

Das Publikationsverhalten von britischen Unterneh-
men, die nach dem UK Companies Act von 2006 den
Namen und die Ansassigkeit samtlicher Auslandstoch-
tergesellschaften berichten mussten, wird von einer
Studie”3 untersucht, die daraus Riickschliisse auf die
internationale Steuerplanung der Unternehmen ablei-
tet. Eine erhebliche Zahl groer Unternehmen kam der
Verpflichtung zur Veroéffentlichung nicht nach. Ein pri-
vates Netzwerk (ActionAid) machte dieses Verhalten
offentlich und kritisierte es. Die Studie findet, dass die
Unternehmen aufgrund der entstehenden Offentlich-
keit die geforderten Daten publizierten. Unternehmen,
die durch o6ffentlichen Druck zur Publikation veranlasst
wurden, wiesen im Gegensatz zu Unternehmen, die
der Publikationspflicht sofort nachgekommen waren,
steigende effektive Steuersdtze auf. Dieser Effekt war
besonders stark ausgepragt bei den Unternehmen,
welche die Anzahl der Tochtergesellschaften in Steuer-
oasen reduziert hatten. Diese Ergebnisse lassen ver-
muten, dass die Unternehmen auf den offentlichen
Druck hin ihre Steuerplanung vor allem dort verandern,
wo die negativen Reputationseffekte am starksten sind.
Die Studie liefert somit empirische Evidenz, dass nega-
tive Reputationseffekte Veranderungen der internatio-
nalen Steuerplanung und eine Erhoéhung der Steuer-
zahlung bewirken kénnen.

Wahrend die bisher genannten Studien auf bereits
vorhandenen Daten aufbauen (archival data), unter-
sucht eine andere Studie?4 mittels einer Befragung, ob
das Management negative Konsequenzen der Steuer-
planung fir das Ansehen des Unternehmens in der
Offentlichkeit in Rechnung stellt. Diese Studie findet,
dass 69 Prozent aller befragten Manager (72 Prozent
der Manager von an der Borse gehandelten Unterneh-
men) Reputationseffekte fiir wichtig oder sehr wichtig
erachten. Die Bedeutung von Reputationseffekten fiir
die Steuerplanung wird lediglich von der Bedeutung
der gesetzlichen Missbrauchsnorm (business purpose,
economic substance) iibertroffen. Die Manager von
borsennotierten Unternehmen, gréferen Unterneh-
men, profitableren Unternehmen und Einzelhandels-
unternehmen schéatzen die Bedeutung von Reputati-
onseffekten besonders hoch ein. Man findet den
erwarteten Zusammenhang zwischen der Bedeutung
von Reputationseffekten und dem effektiven Steu-
ersatz: Unternehmen, die Reputationseffekte starker
bewerten, weisen auch einen hoheren effektiven Steu-
ersatz auf. Auch diese Studie legt nahe, dass Reputati-
onseffekte bedeutsam sind und dampfend auf die
Steuerplanung einwirken.

Auch ein Laborexperiment?> findet Reputationseffekte
der Besteuerung. Untersucht wird die Reaktion von
Konsumenten auf die Steuerplanung von Unterneh-

74 Vgl. Graham/Hanlon/Shevlin/Shroff, The Accounting Re-
view 2014, 991 ff.

75 Vgl. Hardeck/Hertl, Journal of Business Ethics 2014,
3009 ff.
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men. Den Probanden lieB man sowohl Informationen
uber ein fiktives Unternehmen des Konsumgtiterbe-
reichs als auch uber entsprechende reale Unterneh-
men und deren verantwortliche oder aggressive Steu-
erplanung in Form von Medienberichten zukommen.
Aggressive Steuerplanung fuBlte auf internationaler
Gewinnverlagerung und war in Beispielen beschrie-
ben; verantwortliche Steuerplanung bestand im aus-
dricklichen Verzicht auf aggressive Steuerplanung.
Die Studie findet, dass Medienberichte tiber aggres-
sive Steuerplanung die Reputation des betroffenen
Unternehmens beschadigen, wahrend bei Medienbe-
richten tiber verantwortliche Steuerplanung der um-
gekehrte Effekt eintritt. Die Starke des Effekts hangt
von der Steuermoral der Konsumenten ab. Allerdings
ist der Zusammenhang zwischen Steuerplanung und
Zahlungsbereitschaft der Konsumenten nicht eindeu-
tig. Konsumenten honorieren verantwortliche Steuer-
planung nicht durch eine hohere Zahlungsbereit-
schaft, aber sie weisen eine geringere Zahlungsbereit-
schaft fir Produkte von Unternehmen auf, die eine
aggressive Steuerplanung betreiben. Bei realen Unter-
nehmen sind die gemessenen Effekte schwécher. Die
Ergebnisse legen nahe, dass Konsumenten nicht be-
reit sind, eine verantwortliche Steuerpolitik der Unter-
nehmen durch die Akzeptanz héherer Produktpreise
als fir konkurrierende Produkte zu honorieren. Eine
Erklarung dafiir kénnte sein, dass Unsicherheit dari-
ber besteht, ob ein hoherer Preis auch zu hoheren Er-
tragsteuern fiithrt. Die Studie liefert somit auch Hin-
weise darauf, dass hohere Steuerzahlungen aufgrund
des Verzichts auf aggressive Steuerplanung nicht
durch héhere Uberschiisse am Absatzmarkt kompen-
siert werden konnten.

Reputationswirkungen der Steuerplanung lassen sich
aber nicht immer nachweisen. Eine Studie,?¢ die US
Unternehmen untersucht, welche offentlich bekannt
wurden, weil sie aggressive Steuerplanung (tax shelter)
betrieben hatten, nimmt die Reaktionen mehrerer
Gruppen in den Blick. Gepriift wird, ob sich Reaktionen
der Eigentiimer, des Managements oder der Kunden im
Vergleich zu anderen Unternehmen nachweisen las-
sen. Die Studie findet zwar, dass der Kapitalmarkt auf
das Bekanntwerden einer Steuerplanungsaktivitat mit
uberdurchschnittlichen Kursverlusten (negative abnor-
mal returns) reagiert. Es handelt sich aber nur um einen
temporaren Effekt. Innerhalb von 30 Tagen kehrt der
Kurswert wieder auf das Niveau vor Bekanntwerden
der Steuerplanungsaktivitat zuriick. Eine nachhaltige,
negative Reaktion der Eigentiimer lasst sich also nicht
nachweisen. Auch besonders starke Veranderungen im
Management (CEO und CFO) oder beim Abschlussprii-
fer im Gefolge offentlich bekannt gewordener Steuer-
planung lassen sich nicht feststellen. Selbst die Kunden
reagieren nicht: Umsatzerlose, Wachstumsraten des
Umsatzes und Marketingausgaben bleiben vergleichs-
weise unverdndert. Es finden sich auch keine Hinweise
darauf, dass Unternehmen, deren aggressive Steuer-
planung offentlich wurde, danach einen hoheren effek-

76 Vgl. Gallemore/Maydew/Thornock, Contemporary Ac-
counting Research 2014, 1103 ff.

77 Vgl. Huesecken/Overesch/Tassius, SSRN Working Paper
2016.
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tiven Steuersatz aufweisen; vielmehr bleibt der effekti-
ve Steuersatz weitgehend unberiihrt. Dies alles deutet
darauf hin, dass Unternehmen, deren aggressive Steu-
erplanung offentlich wird, keine Reputationskosten
firchten miissen.

Auch eine Studie,”? welche die Wirkung der Ver-
offentlichung von Steuervorteilen auf den Anteilswert
von Unternehmen untersucht, findet keine Reputati-
onskosten. Die Studie nutzt den Umstand, dass Zusa-
gen der Steuerbehérden Luxemburgs bestimmte Steu-
ergestaltungen zu akzeptieren (advance tax rulings),
offentlich wurden. Von den so genannten LuxLeaks
waren sehr viele Unternehmen betroffen. Untersucht
werden Unternehmen, deren Anteile gehandelt wer-
den. Die Kurse der Anteilswerte dieser Unternehmen
weisen im Durchschnitt eine um 0,55 v.H. hohere Ren-
dite auf als der jeweilige Markt (positive abnormal re-
turns). Die positiven Reaktionen fallen fiir kleinere Fir-
men starker aus. Zudem sind die Effekte starker bei
Unternehmen, die entweder eine sehr niedrige oder
eine sehr hohe effektive Steuerbelastung aufweisen.
Die Studie findet auBerdem nur bei Unternehmen, die
Konsumentenmarkte bedienen, signifikant iberdurch-
schnittlich hohere Renditen der Anteilswerte. Diese
Ergebnisse sind deswegen von besonderem Interesse,
weil der Effekt eines einzigen klar umrissenen Ereig-
nisses gemessen wird und zudem die erzielte Steu-
erersparnis aufgrund rechtskraftiger Zusagen der
Steuerbehorden sicher war; es drohten keine Riick-
zahlungen. Diese Studie deutet darauf hin, dass die
positiven Reputationseffekte von Informationen tber
erfolgreiche Steuerplanung tiberwiegen.

Uberblickt man die vorhandene empirische Evidenz,
so gibt es uneinheitliche Ergebnisse empirischer Unter-
suchungen, die auf unterschiedlichen Daten und Me-
thoden beruhen. Die Ergebnisse konnten darauf hin-
deuten, dass die Pflicht zur Offenlegung steuerlicher
Verhdltnisse die Steuerplanung der Unternehmen ein-
schrankt, wahrend einzelne der Offentlichkeit bekannt
gewordene Félle erfolgreicher Steuerplanung diesen
Effekt nicht haben. Es ist aber im Falle von Offenle-
gungspfilichten nicht auszuschlieBen, dass das Ausmaf
offentlicher Missbilligung von der wahrgenommenen
Effektivitat der Steuerbehorden abhangt. Wenn be-
kannt ist, dass auch die Steuerbehoérden tiber die ver-
offentlichen Informationen verfiigen, kénnte der of-
fentliche Druck wesentlich geringer ausfallen und eine
entsprechend geringere Wirkung entfalten. Es gibt zu-
dem empirische Hinweise, dass der Einfluss der Offen-
legung von MaBnahmen, die aus Griinden der corpo-
rate social responsibility ergriffen werden, auf die Re-
putation einer Unternehmung vom Adressaten ab-
héngt. So findet eine Studie?”® bei nicht-professionellen
Adressaten (Stakeholdern wie Konsumenten, privaten
Anlegern und der Offentlichkeit) keinen Einfluss eines
corporate social responsibility Reports auf die Reputati-
on der Unternehmung. Auch wenn offen bleiben muss,
ob dieser Zusammenhang bei der Publikation von Steu-
erinformationen ebenso gegeben ist, so kommen da-

78 Vgl. Axjonow/Ernstberger/Pott, Journal of Business Ethics
2016, published online 6.6.2016.
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durch doch weitere Zweifel an der Wirksamkeit 6ffent-
lichen Drucks auf. Eine verldssliche Aussage dartber,
ob eine Offenlegungspflicht fiir Steuerinformationen
die internationale Gewinnverlagerung der Unterneh-
men beschrankt, ist deswegen nicht moglich.

2. Investitionseffekte

Sollte im Zuge der Publikation landerbezogener Ertrag-
steuerinformationen die internationale Gewinnverla-
gerung zuriickgehen und sollten dadurch auch die Er-
hebungskosten sinken, steigt zunachst das Aufkom-
men der Ertragsteuern. Es entsteht dadurch Spielraum
fur eine Senkung des Satzes der Ertragsteuern. Eine
Politik des tax rate cut cum base broadening beseitigt
Besteuerungsliicken und verringert deswegen und auf-
grund der Steuersatzsenkung die Verzerrungen,”® die
von Ertragsteuern auf die Kapitalkosten der in einem
Mitgliedstaat stattfindenden Investitionen ausgehen.
In diesem Fall konnten MaBnahmen, die in erster Linie
die Fairness der Besteuerung sichern sollen, auch ein-
hergehen mit einer Verringerung nachteiliger Wirkun-
gen der Ertragsteuern auf die Investitionen in einem
Mitgliedstaat.

Die Einschrankung oder Beseitigung der internationa-
len Gewinnverlagerung mag zwar Spielraum zur Sen-
kung des tariflichen Steuersatzes verschaffen, sie be-
raubt allerdings einen Mitgliedstaat der Mdéglichkeit,
auf einfache Weise zwischen der effektiven Steuerbe-
lastung international mobiler und immobiler Investi-
tionen zu differenzieren. Die internationale Gewinn-
verlagerung vermindert die Steuerbelastung mobilen
Kapitals und reduziert den negativen Einfluss des tarif-
lichen Satzes der Ertragsteuern auf die betreffenden In-
vestitionen. Die steuerlichen Bedingungen fiir mobiles
Kapital werden verbessert, ohne dass der fiir alle Unter-
nehmen geltende Ertragsteuersatz sinkt.89 Wird nun
die internationale Gewinnverlagerung eingeschrankt
oder beseitigt, erhoht dies fir sich genommen die effek-
tive Steuerbelastung mobilen Kapitals. Dies kann mul-
tinationale Unternehmen zu Investitionsverlagerungen
veranlassen. Eine alle Unternehmen begiinstigende
Senkung des Tarifs der Ertragsteuer, welche derartigen
internationalen Investitionsverlagerungen entgegen
wirken soll, kann mit vergleichsweise hohen Verlusten
an Steueraufkommen verbunden sein.8!

Wie auch immer die Steuerpolitik der Mitgliedstaaten
aussehen mag, fiir das Management eines multinatio-
nalen Unternehmens kommt es nur darauf an, ob sich
ein Verzicht auf internationale Gewinnverlagerungen
lohnt. Kommt es zu einer Einschrankung der interna-
tionalen Gewinnverlagerung, hat das Management ei-
nen Anreiz, statt der Buchgewinne die Investitionen in
Staaten mit niedriger Steuerbelastung zu verlagern.
Da es nach dem Fremdvergleichsgrundsatz auf wirt-
schaftliche Funktionen, vom Personal ausgeubte Ta-

79 Vgl. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 7. Aufl. 2015,
S. 256-260.

80 Vgl. Hong/Smart, European Economic Review, 2010,
S. 82 ff.

81 Vgl. Keen, National Tax Journal 2001, S. 757 ff.; Peralta/
Wauthy/van Ypersele, Journal of International Economics
2006, 24 ff.

82 Vgl. Heckemeyer/Overesch, Die Betriebswirtschaft 2012,
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tigkeiten und tibernommene Risiken ankommen soll,
werden die steuerlichen Gewinne in den Staaten stei-
gen, in welche die Investitionen verlagert werden. Mit
anderen Worten: Hohere Investitionen in Staaten mit
niedrigen Ertragsteuern erleichtern es, dorthin Gewin-
ne zu verlagern.

Multinationale Unternehmen, die Investitionen in ei-
nen Staat verlagern, dort Arbeitnehmer beschaftigen
und Umsaétze erzielen, nehmen in diesem Staat offent-
liche Giiter (wie die Infrastruktur) in Anspruch und
zahlen dort Ertragsteuern. Dies entspricht dem Leit-
bild, dem die OECD und die Européaische Union fol-
gen, namlich dass Ertragsteuern dort zu bezahlen
sind, wo die Geschéaftstatigkeit tatsachlich stattfindet.
Wenn die Publikation von Ertragsteuerinformationen
multinationale Unternehmen veranlasst, in Staaten mit
niedrigen Steuersdtzen zu investieren, um die entspre-
chenden zu publizierenden Kennzahlen zu beeinflus-
sen, so miissen vor allem Staaten mit vergleichsweise
hohen Gewinnsteuersatzen (zu denen Deutschland
gehort) damit rechnen, dass dies negative Auswirkun-
gen auf lokale Investitionen hat.

Es gibt umfangreiche empirische Evidenz, dass Ge-
winnsteuern die Investitionen an einem Standort beein-
flussen. Eine Meta-Analyse auf der Grundlage aller
Schatzungen aus 46 Studien findet, dass bei einer Erho-
hung des relevanten Steuersatzes um einen Prozent-
punkt das von multinationalen Unternehmensgruppen
lokal gehaltene Kapital um 2,55 % zurtickgeht. Fur die
Standortwahl findet die Meta-Analyse auf der Grund-
lage von funf Studien, dass die Ansiedlungswahr-
scheinlichkeit um 2,58 % und die Anzahl der Tochter-
gesellschaften um 1,87 % fallt, wenn der relevante
Steuersatz um einen Prozentpunkt steigt.82 Es gibt aber
auch empirische Evidenz,83 dass sehr profitable Neu-
ansiedlungen multinationaler Unternehmen weniger
stark auf ein internationales Steuersatzgefdlle reagie-
ren. Dies konnte darauf hinweisen, dass diese Investi-
tionen eher ortsspezifisch sind und deswegen nicht so
schnell verlagert werden.

Internationale Investitionsverlagerungen sollten steu-
erlich umso attraktiver sein, je schwerer es ist, ein inter-
nationales Steuersatzgefdlle durch Gewinnverlagerun-
gen zu nutzen. Uber den Zusammenhang von interna-
tionaler Gewinnverlagerung und internationaler Inves-
titionsverlagerung gibt es indes vergleichsweise wenig
empirische Evidenz. Man findet Evidenz dafiir, dass der
lokale Gewinnsteuersatz Investitionen in Sachanlagen
weniger stark beeinflusst, wenn es im Konzernverbund
Unternehmen mit niedrigeren Steuersatzen gibt.84 Eine
andere Untersuchung findet, dass ein Steuersatzgefalle
zwischen deutscher (hoch besteuerter) Tochtergesell-
schaft und auslandischer (niedriger besteuerter) Mut-
tergesellschaft den Investitionsumfang der Tochterge-
sellschaft in Deutschland positiv beeinflusst.8> Beide

454 ff.; Feld/Heckemeyer, Journal of Economic Surveys
2011, 233 ff.

83 Vgl. Barrios/Huizinga/Laeven/Nicodeme, Journal of Pub-
lic Economics 2012, 946 ff. (954).

84 Vgl. Overesch/Schreiber, Zeitschrift fur Betriebswirtschaft
2010, 23 ff.

85 Vgl. Overesch, National Tax Journal 2009, 5 ff.
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Untersuchungen deuten darauf hin, dass internationale
Gewinnverlagerungen dampfend auf internationale In-
vestitionsverlagerungen wirken.

Erwartete negative Investitionseffekte von Restriktio-
nen der internationalen Gewinnverlagerung lassen
sich bisher empirisch nur in Teilen bestatigen. Es gibt
Hinweise darauf, dass eine hohere steuerliche Trans-
parenz aufgrund eines verpflichtenden Informations-
austausches sich negativ auf die der Anzahl der Toch-
tergesellschaften in Steueroasen auswirkt.86 Es gibt
auch Evidenz dafiir, dass Investitionen in Staaten mit
vergleichsweise hohen Gewinnsteuersdtzen zurtick-
gehen, wenn es in diesen Staaten Restriktionen der
Fremdfinanzierung gibt.87 Fiir Restriktionen im Bereich
nicht-finanzieller konzerninterner Transaktionen (wie
Anforderungen an die Methoden zur Ermittlung von
Transferpreisen und deren Dokumentation) fehlt ein
entsprechender Nachweis. Ein solcher Nachweis konn-
te deswegen nicht gelingen, weil Restriktionen im Be-
reich der Transferpreise schwerer zu messen sind. Es
konnte aber auch sein, dass es bei Vorliegen von Dop-
pelbesteuerungsabkommen zu vermehrter Kooperati-
on der betroffenen Steuerbehoérden kommt, was zu ei-
ner hoheren Rechtssicherheit bei der Festlegung von
Transferpreisen und deswegen zu positiven Investiti-
onseffekten fiihrt. Es gibt Evidenz dafiir, dass bei
Un.ternehmen, die Spielrdume bei der Ermittlung von
Transferpreisen haben, die wirtschaftliche Aktivitat
von Tochtergesellschaften zunimmt, wenn ein Doppel-
besteuerungsabkommen vorliegt.88 SchlieBlich mag es
aber auch sein, dass die beiden Kandle der Gewinnver-
lagerung, namlich finanzielle Transaktionen (insbeson-
dere Fremdfinanzierung) und reale Transaktionen fir
die Unternehmen Substitute sind, so dass scharfere
Restriktionen eines Kanals zur starkeren Nutzung des
anderen Kanals fiihren, und deswegen keine negativen
Investitionseffekte entstehen.89

Sofern die Publikation landerbezogener Ertragsteuer-
informationen die Unternehmen veranlasst, auf Ge-
winnverlagerungen zu verzichten, wird man keine
Substitutionseffekte zwischen finanziellen und realen
Transaktionen erwarten, weil die Ertragsteuern in bei-
den Fallen sinken, wahrend die Beschaftigung und
die Umsdtze mit Dritten davon nicht betroffen sind.
Wenn man Substitutionseffekte ausschlieBen kann,
spricht vor dem Hintergrund der vergleichsweise um-
fangreichen empirischen Evidenz uber die Investiti-
onswirkung des lokalen Ertragsteuersatzes aber sehr
viel dafiir, dass Beschrankungen der internationalen
Gewinnverlagerung in einem Staat zum Rickgang
von Investitionen in dem betreffenden Staat fiihren.
Vor allem das in der Europaischen Union sehr aus-
gepragte Gefdlle der Ertragsteuersatze konnte daher
nennenswerte Investitionsverlagerungen bewirken.

86 Vgl. Braun/Weichenrieder, ZEW Discussion Paper No. 15-
015, 2015.

87 Vgl. Biittner/Overesch/Wamser, CESIFO Working Paper
No. 4710, 2014.
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V. Schlussfolgerungen

Ob die Publikation landerbezogener Ertragsteuerinfor-
mationen multinationale Unternehmen veranlasst, auf
internationale Gewinnverlagerungen zu verzichten,
weil sie Reputationsnachteile erwarten, ist weder theo-
retisch klar noch erlaubt die vorliegende empirische
Evidenz, diese Frage zu entscheiden. Man kénnte da-
raus den Schluss ziehen, dass die Publikation dieser In-
formationen keinen Schaden anrichten kann: Denn
entweder die Unternehmen schrianken internationale
Gewinnverlagerungen ein und zahlen héhere Ertrag-
steuern oder es bleibt bei dem Zustand, der vor der Ein-
fiihrung der Publikationspflicht herrschte.

Fiirchten multinationale Unternehmen allerdings ne-
gative Reputationseffekte und schranken deswegen in-
ternationale Gewinnverlagerungen ein, so konnte dies
stattdessen internationale Investitionsverlagerungen
auslosen, mit denen eine sonst hohere Ertragsteuerbe-
lastung abgewehrt wird. Es gibt umfangreiche empiri-
sche Evidenz dafir, dass der Standort von Investitionen
steuersensitiv ist, und es gibt empirische Hinweise da-
rauf, dass multinationale Unternehmen auf Restriktio-
nen internationaler Gewinnverlagerungen durch eine
Verringerung des Investitionsumfangs in dem betref-
fenden Staat reagieren. Die Veroffentlichung landerbe-
zogener Ertragsteuerinformationen ist daher vermut-
lich nicht frei von Investitionswirkungen.

Nach dem BEPS Aktionsplan der OECD soll es bei der
Bestimmung von steuerlichen Transferpreisen nach
dem Fremdvergleichsgrundsatz auf wirtschaftliche
Funktionen, vom Personal ausgetibte Tatigkeiten und
Ubernommene Risiken ankommen. Diese Interpretati-
on des Fremdvergleichsgrundsatzes hat zur Folge, dass
steuerliche Gewinne vermehrt den Staaten zugeordnet
werden, in denen Investitionen stattfinden und ent-
sprechende wirtschaftliche Funktionen ausgelbt wer-
den. Dies mag als eine faire zwischenstaatliche Ge-
winnaufteilung betrachtet werden. Der Preis dafir
diirfte aber regelmaBig eine Erh6hung der Steuerbelas-
tung der Investitionen sein. Staaten mit hohen Gewinn-
steuern konnten daher feststellen, dass eine faire Auf-
teilung der Gewinne zu ihren Lasten geht, soweit es zu
internationalen Investitionsverlagerungen kommt.

Je wirksamer die Publikation landerbezogener Ertrag-
steuerinformationen ist und je erfolgreicher der Kampf
gegen die internationale Gewinnverlagerung gefiihrt
wird, desto scharfer wird der steuerliche Wettbewerb
der Mitgliedstaaten um die Ansiedlung von internatio-
nal mobilen Investitionen. Das mag zu weiter sinkenden
Ertragsteuersatzen fithren. Der zunehmende steuerli-
che Druck auf die Mitgliedstaaten mag aber auch deren
Neigung férdern, die Spannweite in der Europdischen
Union zulassiger Ertragsteuersatze einzuschranken.

88 Vgl. Blonigen/Oldenski/Sly, American Economic Journal:
Economic Policy 2014, 1 ff.
89 Vgl. Saunders-Scott, National Tax Journal 2015, 1099 ff.
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Mit dem Fremdvergleichsgrundsatz soll eine internationale Einkunftsabgrenzung durchgefiihrt werden, sodass Unternehmens-
gewinne dort besteuert werden, wo sie wirtschaftlich entstehen. Durch den Abschluss des G20/OECD BEPS-Projektes scheinen
zumindest die (substanzlosen) Steuergestaltungsmoglichkeiten in diesem Bereich reduziert worden zu sein. Jedoch treten hier-
mit zugleich neue Schwierigkeiten, wie die Beurteilung eines fremdiiblichen Verhaltens und eine erwartete vermehrte An-
wendung der transaktionsorientierten Profit Split Methode, in den Vordergrund. In Anbetracht dessen erfolgt im vorliegenden
Beitrag eine kritische Auseinandersetzung mit dem Fremdvergleichsgrundsatz, insbesondere unter Berticksichtigung verhal-
tensékonomischer Erkenntnisse, und es wird ein formelhafter, transaktionsorientierter Profit Split als eine ,neue” Methode zur
Einkiinfteabgrenzung vorgestellt.

The dealing at arm'’s length prinicple (ALP) should ensure the allocation of profits to be aligned with the economic activity that
produced the profits. The results of the G20/OECD BEPS-Project seem to reduce the international tax planning possibilities in
this area. However, the results create new difficulties like the assessment of arm’s length behaviour and the (expected) increas-
ing usage of the transactional based profit split method. Considering this, this paper discusses the arm'’s length principle espe-
cially with regard to insights of behavioral economics and introduces a formulary and transaction based profit split method as a

“new” method for profit allocation between associated enterprises.

I. Einleitung

Bei der Bepreisung und der Angemessenheitsprifung
von grenzuberschreitenden Geschaftsvorfallen zwi-
schen verbundenen Unternehmen gilt es, den sowohl
in den Abkommen zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkom-
men (DBA) als auch im jeweiligen nationalen Recht
verankerten Fremdvergleichsgrundsatz zu beachten,
um eine internationale Einkunftsabgrenzung durch-
fihren zu koénnen, sodass Unternehmensgewinne dort
besteuert werden, wo sie wirtschaftlich entstehen. Sei-
tens der Steuerverwaltungen wird eine steuerliche Ver-
rechnungspreisbestimmung gefordert, die eine sach-
gerechte regionale Abgrenzung der Steuerbemes-
sungsgrundlagen und zutreffende Gewinnermittlung
garantieren.! Der Fremdvergleichsgrundsatz ist damit

* Dipl.-Kfm. Dr. Stefan Greil, LL.M. ist Referent und Lehr-
beauftragter im Bereich des Internationalen Steuerrechts.
Daneben ist er externer Habilitand am Institut fir Wirt-
schaftspriifung und Steuerwesen der Universitat Hamburg
bei Prof. Dr. Siegfried Grotherr. Der Beitrag ist nicht in
dienstlicher Eigenschaft verfasst und gibt nur die wissen-
schaftliche Erkenntnis des Verfassers wieder, die zugleich
zur weiteren Diskussion und Forschung Anlass geben soll.
Der Verfasser dankt den anonymen Gutachtern fiir wertvol-
le Hinweise.

Scheffler, Besteuerung von Unternehmen I, 11. Aufl. 2009,
75; Baumhoff, Verrechnungspreise fiir Dienstleistungen,
1986, 1 f.

-

im internationalen Kontext Ausdruck des Territoriali-
tatsprinzips und dient dem Veranlassungsgrundsatz.2

Fur die steuerliche Gewinnermittlung werden daher
grenziberschreitende Geschaftsvorfalle zwischen ver-
bundenen Unternehmen und die hierfiir zugrundelie-
genden Verrechnungspreise seitens der jeweiligen
Steuerverwaltung (im Rahmen einer AuBenpriifung)
auf ihre steuerliche Angemessenheit hin uberpruft.
Als MaBstab fir die Beurteilung dem Grunde und der
Hohe nach gilt der Fremdvergleich, wobei zu fragen
ist, wie (normative)3 ordentliche, voneinander unab-
héngige und gewissenhafte Dritte den Geschaftsvor-
fall abgewickelt hatten. Ware also unter Berticksich-
tigung der Sorgfaltspflicht eines ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschaftsleiters* derselbe Vorteil einem
fremden Dritten gewdhrt worden.

2 Luckhaupt, Fortentwicklung der steuerlichen Erfolgsab-
grenzung — Bestandsaufnahme und Reformvorschlag, 2013,
abrufbar wunter: https://ub-madoc.bib.uni-mannheim.de/
33224/1/HLuckhaupt.pdf, 149; Gosch, in: Gosch, KStG,
3. Aufl. 2015, § 8 Rz. 290. Im nationalen Recht geht es darum,
die Gesellschaftssphdre von der betrieblichen Sphére abzu-
grenzen. Gosch, in: Gosch, KStG, 3. Aufl. 2015, § 8 Rz. 290.

3 Gosch (FN 2) § 8 Rz. 290.

4 BFH v. 16.3.1967, I 261/63, BStBL. III 1967, 626 (627). Vgl.
auch u.a. BFH v. 23.7.2003, I R 80/02, BStBI. II 2003, 926
(927); BFH v. 6.4.2005, I R 15/04, BStBLl. II 2006, 196 (197).
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Sofern fiir den betreffenden Sachverhalt kein DBA zur
Anwendung kommt, ist der Sachverhalt allein nach den
auf dem Fremdvergleich basierenden nationalen Vor-
schriften, wie etwa der verdeckten Gewinnausschiit-
tung gemalB § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG, der verdeckten Ein-
lage gemdB §8 Abs.3 Satz3 KStG, der Entnahme
sowie § 1 AStG zu beurteilen.> Bei einem grenziiber-
schreitenden Geschaftsvorfall zwischen verbundenen
Unternehmen, deren Anséassigkeitsstaaten untereinan-
der ein DBA abgeschlossen haben, sind im Hinblick auf
die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes ins-
besondere ein dem Art. 9 Abs. 1 OECD-Musterabkom-
men (OECD-MA) entsprechender Artikel im betreffen-
den DBA sowie zumindest bei Sachverhalten zwischen
OECD-Staaten die OECD-Verrechnungspreisleitlini-
enb (OECD-LL) von Bedeutung.?

Das hieraus resultierende ,System der Verrechnungs-
preise” kann jedoch zur Gestaltung der Steuerlast einer
multinational tatigen Unternehmensgruppe verwendet
werden, bietet hierfir sogar den Anreiz, funktioniert in
Anbetracht von Sinn und Zweck nur dirftig und kann
zugleich negative Wohlfahrtseffekte aufweisen.? So-
wohl die Gestaltung tiber Verrechnungspreise als auch
insbesondere unternehmensgruppeninterne Finanzie-
rungsbeziehungen bieten Potenzial fiir die Verlagerung
von Gewinnen, was auch in der empirischen Steuerfor-
schung angefiihrt wird.® So zeigen z.B. Heckemeyer/
Overesch!? in einer Meta-Studie, dass eine Reduktion
des Steuersatzes im Land einer Tochterunternehmung
zu einer Erhohung des Einkommens dieser Unterneh-
mung fiithre. Solange jedoch keine strikten Rechtsnor-
men vorgegeben werden, wird die die Steuerlast mini-
mierende Steuergestaltung vorgenommen werden.!!

Bauer/Langenmayr!'? zeigen zudem, dass Verrech-
nungspreise selbst dann zur Gewinnverlagerung bei-
tragen, wenn diese dergestalt vereinbart werden, dass
sie dem Fremdvergleichsgrundsatz und damit dem
geltenden Steuerrecht entsprechen.

5 Scheffler (FN 1) 83, 424; Kessler, Konzernsteuerrecht Na-
tional — International, 2. Aufl. 2008, 3.

6 Abrufbar unter: http://dx.doi.org/10.1787/9789264125483-
de.

7 Scheffler (FN 1) 428; Baumhoff (FN 1) 84 f.

8 Kekeritz/Schick, Fur eine gerechte Finanzierung o6ffent-
licher Giiter weltweit Steuerhinterziehung und -vermei-
dung stoppen, Autorenpapier, Mdarz 2013, 9; Luckhaupt/
Overesch/Schreiber, in: Fundamentals of International
Transfer Pricing in Law and Economics, 2012, 91, 98; Durst,
in: Fundamentals of International Transfer Pricing in Law
and Economics, 2012, 133; Morse, The Transfer Pricing
Regs Need a Good Edit, 40 Pepp. L. Rev. 5 (2013), abrufbar
unter:  http://digitalcommons.pepperdine.edu/plr/vol40/
iss5/13; Devereux/Keuschnigg, Journal of International
Economics 1982, 365; Kant, Journal of International Econo-
mics 1988, 147; Aliber, in: Transnational Corporations and
Regional Economic Integration, 1993; Vann, World Tax
Journal (WTJ) 2010, 291 (291, 313); Rectenwald, Duke Jour-
nal of Comparative & International Law 2012, 425 £.; Avi-Yo-
nah/Clausing/Durst, Working Paper No. 09-003, Public
Law and Legal Theory Working Paper Series 2008, http://
www.law.umich.edu/centersandprograms/olin/papers.htm.;
Rathke, Transfer pricing manipulation, tax penalty cost and
the impact of foreign profit taxation, abrufbar unter: https://
arxiv.org/abs/1508.03853; Klassen/Laplante/Carnaghan,
Journal of the American Taxation Association 2014, 27
(301f.); Asongu, AGDI Working Paper, WP/15/052, pub-
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Hiervon betroffen — mit negativen Auswirkungen —
sind auch Entwicklungsldnder. Asongu!3 (2016) fihrt
in diesem Zusammenhang an, ,how much should be
rationally stolen from Africa by MNEs operating in
resource-rich countries?”“14 Dies macht deutlich, dass
gerade bei der Verrechnungspreisbestimmung insbe-
sondere die Frage im Vordergrund steht, wie Besteue-
rungsrechte zwischen den Staaten, in denen multi-
national Unternehmensgruppen tatig sind, ,fair”
aufgeteilt werden koénnen;!5 hierfiir soll das Einkom-
men im jeweiligen Staat steuerlich erfasst werden,
was von der jeweiligen Gesellschaft im jeweiligen
Staat erwirtschaftet wird.16 Zumindest bisher hat sich
die OECD-Staatengemeinschaft hierfiir auf die An-
wendung des Fremdvergleichsgrundsatzes geeinigt.

Im weiteren Verlauf erfolgt in AbschnittII eine kriti-
sche Auseinandersetzung mit dem Fremdvergleichs-
grundsatz in einer umfassenden Art und Weise, die
auch weitere empirische Forschungsfragen aufwirft,
und in Abschnitt III wird eine Methode vorgestellt, die
den Fremdvergleichsgrundsatz nicht in Géanze ver-
lasst, aber einige, wenn auch nicht alle, Nachteile des
Fremdvergleichsgrundsatzes tiberwindet.

II. Der Fremdvergleichsgrundsatz im Internationalen
Steuerrecht

1. Die Schwachen des Fremdvergleichsgrundsatzes
aus Sicht der Literatur

Die wesentliche Annahme des Fremdvergleichsgrund-
satzes besteht darin, Geschaftsvorfalle zwischen unver-
bundenen Unternehmen und verbundenen Unterneh-
men zu vergleichen, um Abweichungen im Preis bzw.
Auswirkungen auf den Gewinn der verbundenen Un-
ternehmen festzustellen, um dann eine Korrektur auf
das ,Fremdiibliche”, also auf den ,Marktpreis”, vor-

lished in Economics and Political Implications of Internatio-
nal Financial Reporting Standards, IGI Global, 2016, 282.

9 Hierzu u.a. Watrin/Thomsen/WeiB3, IStR 2016, 397 (398 f.);
Luckhaupt/Overesch/Schreiber (FN 8) 91; Schreiber, zfbf
2015, 101 (111 f.); Heckemeyer/Overesch, ZEW Discussion
Paper No. 13-045, abrufbar unter: http://ftp.zew.de/pub/
zew-docs/dp/dp13045.pdf; Dischinger/Knoll/Riedel, ITPF
2014, 248; Hines/Rice, The Quarterly Journal of Economics
1994, 149; Clausing, JoPE 2003, 2207; Huizinga/Laeven,
JoPE 2008, 1164; Weichenrieder, ITPF 2009, 281; Over-
esch, Transfer Pricing of Intrafirm Sales as a Profit Shifting
Channel — Evidence from German Firm Data, ZEW Discus-
sion Paper No. 06-084, abrufbar unter: ftp://ftp.zew.de/
pub/zew-docs/dp/dp06084.pdf; Grubert/Mutti, Review
of Economics and Statistics 1991, 285; Mintz/Smart, JoPE
2004, 1149; Beer/Loeprick, ITPF 2015, 426; Cristea/Nguy-
en, Transfer Pricing by Multinational Firms: New Evidence
from Foreign Firm Ownerships, 2015.

10 Heckemeyer/Overesch (FN 9).

11 Schneider, StuW 1984, 345 (349).

12 Bauer/Langenmayr, Journal of International Economics
2013, 326.

13 Asongu (FN 8).

14 Asongu (FN 8). Siehe ferner. Kekeritz/Schick (FN 8) 8.

15 Wohl auch Schreiber, zfbf 2015, 101 (117); Schén, Fun-
damentals of International Transfer Pricing in Law and
Economics, 2012, 56.

16 Schoén (FN 15) 48.
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zunehmen. In diesem Vorgehen liegen aber die kon-
zeptionellen Schwachen des Fremdvergleichs.1?

Diese Idee der Vergleichbarkeit konterkariert das We-
sen einer integrierten Unternehmung. Luckhaupt/
Overesch/Schreiber bringen es deutlich zum Aus-
druck: ,The concept of comparability implies that an-
other firm facing the same economic circumstances
would use market coordination. However, given good
economic reasons for internal coordination, all firms fa-
cing the same circumstances would reject market coor-
dination. From a theoretical point of view, under these
circumstances, market prices of comparable uncontrol-
led transactions do not exist.”1® Mithin ignoriert der
Fremdvergleichsgrundsatz, ,dass sich Koordination im
Unternehmen und tber den Markt gegenseitig aus-
schlieBen” und somit ,aus der Sicht der 6konomischen
Theorie [Transaktionskostentheorie] unhaltbar”19 ist.
Sie stellen vielmehr unterschiedliche Alternativen der
Allokation knapper Ressourcen dar.20 Zudem werden
die durch die Integration in einen Verbund bewirkten
Skalenvorteile und Synergieeffekte bei der Verteilung
des Gesamtgewinns nicht berticksichtigt?! bzw. es ist
theoretisch unmoglich, Synergieeffekte verursachungs-
gerecht aufzuteilen.?2 Vergleichbares folgt aus der
Transaktionsorientierung. Die Ergebniswirkungen von
Verbundvorteilen entfernen sich von den Ergebnisbei-
tragen der Geschaftsvorfdlle, sodass ein transaktions-
bezogener Fremdvergleich zu eher willkurlichen Ver-
teilungen fiihrt.23 Dies macht daher eine willkiirfreie
Zuordnung auf das einzelne Unternehmen unmdg-
lich.24 Demnach geht auch eine Aufteilung anhand von
Funktionen und Risiken sowie den eingesetzten Ver-
mogenswerten fehl.25

Der Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes
steht zugleich nicht im Einklang mit der Preisbestim-
mung fir Geschaftsvorfdlle aus Sicht einer Unterneh-
mensgruppe fir nicht steuerliche Zwecke.26 Hier die-

17 Umfassend Andresen, Konzernverrechnungspreise fur
multinationale Unternehmen, insbes. 190-229. Ferner u.a.
Schon, Transfer Pricing — Business Incentives, Internatio-
nal Taxation and Corporate Law, MPI for Tax, insbes. 6-9;
Rectenwald (FN 8) 425 ff. Siehe mit einer Tabelle iiber in
der Praxis vorkommende Probleme bei der Feststellung
von Vergleichsdaten Hiilster, IStR 2016, 874 (878).

18 Luckhaupt/Overesch/Schreiber (FN 8) 100; Vann, WTJ
2010, 291 (292).

19 Luckhaupt (FN 2) 26. Klammerzusatz durch den Verfasser
eingefiigt. Ferner Coase, Economica 1937, 386.

20 Siehe auch Coase, Economica 1937. Vgl. ferner Ewert/Wa-
genhofer, Interne Unternehmensrechnung, 8. Aufl. 2014,
567 f.

21 Schreiber/Fell, in: Besteuerung internationaler Unterneh-
men, 2016, 386 (391 {.); Durst (FN 8) 124; Avi-Yonah/Clau-
sing/Durst (FN 8); Rectenwald (FN 8) 425 ff.

22 Ewert/Wagenhofer (FN 20) 569.

23 Kleineidam, IStR 2001, 724 (724 {f.); Ewert/Wagenhofer
(FN 20) 570.

24 Schreiber, zfbf 2015, 101 (116 f.); Luckhaupt/Overesch/
Schreiber (FN 8) 92, 100; Durst (FN 8) 124 {.; Avi-Yonah/
Clausing/Durst (FN 8).

25 Luckhaupt/Overesch/Schreiber (FN 8) 92.

26 Hines, Working Paper No. 3538, NBER Working Paper Se-
ries 1990, 3 f.; Galuszka, Transfer Pricing as a problem of
multinational corporation, abrufbar unter: http://www.ue.
katowice.pl/fileadmin/_migrated/content_uploads/12_J.
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nen Verrechnungspreise vor allem dazu, die Ablaufe
in Unternehmensgruppen effizient bzw. optimal zu ge-
stalten, um den Gewinn nachhaltig zu maximieren.2?
So fiihrte z.B. Hirshleifer?8 schon an, dass der Markt-
preis als Verrechnungspreis nur dann zu wahlen sein
sollte bzw. den korrekten Verrechnungspreis darstellt,
wenn die Ware in einem wettbewerbsorientierten
Markt gehandelt wird.2® Ist dies hingegen nicht der
Fall — also besteht kein wettbewerbsorientierter Markt
oder gar kein Markt — dann sollte der Verrechnungs-
preis den marginalen Kosten entsprechen. Zugleich
wies schon Schmalenbach darauf hin, dass selbst
wenn Marktpreise existieren sollten und diese fiir die
Verrechnungspreisbestimmung als ,in jeder Hinsicht
vollkommen"” angesehen werden konnten, Transakti-
onskosten preismindernd zu berticksichtigen wéren.30

Der Fremdvergleichsgrundsatz steht auch dem Gesell-
schaftsrecht kontrar gegentuber. Hiernach haben die
Geschaftsleiter die Profitabilitat der gesamten Unter-
nehmung zu beachten und nicht des einzelnen Unter-
nehmens, wie es das Steuerrecht verlangt.3!

Zudem fehlt auch und insbesondere bei immateriellen
Werten der fir einen Vergleich notwendige Markt.
Solche spezifischen Werte werden vor allem unterneh-
mensgruppenintern genutzt, sodass Daten diesbeziig-
lich unzureichend sind32 und sie auch auBlerhalb der
bestimmten Unternehmensgruppe z.T. nicht verwen-
det werden koénnen. Daneben ist es kaum moglich,
mit immateriellen Werten in Zusammenhang stehende
Funktionen und Risiken ausfindig zu machen, um eine
Vergtuitung festlegen zu kénnen. So stehen beispiels-
weise die Risiken eines immateriellen Werts in einem
Zusammenhang mit dessen zukiinftigen Ertragen,
welche jedoch nicht mit Sicherheit vorhergesagt wer-
den koénnen.33 Daneben besteht die Schwierigkeit in
der Zuordnung von Ertrdgen zu einem Steuerhoheits-
gebiet, welche durch immaterielle Werte generiert wer-

Galuszka_Transfer_Pricing_as_a_Problem...pdf.

27 Schén (FN 15) 47 £.; Hjertberg/Pettersson, Strategic Trans-
fer Pricing, — The Art of Pricing IntercompanyTransactions
between Sweden and China, 21; Hirshleifer, The Journal
of Business 1956, 172; Tz. 4.1.1. DCGK 2015.

28 Hirshleifer, The Journal of Business 1956, 172.

29 Siehe Hines (FN 26) 3.

30 Schmalenbach, ZfhF 1909, 165 (175). Schmalenbach
spricht im Original von Verkaufs-Unkosten, die der Ver-
kauf am Markt hervorruft, nicht aber durch die Lieferung
an eigne ,Werkstatten” entstehen. ,Therefore, the arm's
length principle, which prescribes the use of market pri-
ces, implies transfer prices that systematically exceed mar-
ginal cost, thus allowing MNEs to shift profits abroad.”
Bauer/Langenmayr (FN 12).

31 Schén (FN 15) insbes. 51-54, 62; Cristea/Nguyen (FN 9).
Siehe bspw. zum sog. Konzerninteresse und Konzernlei-
tungsrecht Herkenroth et al., Konzernsteuerrecht, 2008,
59 ff.; MiUKoAktG/Altmeppen, AktG, § 308 Rz. 107-110;
Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, Anh § 13 Kon-
zernrecht der GmbH Rz. 67-70; Michalski/Servatius,
GmbHG, 2. Aufl. 2010, Systematische Darstellung 4 Kon-
zernrecht Rz.114-116; MiuKoAktG/Kalss, AktG, § 76
Rz. 134.

32 Schreiber, zfbf 2015, 101 (116); Langerak, International
Profit Allocation in the Digital Economy and Cash Flow
Taxation as Alternative, 2015, 27 m.w.N.

33 Langerak (FN 32) 27.
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den.34 SchlieBlich muss fiir immaterielle Werte festge-
halten werden, dass es grundsatzlich bedingt méglich
ist, einen Wert zu bestimmen, den ein fremder Dritter
fur diesen zu entrichten bereit ware.3> Dartiber hinaus
gelten gerade diese Werte als ein Vehikel fiir Gewinn-
verlagerungsmoglichkeiten.36 Entsprechend soll die
Uberproportionale Anzahl von Verrechnungspreiskor-
rekturen mit immateriellen Werten im Zusammenhang
stehen.3?

Somit ist festzuhalten, dass es geradezu eine Fehlvor-
stellung ist, Transaktionen zwischen unverbundenen
Unternehmen auf dem Markt zu finden, die anndahernd
ausreichend vergleichbar sind zu Geschaftsvorféallen
zwischen verbundenen Unternehmen, selbst wenn
grofite Anstrengungen bei der Funktions- und Risiko-
analyse unternommen werden.38 Mithin widerspricht
der Fremdvergleichsgrundsatz der 6konomischen Rea-
litat.39 Zugleich ermdéglicht das Verhalten eines ordent-
lichen und gewissenhaften Geschaftsleiters keine ein-
zig richtige Handlungsanweisung. Diese Art des Ge-
schéftsleiters existiert als Typus nicht.4? Damit verbleibt
eine subjektive Bandbreite von méglichen als fremd-
Ublich zu erachtenden Preisen,4! die zu Rechtsunsi-
cherheit fir die Steuerpflichtigen fiihrt.42 Diese erhoht
sich dahingehend, dass bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten mindestens zwei Steuerverwaltungen
den Fremdvergleich durchfiihren. Das bedingt mindes-
tens zwei unterschiedliche Sichtweisen zur Beurteilung
der Fremdublichkeit.

Die OECD-LL43 versuchen daher als eine Art umfang-
reicher und komplexer Werkzeugkasten44 aufzuzei-
gen, wie die Anwendung des Fremdvergleichsgrund-
satzes in der internationalen Praxis umgesetzt werden
kann. Im Ergebnis soll gewahrleistet werden, dass die

34 Cockfield, Canadian Tax Journal 2004, 114 (117).

35 Langerak (FN 32) 28.

36 Siehe u.a. Beer/Loeprick, ITPF 2015, 426; Dischinger/Rie-
del, JoPE 2011, 691-707; Hejazi, TMTP 2006, 399; Holz-
mann, Transfer Pricing as tax avoidance under different le-
gislative schemes, 2016.

37 Kroppen, Besteuerung internationaler Unternehmen, 2016,
199 (200); Luckhaupt/Overesch/Schreiber (FN 8) 97.

38 Durst, TNI 2007, 1041; Durst (FN 8) 2012, 124 {.; Avi-Yo-
nah/Clausing/Durst (FN 8); Morse (FN8) 1415 (1421);
Cockfield, Canadian Tax Journal 2004, 114 (117).

39 Rectenwald (FN 8) 427.

40 Gosch (FN 2) § 8 Rz. 301a.

41 BFH v. 6.4.2005, I R 22/04, NZG 2005, 859 (860); BFH v.
17.10.2001, I R 103/00, BStBI. I 2004, 171; FG Hamburg
v. 31.10.2011, 6 K 179/10, IStR 2012, 192; Seer, EWS 2013,
257 (260); Kadet, TNI 2015, 1183 (1184); Rectenwald
(FN 8) 434.

42 Hiilster, IStR 2016, 874 (874).

43 Im Hinblick auf die Rechtsqualitdt der OECD-LL, die aus
deutscher Sicht eine Auslegungshilfe darstellen, aber
von praktischer Bedeutung sind, siehe u.a. Li, in: Fun-
damentals of International Transfer Pricing in Law and
Economics, 2012, 78 f.; Bohmer, FR 2016, 877 (880). Zu-
gleich ist anzumerken, dass in manchen Staaten direkt
auf die OECD-LL verwiesen wird. Osborn/Kittle/Klein,
TNI 2016, 709 (710 1.).

44 Wilkie, in: Fundamentals of International Transfer Pricing
in Law and Economics, 2012, 144 f. ,[T]he current system
is absurdly complex.” Avi-Yonah/Clausing/Durst (FN 8).

45 Schreiber/Fell (FN 21) 386 (386); Schreiber, zfbf 2015,
101 (116); Schén, BTR 2015, 417 (419); G20 Leaders' De-
claration, Saint Petersburg Summit, September 2013.
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Verrechnungspreisbestimmung in Ubereinstimmung
mit den wertschopfenden Aktivitdten und Funktionen
steht, die von den Mitgliedern einer multinationalen
Unternehmensgruppe ausgeiibt werden.4> Hierfir ist
zum einen eine Wertschopfungsbeitragsanalyse, die
sich auf die multinationale Unternehmensgruppe be-
zieht, erforderlich,46 fiihrt aber dennoch nicht dazu,
dass die Erfolgsaufteilung entsprechend der Wert-
schopfung moglich ist.4? Zum anderen fithrt dies da-
zu, dass, soweit erforderlich, die Bedingungen einer
schuldrechtlichen Vereinbarung mit der tatsdchlichen
Durchfihrung des Geschaftsvorfalls durch die verbun-
denen Unternehmen zu vergleichen sind und bei ei-
nem Abweichen auf das tatsdchliche Verhalten der
Beteiligten abzustellen ist.48 Die rechtliche Struktur
von Geschaftsvorféallen verliert aufgrund der verander-
ten Interpretation des Fremdvergleichsgrundsatzes im
Zuge des G20/OECD-BEPS-Prozesses an Bedeutung.
Stattdessen wird vermehrt auf die Ausibung von
Funktionen, die Nutzung/Bereitstellung von Vermo-
genswerten sowie die Ubernahme von Risiken® ab-
gestellt.0 Eine solche Vorgehensweise kann Gewinn-
verlagerungen erschweren, durfte dennoch Verhal-
tensanderungen der Steuerpflichtigen hervorrufen, da
die Bedeutung des Gewinnsteuersatzes am Ort der je-
weiligen Investition, also der Ort an dem das Realka-
pital investiert und die Mitarbeiter beschaftigt wer-
den, zunimmt.5!

Zudem eroffnen die kasuistisch und unbestimmt formu-
lierten OECD-LL verschiedene Auslegungsmoglichkei-
ten,%2 was einer einheitlichen Anwendung des Fremd-
vergleichsgrundsatzes entgegensteht>3 und Steuerpla-
nungsmoglichkeiten eréffnet.>4 So sind bei der Anwen-
dung dieses Grundsatzes (steuer-)politische Bestrebun-

46 Wilmanns, in: Besteuerung internationaler Unternehmen,
2016, 426 (429). OECD-LL, Tz. 1.51.

47 Schreiber, zfbf 2015, 101 (116).

48 Siehe G20/OECD-Abschlussbericht zu den BEPS-MaB-
nahmen 8-10, Tz. 1.45. Kroppen (FN 37) 199 (202). Zu-
gleich wird ein Abweichen des Verhaltens in Bezug auf
das Risiko sich erst dann feststellen lassen, wenn das Risi-
ko auch tatsachlich eingetreten ist. Tritt das Risiko also
nicht ein, wird eine abweichende Beurteilung kaum méog-
lich sein. Kroppen (FN 37) 199 (203).

49 Siehe zu Unsicherheit und Risiko Knight, Risk, Uncertain-
ty, and Profit, 1921; Angner, A Course in Behavioral Eco-
nomics, 2. Aufl. 2016, 129.

50 Schreiber/Fell (FN 21) 386 (396); Schreiber, zfbf 2015,
101 (116-118, 121); Kroppen (FN 37) 199 (202); Schén,
BTR 2015, 417 (419); Béhmer, FR 2016, 877 (880); Wiss.
Beirat Steuern EY, DB 2016, 2078 (2079).

51 Schreiber/Fell (FN 21) 386 (392); Schreiber, zfbf 2015,
101 (117 f.); Vann, WTJ 2010, 291 (326); Wiss. Beirat Steu-
ern EY, DB 2016, 2078 (2081). Bezug auf die Wirkung von
Veranderung der Steuersdtze und die Allokation von im-
materiellen Wert u.a. Karkinsky/Riedel, Journal of Interna-
tional Economics 2012, 176.

52 Baumhoff (FN 1) 87 {.; Ditz, Internationale Gewinnabgren-
zung bei Betriebsstédtten, 2004, 176; Andresen (FN 17)
142 1., 313; Luckhaupt (FN 2) 151.

53 Andresen (FN 17) 123, 142.

54 In Bezug auf das Steuerrecht in den USA, Morse (FN 8)
1415 ff. ,Solange keine strikte Rechtsnorm entgegensteht,
wird deshalb ,Handelsbrauch' bzw. allgemeiner: Ge-
brauch rechtlicher Gestaltungsformen, verniinftigerweise
die Steuerausweichung sein.” Schneider, StuW 1984, 345
(349). Da Verrechnungspreissachverhalte aufgrund der
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gen®> der beteiligten Staaten sowie ethische sowie kul-
turelle Aspekte von besonderer Bedeutung. Dies dauBlert
sich prinzipiell und grundlegend in dem unterschiedli-
chen Verstandnis des Fremdvergleichsgrundsatzes aus
Sicht von Wirtschaftsstaaten (OECD-LL) sowie aus Sicht
von Schwellen- und Entwicklungslander (UN Transfer
Pricing Manual®6). Dieses Manual soll insbesondere die
Bedtrfnisse von Entwicklungs- und Schwellenlandern
bei der Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes
berticksichtigen. Dabei soll die Anwendung inhaltlich
konsistent mit den OECD-LL sein.57 Allerdings zeigen
sich insbesondere in den Auffassungen Brasiliens, Chi-
nas, Indiens und Stidafrikas Unterschiede in der An-
wendung des Fremdvergleichsgrundsatzes gegentiber
der Anwendung der OECD-Staaten.>8 Gerade jedoch
diese Staaten reprasentieren circa 30 % des globalen
kaufkraftbereinigten Bruttoinlandsproduktes und na-
hezu die Hélfte der Weltbevoélkerung.>9

Auch ist der den Verrechnungspreisen zugrundelie-
gende Zielkonflikt (internationaler Verteilungskonflikt
um das Steuersubstrat®%) bedeutungsvoll fiir die Beur-
teilung der Angemessenheit von Verrechnungsprei-
sen. Ferner konnen u.a. die Ausbildung, Erfahrung,
Anreiz- sowie Beurteilungssysteme der jeweiligen Be-
triebspriifer einen Einfluss auf die Bewertung haben.

Zudem ist es als kritisch zu erachten, dass insbesonde-
re eigenstandige nationale Regelungen existieren
bzw. eine unterschiedliche (praktische) Handhabung
hinsichtlich der Konkretisierung des Fremdvergleichs-
grundsatzes in den verschiedenen Staaten erfolgt und
die Regelungen auf nationaler als auch internationaler
Ebene komplex sind,5! wodurch die ,Idee eines welt-
weit giiltigen AbgrenzungsmaBstabes”62 an Uberzeu-
gungskraft verliert und Qualifikationskonflikte befor-
dert.63

Dem Fremdvergleichsgrundsatz fehlt es schlieflich an
einer 6konomischen Theorie%* bzw. insbesondere auf

Moéglichkeiten zur Verlagerung von Gewinnen Misstrauen
bei den jeweiligen Steuerverwaltungen hervorrufen, sind
Verrechnungspreisfragestellungen in verschiedene BEPS-
Aktionspunkte der G20/OECD eingegangen, um dem ent-
gegenzuwirken. U.a. Action 8 ,Guidance on Transfer Pri-
cing Aspects of Intangibles” und Action 13 ,Leitlinien
zur Verrechnungspreisdokumentation und landerbezoge-
nen Berichterstattung”. Abrufbar unter: http://www.oecd-
ilibrary.org/taxation/oecd-g20-base-erosion-and-profit-
shifting-project_23132612. Insgesamt befassen sich 7 der
15 Berichte direkt oder indirekt mit dem Thema Verrech-
nungspreise.

55 Luckhaupt (FN 2) 150.

56 United Nations Practical Manual on Transfer Pricing for
Developing Countries.

57 Eigelshoven/Ebering, IStR 2014, 16 (16).

58 Siehe auch Morse (FN 8) 1415 (1437 £.).

59 Basierend auf den Daten der Weltbank, abrufbar unter
http://data.worldbank.org/data-catalog/gdp-ranking-table.
Siehe ferner http://www.morningstar.de/de/news/136536/
emerging-markets-etfs-vergessene-wachstumsstory.aspx
sowie https://de.statista.com/statistik/daten/studie/248719/
umfrage/anteil-der-bric-staaten-am-globalen-bruttoinlands
produkt-bip/.

60 Andresen (FN 17) 130-132; Kaminski, Verrechnungspreis-
bestimmung bei fehlendem Fremdvergleichspreis, 2001,
12; Schon (FN 15) 2, 14.

61 Baumhoff (FN 1) 133; Kaminski (FN 60) 424 f.; Andresen
(FN 17) 313.
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internationaler Ebene an einem koharenten Regel-
werk, die bzw. das in der Praxis einwandfrei und tiber-
einstimmend angewendet werden kann.65 Somit be-
steht keine Gewadhrleistung fiir eine grenziiberschrei-
tende Wertkorrespondenz zwischen den beteiligten
Steuerverwaltungen, %6 sodass ein Risiko einer steuerli-
chen Doppelbelastung verbleibt (latente Gefahr der
Doppelbesteuerung®?). So wird z.B. im EY Global Sur-
vey 201368 angefiihrt, dass gerade Verrechnungspreis-
sachverhalte eines der bedeutendsten Kontroversen
im Steuerrecht bei Betriebspriifungen in Deutschland
gewesen sind.69

Auch in der Literatur?® wird angefiihrt, dass gerade
die wesentlichen internationalen Steuerstreitverfahren
sowohl hinsichtlich der Anzahl der Féalle sowie der Ho-
he der in Rede stehenden Gewinnkorrekturen Ver-
rechnungspreissachverhalte betreffen. So tragen auch
die neueren Entwicklungen anscheinend nicht dazu
bei, dass Gebiet der steuerlichen Verrechnungspreise
zu vereinfachen und die internationalen Streitver-
fahren zu reduzieren. Herzfeld fasst das Ergebnis der
verrechnungsspreisspezifischen G20/OECD-Aktions-
punkte 8-10 plakativ wie folgt zusammen: ,Neither
the professionals trying to interpret the rules [...] nor
the officials who drafted them seem to be able to
explain them. The OECD |[...] has left little useful guid-
ance for those who need to apply the rules in practi-
ce."71

2. Einfluss von verhaltensokonomischen
Erkenntnissen

Im Rahmen des Fremdvergleichsgrundsatzes wird auf
das Handeln des ordentlichen und gewissenhaften
Geschaftsleiters als SorgfaltsmaBstab abgestellt: Das
Verhalten dieses Geschaftsleiters, was gerade durch
die neueren Entwicklungen auf OECD-Ebene in den
Mittelpunkt riickt??2 und ggf. im Rahmen einer Aufen-

62 Andresen (FN 17) 313.

63 Andresen (FN 17) 194.

64 Wohl gl.A. Morse (FN 8) 1415 (1422). Wohl a.A. ist die
OECD, die in Tz. 1.15 anfiihrt, dass der Fremdvergleichs-
grundsatz als verniinftig erkannte theoretische Grundlage
gelte.

65 Herzfeld, TNI 2016, 360 (361, 363); Avi-Yonah/Clausing/
Durst (FN 8); Rectenwald (FN 8) 438; Morse (FN 8) 1415
(1426 £.). The ALP ,is a failure because it is based upon a
legal fiction that complicates and obfuscates instead of cla-
rifying and simplifying.” Rectenwald (FN 8) 440.

66 Seer, EWS 2013, 257 (265). Im Ergebnis wohl auch And-
resen (FN 17) 313.

67 Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 21
Rz. 16; Andresen (FN 17) 146.

68 EY, 2013 Global Transfer Pricing Survey, 58.

69 EY (FN 68) 41. Siehe wegen der Subjektivitdat Rectenwald
(FN 8) 434.

70 Burnett, Legal Studies Research Paper No. 08/31, 2008,
abrufbar unter: http://ssRz.com/abstract=1120122, 174.

71 Herzfeld, TNI 2016, 360 (360).

72 Mithin wird nunmehr ein zweistufiger Ansatz verfolgt In
einem ersten Schritt ist ein fremdvergleichskonformes
Verhalten festzustellen, um dann in einem zweiten Schritt
einen fremdiblichen Preis zu ermitteln. Kroppen (FN 37)
199 (203). Die OECD 16st sich damit von der rechtlichen
Struktur und ,ignoriert insoweit das Arm's Length Princi-
ple“. Schreiber, zfbf 2015, 101 (121). Vgl. auch Béhmer,
FR 2016, 877 (880); Puls/Schmidtke/Trdnka, IStR 2016,
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prifung von Betriebsprifern beurteilt wird, muss sich
an diesem MalBstab messen lassen, selbst wenn der
Fremdvergleichsgrundsatz an sich und in seiner ur-
springlichen Idee keinen Verhaltensgrundsatz dar-
stellt.73 Dabei ist anzunehmen, dass ordentliche und
gewissenhafte Geschaftsleiter rational handeln. Mit-
hin sollten sie tiber eine individuelle aber stabile Pra-
ferenzordnung verfliigen und unter Beriicksichtigung
der optimalen Quantitat an Informationen ihren Nut-
zen bzw. den Gewinn ihres Unternehmens maximie-
ren.”4 Der ordentliche und gewissenhafte Geschafts-
leiter sucht dabei nur seinen eigenen wirtschaftlichen
Vorteil bzw. den des Unternehmens und ist nicht al-
truistisch.?5

Allerdings kann hierzu Folgendes festgestellt werden:
.Der reale Mensch ist kein ,Homo Oeconomicus’. Wir
irren uns haufig, sind leicht zu beeinflussen und treffen
oft objektiv falsche Entscheidungen. Wir entscheiden
auf der Basis schwammiger Faustregeln, tiberschatzen
unsere Fahigkeiten werden aus Verlustangst trage und
hangen im Status quo. Und es fehlt uns oft an Selbst-
kontrolle.“?6 Mithin handelt der Mensch eingeschrankt
rational (bounded rationality).?” Dies gilt auch fiir or-
dentliche und gewissenhafte Geschaftsleiter,78 wobei
deren Verhalten eine rationalere Art und Weise zugrun-
de liegen diirfte,” sowie die den Sachverhalt ermitteln-
den und prifenden Betriebspriifer. Mithin bestehen
systematische Fehlleistungen, die sich in Abweichun-
gen vom rational unterstellten Verhalten dulern und ih-
re Ursache in einem dualen Handlungsmodell haben:
So ist zu unterscheiden zwischen einem intuitiv-auto-

759 (761); Koch, IStR 2016, 881 (884). Jedoch sollte ein Ver-
halten, soweit es von der jeweiligen nationalen Rechtsord-
nung nicht sanktioniert wird, auch dem Fremdvergleich
nicht zuganglich sein: Widerspricht also ein Verhalten
nicht der jeweils geltenden Rechtsordnung, so entspricht
es dem Grunde nach dem Fremdverhalten, da es fremden
Dritten moglich waére, so zu handeln. Es verbleibt dann
nur die Frage der ,Bepreisung” unter Bertlicksichtigung
der konkret zugrundeliegenden Bedingungen.

73 Kroppen (FN 37) 199 (202 f.).

74 Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht,
2010, 166; Cartwright, Behavioral Economics, 2. Aufl.
2014, 3; Oertel, Empirische Analyse des Einflusses der Be-
steuerung auf die Rationalitdat von unternehmerischen In-
vestitionsentscheidungen unter Unsicherheit — ein experi-
menteller Ansatz, zugl. Diss: Frankfurt School of Finance
and Management, 2012, 23.

75 Towfigh/Petersen (FN 74) 174; Leicester/Levell/Rasul,
Tax and benefit policy: insights from behavioural econo-
mics, IFS Commentary C125, 2012. ,Economics investiga-
tes the arrangements between agents each tending to his
own maximum utility”. The ,first principle of Economics
is that every agent is actuated only by self-interest”. Edge-
worth, Mathematical Psychics, 1881, 6, 16 nach James/Ed-
wards, The importance of behavioral economics in tax re-
search and tax reform, University of Exter, Discussion
Papers in Management, Paper number 07/14, 3.

76 Storbeck, Die Stunde der Verfiihrer, in: Zeit Online v.
18.05.2010, 2. Ferner u.a. James/Edwards (FN 75) 8 {.; Oer-
tel (FN 74), 26; Mullainathan/Thaler, Behavioral Econo-
mics, Working Paper 00-27, 2000, http://papers.ssRz.com/
paper.taf?abstract_id=245828; Sunstein/Thaler, Libertarian
Paternalism is not an oxymoron, 2003, http://www.law.
uchicago.edu/Publications/Working/index.html; Simon,
The Quarterly Journal of Economics, 1955, 99; Thaler,
Journal of Economic Behavior and Organization 1980, 39;
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matischen (IAS) und einem reflexiv-rationalem System
(RRS). Das IAS funktioniert permanent und ohne einen
groBen geistigen Aufwand auf Basis von unbewussten
und erlernten Verhaltensmustern. Das RRS arbeitet
hingegen selektiv und mihevoll mittels eines deduzie-
renden, kontrollierenden sowie regelgeleiteten Den-
kens.80 Aus der der ,Zusammenarbeit” dieser beiden
Systeme resultieren Wahrnehmungsverzerrungen, der
Gebrauch von Entscheidungsheuristiken, die Beein-
flussung durch Kontexteffekte sowie eine Einschran-
kung der Selbstkontrolle.81

In Bezug auf die Anwendung des Fremdvergleichs-
grundsatzes konn(t)en hieraus unterschiedliche Effek-
te resultieren, die nachfolgend kritisch zu diskutieren
sind und Anlass fiir weitere Forschungsarbeiten geben:

So zeigen Untersuchungen8?, dass die Préaferenzen von
Akteuren haufig erst in der konkreten Handlungssitua-
tion herausgebildet bzw. von diesen stark beeinflusst
werden. Dieses situative Handeln gilt es dann im Rah-
men einer AuBenprifung ggf. nachzuvollziehen, was
faktisch unmoglich ist, denn fur den Betriebsprufer
stellt sich eine zum Zeitpunkt der AuBlenpriifung ande-
re Situation dar, die wiederum sein Handeln und ent-
sprechend seine Auffassung beeinflussen sollte.

Bei der Bewadltigung von komplexen Handlungssitua-
tionen neigen Akteure zu einem sog. overoptimistic bi-
as.83 Mithin wird die Wahrscheinlichkeit, dass man als
Akteur Opfer eines negativen Ergebnisses wird, gerin-
ger eingeschatzt als NutznieBer von positiven Ereignis-
sen zu sein; beispielsweise zu positive Einschatzung

Kahneman/Tversky, American Psychologist 1984, 341;
Kahneman/Tversky, Econometrica 1979, 263. Vgl. zum ho-
mo heuristicus Gigerenzer/Brighton, Topics in Cognitive
Science 2009, 107.

77 Simon (FN 76); Simon, Rational decision-making in busi-
ness organizations, Nobel Memorial Lecture, 8 December,
1978; Gigerenzer/Selten, Bounded Rationality — The Adap-
tive Toolbox, MIT Press 2001; Oertel (FN 74), 26; Leicester/
Levell/Rasul (FN 75); Déring, Staatsfinanzierung und Ver-
haltens6konomik — Zur Psychologie der Besteuerung (und
Verschuldung) Erkenntnisstand und finanzpolitische Im-
plikationen, sofia-Studien 13-1, 2013, 11; Towfigh/Petersen
(FN 74) 173; Pelzmann, Wirtschaftspsychologie — Behavio-
ral Economics, Behavioral Finance, Arbeitswelt, 6. Aufl.
2012, 5, 9£.; Jolls/Sunstein/Thaler, A Behavioral Approach
to Law and Economics, Faculty Scholarship Series, Paper
1765, abrufbar unter: http://digitalcommons.law.yale.edu/
fss_papers/1765.

78 In empirischen Untersuchungen hat sich gezeigt, dass
die Reaktionen der Unternehmen auf Steuerrechtsande-
rungen von jenen, die nach dem Rationalitatsprinzip zu er-
warten gewesen waren, abweichen. Oertel (FN 74), 8, 21.
Vgl. auch Mullainathan/Thaler (FN 76).

79 In Bezug auf den Produktionsbereich Wiswede, Einfiih-
rung in die Wirtschaftspsychologie, 2012, 27.

80 Kahneman, AER 2003, 1449; Kahneman, Thinking, Fast
and Slow, 2011, 28; Sunstein, Yale Law Journal, Prelimina-
ry draft 11/29/12; Déring, Offentliche Finanzen und Ver-
haltens6konomik — Zur Psychologie der budgetwirksamen
Staatstatigkeit, 2015, 20.

81 Doéring (FN 80) 21.

82 Siehe u.a. Kahneman, AER 2003, 1449 m.w.N.; Kahneman
et al., Journal of Economic Perspectives 1991, 193; Déring
(FN 80) 16.

83 Doring (FN 80) 21; Towfigh/Petersen (FN 74) 182; Sunstein
(FN 80), 18 ff.
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von InvestitionsmaBnahmen, die sich im Nachgang als
FehlmaBnahme herausstellen, oder Manager verzo-
gern bzw. vermeiden eine Kostenreduktion wahrend
einer Rezession, was in Zukunft zu geringeren Gewin-
nen fihrt. Die Frage, die sich dann aber stellt ist, wann
hétte ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftslei-
ter dies erkennen missen; also wann schldgt dieser Op-
timismus in Fahrldssigkeit um® und kann tiberhaupt
eine Verrechnungspreisanpassung vorgenommen wer-
den, wenn InvestitionsmaBnahmen sich im Nachgang
als eine FehlmaBnahme feststellen lassen.

In Beziehung hierzu steht das Phanomen, dass Infor-
mationen haufig den eigenen Interessen entsprechend
interpretiert werden (self-serving bias), was schlieBlich
zu subjektiven Resistenzen fithren kann.85 Dann wer-
den nur solche Informationen berucksichtigt, die die
festgelegte Entscheidungsposition legitimieren. Dies
wiederum kann bewirken, dass der handelnde Akteur
wenn Uberhaupt nur sehr zégerlich den Wechsel zwi-
schen verschiedenen Handlungsalternativen vollzieht,
da die Tendenz besteht, an einem gegenwartigen Zu-
stand festzuhalten (status-quo bias), und Akteure Din-
gen, die sie bereits besitzen, einen zu hohen Wert bei-
messen (endowment effect86). In diesem &uBert sich
auch, dass Menschen Verluste starker gewichten als
Gewinne (loss aversion8?). So verhalten sich Men-
schen bei Gewinnen tiberwiegend risikoscheu, sollen
hingegen Verluste vermieden werden, sind sie bereit
mehr Risiken einzugehen.88 Dies kann sich insbeson-
dere in Verlustsituationen als ein diskutabler Punkt im
Rahmen der AuBenprifung erweisen, da sich dieses
Ergebnis nicht mit der traditionellen Erwartungsnut-
zentheorie in Einklang bringen lasst8® und gemadl
Rechtsprechung®® Unternehmen in einem absehbaren
Zeitraum laufende — angemessene — Gewinne aus der
Tatigkeit zu erzielen haben.®! Zugleich unterschatzen
Menschen die Auswirkung dieses endowment effects,
was zu verzerrten Vorhersagen uber die Praferenzen
anderer fiihrt.92

Daneben koénnte der endowment-effect in Verstandi-
gungsverfahren wirken. Wird im Rahmen einer Auf3en-
prifung von einem Betriebspriifer eine Verrechnungs-
preiskorrektur in einer bestimmten Hoéhe vorgenom-
men und wird diese Korrektur in einem Verstandi-
gungsverfahren zwischen den hierfiir zustdndigen

84 Towfigh/Petersen (FN 74) 184.

85 Doring (FN 77) 12; Doéring (FN 80) 21; Towfigh/Petersen
(FN 74) 183.

86 Thaler, Journal of Economic Behavior and Organization
1980, 39; Kahneman/Tversky, American Psychologist
1984, 341; Déring (FN 80) 22; Déring (FN 77) 12; Towfigh/
Petersen (FN 74) 188 f.; Jolls/Sunstein/Thaler (FN 77) 1471
(1484); Van Boven/Loewenstein/Dunning, Journal of Eco-
nomic Behavior & Organization 2003, 351; Cartwright
(FN 74) 49 1.

87 Kahneman, AER 2003, 1449 (145%7); Thaler, Journal of Be-
havioral Decision Making 1999, 183 (1991.); Towfigh/Pe-
tersen (FN 74) 189.

88 Kahneman/Tversky, Econometrica 1979, 263.

89 Towfigh/Petersen (FN 74) 189.

90 BFH v. 21.12.1972, I R 70/70, BStB1. II 1973, 449 (451);
BFH v. 17.2.1993, I R 3/92, BStBI1. II 1993, 457 (458); FG
Disseldorf v. 8.12.1998, 6 K 3661/93 K, G, F, DStRE 1999,
787.

91 ,Die Dispositionsfreiheit des unternehmerischen Denkens
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Behorden (in Deutschland gemal § 5 Abs. 1 Nr. 5 FVG
das BZSt) verhandelt, was zu einer Verringerung des
Korrekturbetrages fiihren konnte, so konnte der Be-
triebspriifer geneigt sein bzw. dazu beitragen, das
grundsatzlich notwendige Einvernehmen zwischen der
Landesfinanzbehérde und dem BZSt nicht herzustel-
len.93 In ihrem finalen Bericht zu Aktionspunkt 14 des
BEPS-Projektes wurde seitens der G20/OECD dement-
sprechend festgehalten, dass die fiir (Vorab-)verstandi-
gungsverfahren zustandigen Behorden die Sachverhal-
te unabhéangig entscheiden kénnen sollten.94

In den OECD-LL wird zudem immer wieder betont,
dass der Steuerpflichtige ,will compare the transaction
to the other options realistically available to them"95.
Demnach wirde sich der rational handelnde Steuer-
pilichtige nur fur die fir ihn vorteilhafteste Option ent-
scheiden. Dabei sollte aber insbesondere von Betriebs-
prufern bedacht werden, dass es auch eine status
quo-Alternative gibt und gerade in Experimenten eine
relative Verzerrung fiir diese Alternative gezeigt wer-
den kann.% Hierneben ist der outcome-bias von Be-
deutung. So stiitzt man sich bei der Beurteilung von
Entscheidungen auf die Handlungsergebnisse, anstatt
auf die zum Zeitpunkt der Entscheidung gegebenen
Wahrscheinlichkeiten.9? Dartiber hinaus kann der ex-
trapolation bias (bzw. die , hot hand fallacy") auftreten,
wenn Personen Fortschreibungen der vergangenen
Trends fur die Zukunft vornehmen. Verlief die Vergan-
genheit gut, dann wird dies auch fiir die Zukunft erwar-
tet.98

Die Beurteilung eines Sachverhaltes seitens der Fi-
nanzbehorde erfolgt grundsatzlich im Nachhinein im
Rahmen einer AuBenpriifung (§§ 193 ff. AO), wenn der
Sachverhalt verwirklicht wurde und der Steuerpflichti-
ge seine Disposition getroffen hat. Mithin wird die Fi-
nanzbehorde eine Entscheidung uber die seitens des
Steuerpflichtigen vorgenommene Wertfindung erst ex
post beurteilen. So kann sich neben der reinen auf-
grund zeitlicher Aspekte entstehende Sachverhalts-
unsicherheit das Problem ergeben, dass seitens des be-
treffenden Betriebsprifers die Auffassung vertreten
wird, dass ein ordentlicher und gewissenhafter Ge-
schéftsleiter einen bestimmten Verlauf hatte voraus-
sehen miussen. In dieser Riickschau auf ein Ereignis ist
man dann iiberzeugt, dass ein Ereignis so ausgehen

muss jedoch gewahrt bleiben. Insbes. hat jeder Unterneh-
mer ein Recht auf Fehlentscheidung. Der ordentliche
und gewissenhafte Geschaftsleiter ist keineswegs der
Jtuchtige"”, fehlerfrei operierende Geschaftsleiter.” Gosch
(FN 2) § 8 Rz. 301a.

92 Van Boven/Loewenstein/Dunning (FN 86).

93 BMF v. 13.7.2006, IV B 6 - S 1300 - 340/06, Tz. 1.4.

94 BEPS Action 14 final Report, abrufbar unter: http://
dx.doi.org/10.1787/9789264241633-en, 18, Tz. 2.3.

95 Siehe z.B. Tz. 1.39 sowie 1.40. Abschlussbericht zu den
BEPS Aktionspunkten 8-10, abrufbar unter http://dx.
doi.org/10.1787/9789264241244-en.

96 Siehe u.a. Samuelson/Zeckhauser, Joumal of Risk and Un-
certainty 1988, 7.

97 Baron/Hershey, Journal of Personality and Social Psycho-
logy 1988, 569-579; Wiswede (FN 79) 32.

98 Siehe u.a. Greenwood/Shleifer, Review of Financial Stu-
dies 2014, 714; Gilovich/Vallone/Tversky, Cognitive Psy-
chology 1985, 295.
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wiirde, wie es ausgegangen ist; hindsight bias®®. Mithin
wird das Wissen tiber den Verlauf die Bewertung be-
einflussen. In diesem Zusammenhang von besonderer
Bedeutung ist, dass gerade im Zuge des BEPS-Prozes-
ses, die OECD eine Art Sonderbehandlung fur soge-
nannte Hard to Value Intangibles (HTVI) eingefiihrt
hat. Hiernach soll es ndmlich der Steuerverwaltung er-
moglicht werden, die zukiinftige Entwicklung und die
zukinftigen Ergebnisse von diesen HTVI als Ver-
mutung dafir zu verwenden, ob die im Zeitpunkt der
Bewertung des HTVI zugrundeliegenden Annahmen
korrekt waren. Mithin kann die tatsachlich eingetrete-
ne Entwicklung als Grundlage einer Verrechnungs-
preiskorrektur gemacht werden.100

Ferner verwenden Akteure in ihrem Entscheidungs-
prozess mentale Anker (anchoring!©l) und treffen ihre
Entscheidung daher in Anlehnung an gegebene Orien-
tierungsgroBen und nicht frei von vorgefertigten Urtei-
len. Diese mentalen Anker, die nicht einmal mit dem
entscheidungserheblichen Sachverhalt in Verbindung
stehen miissen, kénnen zu Lock-In-Effekten fiihren.
Mithin trifft ein ordentlicher und gewissenhafter Ge-
schaftsleiter Entscheidungen nicht nur auf Basis einer
optimalen Menge an Informationen, sondern bezieht in
sein Entscheidungskalkiil mitunter auch irrelevante
Informationen ein,192 die aus Sicht eines Dritten uner-
heblich und damit nicht erklarlich sind. Gerade in Si-
tuationen, wenn Giter bepreist werden sollen, die nicht
héaufig gekauft werden oder deren Wertermittlung
schwierig ist, verwenden Akteure solche Anker.103 So
stellt Ariely104 gar die 6konomische Annahme in Frage,
dass der Marktpreis von Angebot und Nachfrage be-
stimmt wird. In der Realitat der Preisfestsetzung wird
sich wohl zwischen dem rein 6konomischen Kalkiil und
dem , Versuchs-Irrtum-Konzept"” bewegt.105

Dieser Ankereffekt diirfte ebenfalls bei der Beurteilung
von Verrechnungspreissachverhalten durch Betriebs-
prifer von Bedeutung sein: So kénnen Vergleichswerte
aus anderen AuBenprifungen einen Anker fir eine
Korrektur darstellen (z.B. bei Routinedienstleistungen
wird tiblicherweise ein Kostenaufschlag in Héhe 5 %
verwendet oder bei der Berechnung von Markenlizen-
zen werden pauschal 1-5 % angenommen!%6) oder es

99 Towfigh/Petersen (FN 74) 181.

100 Kroppen (FN 37) 199 (207); OECD-LL, Tz. 6.192. Umfas-
send Engelen, IStR 2016, 146.

101 Tversky/Kahneman, Science 1974, 1124; Kahneman,
AER 2003, 1449; Chapman/Johnson, in: Heuristics and
biases: The psychology of intuitive thought, 2002,
120-138; Doring (FN 80) 23; Doring (FN 77) 13.

102 Towfigh/Petersen (FN 74) 185; Leicester/Levell/Rasul
(FN 75); Doring (FN77) 13f.; Chapman/Johnson
(FN 101) m.w.N.

103 Huettel, Behavioral Economics: When Psychology and
Economics Collide.

104 Ariely, Denken hilft zwar, nitzt aber nichts - Warum wir
immer wieder unverniinftige Entscheidungen treffen,
2010.

105 Wiswede (FN 79) 307 m.w.N.

106 Nestler, BB 2015, 811 (812) mit Verweis auf Rechtspre-
chung von Zivilgerichten; z.B. FG Miinster v. 14.2.2014
-4 K 1053/11 E openJur 2014, 7175.

107 Neuberg, Der Lizenz-Vertrag und die internationale Pa-
tentverwertung, 3. Aufl. 1955, 105; Knoppe, Die Besteue-
rung der Lizenz- und know-how-Vertrage, 2. Aufl. 1972,
102.
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werden zur , Verprobung"” Daumenregeln wie die Neu-
berg-Knoppe-Formell%7 oder die sog. Goldscheider-Ru-
le108 yerwendet, die zwar gem&B OECD-LL nicht ange-
wendet werden sollen, 199 aber jedoch als Anker wirken
und schlieBlich eine Standardisierung und damit eine
Vereinfachung der Verrechnungspreisbestimmung er-
moglichen wiirden.110

Ebenso kann man sich diesen Ankereffekt im Rahmen
einer AuBenprifung zu Nutze machen. Hier kann der
seitens des Betriebspriifers vorgeschlagenen Erstkor-
rektur als Ausgangsforderung eine erhebliche Bedeu-
tung zukommen. So zeigt ein Experiment von Chap-
man/Bornstein!!! im deliktsrechtlichen Bereich, dass
Schadenersatzsummen erheblich von der Anfangsfor-
derung beeinflusst werden.112

In einem Entscheidungsprozess haben auch sog. Ver-
fligharkeitsheuristiken einen Einfluss dahingehend,
dass Akteure ihre Entscheidung auf Informationen stut-
zen, an die sie sich am leichtesten erinnern kénnen und
nicht zwingend auf alle relevant anzusehenden Infor-
mationen.113 So miisste bspw. nach der 6konomischen
Theorie die Erhéhung der Entdeckungswahrschein-
lichkeit fiir eine Steuerhinterziehung dazu fiihren, dass
sich Steuerpflichtige hiervon abschrecken lassen. Dies
zeigen auch verschiedene empirische Studien; ins-
besondere die Erhéhung der Kontrollwahrscheinlich-
keit sowie eine steigende Aufdeckungswahrscheinlich-
keit beeinflussen die Neigung zur Steuerhinterziehung
(Verminderung).114 Sie lassen sich jedoch bei ihrem
Wahrscheinlichkeitsurteil durch die Verfugbarkeits-
heuristik beeinflussen und nicht nur von der tatsach-
lichen Wahrscheinlichkeit.115

Betriebspriifer konnten ferner dazu neigen, dass sie
beim Steuerpflichtigen gemachte Beobachtungen ei-
nem bekannten Verhaltensmuster zuordnen (Reprdsen-
tativitdtsheuristik116). Mithin besteht die Gefahr, dass
durch ein reprasentatives Beispiel andere, fur die Beur-
teilung wichtige Informationen nicht beachtet werden
(Denken in Stereotypen). So konnte bspw. (unreflek-
tiert) aus Erfahrungen mit dem betreffenden Steuer-
pflichtigen in der Vergangenheit sein Verhalten in der
Zukunft abgeleitet werden. Eng damit verbunden ist

108 Goldscheider/Jarosz/Mulhern, les Nouvelles 2002, 123.

109 Tz.6.144.

110 So auch Luckhaupt (FN 2) 157.

111 Chapman/Bornstein, Applied Cognitive
1996, 519-540.

112 Towfigh/Petersen (FN 74) 186; Chapman/Bornstein, Ap-
plied Cognitive Psychology 1996, 519-540.

113 Tversky/Kahneman, Science 1974, 1124; Déring (FN 77)
13; Déring (FN 80) 23; Towfigh/Petersen (FN 74) 179;
Sunstein (FN 80), 20 f.; Angner (FN 49) 114.

114 Doring (FN 80) 66 f.; Alm et al., Kyklos 1995, 3; Korner/
Strotmann, Steuermoral — Das Spannungsfeld von Frei-
willigkeit der Steuerzahlung und Regelversto durch
Steuerhinterziehung, IAW-Forschungsberichte Nr. 64,
2006, 14 ff.; Alm et al., JoPE 1992, 21-38; Spicer/Lund-
stedt, Public Finance 1976, 295.

115 Towfigh/Petersen (FN 74) 180. In Deutschland betragt
die Prifungsquote insgesamt 2,4 %. Bei Grofbetrieben
(Mittelbetrieben) betrdgt der Anteil hingegen 21,5 %
(6,5 %). BMF-Monatsbericht Oktober 2015.

116 Tversky/Kahneman, Science 1974, 1124; Towfigh/Peter-
sen (FN 74) 179 {.; Déring (FN 77) 13.
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die Rekognitionsheuristik. Werden Akteure mit einem
bekannten und einem unbekannten Sachverhalt kon-
frontiert, schatzen sie den bekannten Sachverhalt als
wichtiger ein. Aus dem Vorliegen bestimmter fiir eine
(steuerminimierende) Verrechnungspreisgestaltung ty-
pischer Anhaltspunkte koénnte geschlossen werden,
dass eine solche (steuerminimierende) Gestaltung tat-
sachlich vorliegt. Hierbei werden aber sog. a priori-
Wahrscheinlichkeiten dieser Anhaltspunkte missach-
tet. Nur weil etwas typisch ist, ist es nicht beweiskraftig.

Daneben werden Entscheidungen auch durch die Ent-
scheidungssituation, wie sie sich fiir den Akteur gestal-
tet, beeinflusst. Mithin erweisen sich Entscheidungen
kontextabhédngig (framing effect!'?) und demnach
auch nur schwer nachvollziehbar. Die Entscheidung
wie etwa Steuern zu hinterziehen, entspricht beispiels-
weise einer Wahl zwischen einer ,sicheren” Alternati-
ve und einer riskanten Alternative, deren Ausgang
O0konomisch vorteilhafter (Senkung der Steuerlast)
oder nachteilhafter (Nachzahlung, Bestrafung etc.) sein
kann als bei der ,sicheren” Alternative. Wie eine sol-
che Entscheidung aussieht, diirfte von der individuel-
len Risikoneigung abhangen. Diese jedoch kann be-
einflusst werden durch das Verfahren der Steuererhe-
bung.118

Die Prospect Theory19 erlaubt dabei eine Voraussage
dahingehend, dass eine Steuerriickerstattung als Ge-
winn aufgefasst und die beim Steuerpflichtigen erho-
bene Steuer als Verlust wahrgenommen wird, denn
die Beurteilung, was als Gewinn oder als Verlust auf-
gefasst wird, erfolgt zu einem neutralen Referenz-
punkt. Im Gewinnbereich agieren Menschen eher risi-
koavers, sodass in Landern, die Steuern direkt an der
Quelle erheben (wie etwa die Einkommen- oder Kor-
perschaftsteuer in Deutschland), Steuerhinterziehung
seltener ist als in Landern, in denen die Steuer nicht
direkt an der Quelle erhoben wird. Allerdings wird ei-
ne beim Steuerpflichtigen erhobene Steuer als Verlust
wahrgenommen, wobei insgesamt zu konstatieren ist,
dass eine Steuer als Zwangsabgabe dem Steuerpflich-
tigen Handlungsfreiheit entzieht ohne einen direkten
Ausgleich vorzunehmen und damit Reaktanz for-
dert.120 Dies kann dann insbesondere von Bedeutung
sein, wenn sich im Rahmen der AuBenprifung ergibt,
dass eine Steuernachforderung fiir den Steuerpflichti-
gen droht, die als Verlust empfunden werden kann. So
zeigen Experimente, dass Akteure haufig extreme Po-
sitionen einnehmen bzw. konfrontative Verhaltens-
strategien verfolgen, wenn es um eine Minimierung
bzw. die Vermeidung von Verlusten geht (negatively
framed).121

117 Kahneman, AER 2003, 1449; Thaler/Sunstein, Nudge -
Improving Decisions About Health, Wealth, and Happi-
ness, 2008, 36; Cartwright (FN 74) 46 f.; Déring (FN 80)
28; Doring (FN 77) 15.

118 In Bezug auf Steuerhinterziehung Towfigh/Petersen
(FN 74) 191.

119 Kahneman/Tversky, Econometrica 1979, 263; Kahneman,
AER 2003, 1449; Leicester/Levell/Rasul (FN 75).

120 Doring (FN 80) 43 {.; Pelzmann (FN 77) 37.

121 Doring (FN 77) 56; Franzen, Steuerpsychologie und Steu-
erpolitik, 2010, 98.

122 Déring (FN 77) 57; Pelzmann (FN 77) 37; Engstrom et al.,
Tax compliance and loss aversion, 2013; Franzen
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Mithin kann eine Steuernachforderung zu solchem ri-
sikofreudigen Verhalten und zugleich zu einer erhéh-
ten Steuerunehrlichkeit fithren.'22 Betrachtet man sich
in diesem Zusammenhang den § 1 AStG, der nur dann
zur Anwendung kommt, wenn eine Korrektur zuguns-
ten der Steuerverwaltung und damit zulasten des
Steuerpflichtigen im Rahmen einer AuBenpriifung er-
folgt, darf das Compliance-Verhalten des Steuerpflich-
tigen hinterfragt werden, wenn eine solche Korrektur
seitens der Steuerverwaltung angekiindigt worden ist.
Im Gegensatz dazu verbindet sich mit einer Steuerer-
stattung ein subjektives Gewinngefiihl, welches zu ei-
ner hoheren Steuerehrlichkeit fithrt. Zumindest in Ver-
rechnungspreissachverhalten diirfte dies wohl eher
die Ausnahme sein, obwohl der AuBlenpriifer die tat-
sdchlichen und rechtlichen Verhaltnisse zugunsten so-
wie zuungunsten des Steuerpflichtigen zu prufen hat
(§ 200 AO).1238

Akteure lassen sich ebenso von dem was andere kom-
munizieren und entscheiden beeinflussen (herding ef-
fect124), Mithin werden Verhaltensmuster tibernom-
men, die bei anderen zu beobachten sind. In einer
AuBenprufung koénnte dieser Effekt dahingehend Be-
deutung erlangen, wenn beispielsweise Betriebsprifer
sich tiiber ,Verrechnungspreisgestaltungspraktiken"
austauschen und sich hierdurch in ihrem Urteilsver-
mogen auf den einzelnen Sachverhalt von ihrem so-
zialen Umfeld beeinflussen lassen. Dies kann noch da-
durch bestdarkt werden, wenn Betriebspriifer davon
ausgehen, dass sie von ihrem sozialen Umfeld beob-
achtet werden und sie hierdurch versuchen, sich an
das, was sie fiir die Erwartung der anderen halten, an-
zupassen (spotlight effect125). Zwar wird die Erzielung
von Mehrergebnissen nicht fir die Beurteilung der Be-
diensteten der deutschen Steuerverwaltung heran-
gezogen, sie werden aber statistisch erfasst und mithin
beobachtet.

Zudem werden entgegen einem rationalen Verhalten
auch vergangene Kosten berucksichtigt (sunk cost ef-
fect126), Dies fiihrt hiernach dazu, dass in der Vergan-
genheit gemachte Erfahrungen im Kontext fiir aktuel-
le Entscheidungen bertiicksichtigt werden. So wird
z.B. an Entscheidungen intensiver festgehalten, je
mehr Aufwendungen fir die mit dieser Entscheidung
im Zusammenhang stehende Investition schon geta-
tigt worden sind.127

Die Ausfiihrungen verdeutlichen, dass die Realitat von
den Akteuren nicht immer so wahrgenommen wird,
wie sie sich objektiv darstellt: ,[S]ubjektive Wahrneh-
mungs-, Erinnerungs- und Urteilsprozesse bilden nicht
immer die Realitdt ab."128 Dies jedoch fiihrt nicht nur in

(FN 121) 17 {£., 98; Robben et al., Journal of Economic Psy-
chology 1990, 341; Koérner/Strotmann (FN 114) 124f,;
Cartwright (FN 74) 154; Wiswede (FN 79) 170.

123 Siehe auch Hiilster, IStR 2016, 874 (875).

124 Thaler/Sunstein (FN 117) 53 ff.; Doring (FN 80) 29; Do-
ring (FN 77) 16.

125 Thaler/Sunstein (FN 117) 60 {.; Déring (FN 80) 29.

126 Jolls/Sunstein/Thaler (FN 77) 1471 (1490 {.); Thaler, Jour-
nal of Behavioral Decision Making 1999, 183 (190 {.); Ang-
ner (FN 49) 41; Doring (FN 77) 16; Déring (FN 80) 27.

127 Wiswede (FN 79) 32.

128 Doéring (FN 77) 12.
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der allgemeinen AuBenprifungssituation zu Proble-
men, sondern insbesondere dann, wenn es gilt, was als
fremdubliches Verhalten zu qualifizieren ist. Ein durch-
gefiihrtes Verhalten kann nicht aufgrund einer nach-
traglichen subjektiven Einschatzung per se als fremd-
untblich qualifiziert werden, ohne dieses Verhalten
empirisch haltbar tiberpriift zu haben. Mithin miissen
normative Vorstellungen, also wie sich ein Geschafts-
leiter verhalten soll, nicht mit in der Realitdt vorzufin-
dendem Entscheidungsverhalten tibereinstimmen.

Die Rechtsordnung kann sicherlich die Dispositions-
freiheit des Steuerpflichtigen ex ante begrenzen, um
untiberlegtes Verhalten zu verhindern,!29 jedoch er-
scheint dies nur dann zielfiihrend, wenn diese Begren-
zung weitestgehend bestimmt ist.

3. Interaktionsverhalten zwischen dem Steuerpilich-
tigen und Steuerverwaltung

Dartiber hinaus sind Akteure entgegen dem homo oe-
conomicus nicht nur egoistisch. Menschen und, damit
einhergehend, auch Geschaéftsleiter kénnen bereit sein,
»in bestimmten Situationen auf die Wahrnehmung ih-
res eigenen Vorteils zu verzichten und sie beachten bei
Entscheidungen den Kontext, in dem sie sich bewe-
gen”130, So verhalten sich beispielsweise in Experi-
menten die Teilnehmer kooperativ und belohnen auch
faires bzw. bestrafen unfaires Verhalten.13! Mithin wer-
den Menschen durch Fairnessnormen bzw. soziale Nor-
men motiviert.132 Zum Beispiel sind Menschen nicht
nur aus Furcht vor einer Strafe rechtstreu. Sofern diese
davon ausgehen, dass sich die meisten anderen ihrer
Mitmenschen an bestehende (gesellschaftliche) Nor-
men halten, sind sie selbst bereit, sich an diesen zu ori-
entieren und sie einzuhalten.!33 So kénnte schon ein
Hinweis in der Priifungsanordnung, der an dieses Fair-
nessbedurfnis anknupft, férderlich fur das Interaktions-
verhalten zwischen Steuerpflichtigem und Steuerver-
waltung sein.134

Dies funktioniert jedoch nicht nur in diese eine positive
Richtung. Sofern sich das subjektive Gefiihl einstellen
sollte, dass man als , Ehrlicher” der ,Dumme"” ist, kann
das Eigeninteresse in den Vordergrund riucken und Wi-
derstand erzeugen.!3> Dies kann im Bereich der Ver-
rechnungspreise insbesondere dann der Fall sein,
wenn der Steuerpflichtige AuBlenpriifungen subjektiv
als unfair wahrnimmt (fehlender respektvoller Umgang

129 Fleischer, BB 2011, 2435 (2439).

130 Weimann et al., Geld macht doch gliicklich - Wo die 6ko-
nomische Glicksforschung irrt, 2012, 196; Doring (FN 77)
17; Déring (FN 80) 30.

131 Falk, Wirtschaftsdienst 2001, 300; Déring (FN 77) 17; Do-
ring (FN 80) 30; Leicester/Levell/Rasul (FN 75); Jolls/
Sunstein/Thaler (FN 77) 1489 ff.

132 Towfigh/Petersen (FN 74) 176; Leicester/Levell/Rasul
(FN 75); Doring (FN 77) 17; Mullainathan/Thaler (FN 76).

133 Towfigh/Petersen (FN 74) 177.

134 Fur eine Feldstudie vgl. Blumenthal/Christian/Slemrod,
National Tax Journal 2001, 125-138.

135 Towfigh/Petersen (FN 74) 177; Déring (FN 80) 32; Déring

(FN 77) 191.

136 Doring (FN 80) 42; Doring (FN 77) 23.

137 Bzgl. ,Steuerprivilegien” und Steuermoral Déring
(FN 77). Bzgl. horizontale Steuergerechtigkeit sowie
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mit dem Steuerpflichtigen!36), sich als ungerecht bzw.
ungleich gegentiber anderen Steuerpflichtigen behan-
delt fuhlt oder beim Steuerpflichtigen das Gefiihl er-
weckt wird, dass die an einem Geschaftsvorfall betei-
ligten Staaten bzw. Finanzbehoérden den Geschaftsvor-
fall bepreisen, wie sie es fur richtig erachten, unabhan-
gig davon, wie sehr sich der Steuerpflichtige bemiiht
hat, den Fremdvergleichsgrundsatz zu befolgen.137
Hier kénnen insbesondere die Reprasentativ- sowie die
Verflugbarkeitsheuristik von Bedeutung sein und ver-
starkend wirken.

Aus Sicht der Steuerpflichtigen kann dies dazu fiihren,
dass die Gestaltung von Verrechnungspreisen nur noch
zu einer Art AbwehrmaBnahme vor steuerstrafrecht-
lichen Sanktionen verkommt. Mithin kénnte es ledig-
lich nur noch darum gehen, zu zeigen, dass der Steuer-
pilichtige versucht hat, sich tax compliant zu verhalten,
ihm aber der Fremdvergleichsgrundsatz im Grunde
gleichgtiltig wird, da dieser aus der Sicht des Steuer-
pflichtigen nunmebhr lediglich ein Instrument der betei-
ligten Staaten darstellt, sich die Besteuerungsrechte
aufzuteilen.

Hierneben gilt es zu berticksichtigen, dass die Beurtei-
lung verschiedener Arten der Steuervermeidung durch
den sozialen Kontext gekennzeichnet ist. So zeigen
Kirchler et al.138, dass Finanzbeamte alle Formen der
Steuervermeidung (illegale Steuerhinterziehung, lega-
le Steuerausweichung und legale Steuerflucht) als we-
nig fair empfinden, obwohl bei anderen Gruppen eine
differenziertere Sichtweise gegeben ist.139 Dies wieder-
um koénnte zu Widerstand seitens der Finanzbeamten
selbst bei legalen Verhaltensweisen fihren, denn so
zeigen Alhakami/Slovic149, dass sich Menschen bei ei-
ner Beurteilung einer Aktivitat auch von ihren Gefiih-
len beeinflussen lassen. 141

Uberdies kommt gerade dem Interaktionsverhalten
zwischen der Steuerverwaltung und dem Steuerpflich-
tigen eine besondere Bedeutung zu. Ist dieses beson-
ders durch Abschreckungsmafnahmen und Kontrolle
in der Umsetzung gekennzeichnet, kann dies zu einer
~Rauber-und-Gendarm-Mentalitat"” 142 fihren.143 Auf
Seiten der Steuerpflichtigen kénnte sich der Eindruck
verdichten, dass sie einem Generalverdacht der Steuer-
unehrlichkeit ausgesetzt sind, was in der derzeitigen
politischen Umgebung, sei es auf EU- oder OECD-Ebe-
ne, auch z.T. (undifferenziert) zum Ausdruck gebracht

Steuerverfahrensgerechtigkeit u.a. Franzen (FN 121) 10,
70 f.

138 Kirchler/Maciejovsky/Schneider, ECONSTOR Discussion
Papers, No. 2001-43.

139 Doéring (FN 77) 69.

140 Alhakami/Slovic, Risk Analysis 1994, 1085-1096.

141 Siehe u.a. Slovic/Peters, Current Directions in Psycho-
logical Science 2006, 322.

142 Kirchler/Pitters, in: Moser, Kontraproduktives Verhalten
durch Schadigung 6ffentlicher Giter, in: Wirtschaftspsy-
chologie, 2007, 373; Déring (FN 80) 94.

143 Studien zeigen auch, dass zumindest eine erhéhte Au-
Benprifungswahrscheinlichkeit bzw. Kontrolldichte das
Compliance-Verhalten férdern kann. Vgl. u.a. Pommer-
ehne/Weck-Hannemann, Public Choice 1996, 161; Ma-
ciejovsky/Schwarzenberger/Kirchler, Journal of Business
Ethics 2013, 339.
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wird!44. Mithin kann eine Verscharfung der Kontrolle
sowie Bestrafung kontraproduktiv wirken, wenn sie
vom Steuerpflichtigen als inadaquat empfunden
wird.145> Hingegen kann ein respektvoller Umgang zu
einem steigenden Vertrauen in die Steuerverwaltung
fihren und in steigender Steuermoral miinden.46 Hier
wird die Institution der ,kundenorientierten Steuerbe-
horde" angefiihrt, 147 die dem Steuerpflichtigen Dienst-
leistungen anbietet, ihn einbezieht, ,sachlich und fair
agiert und auf diese Weise das Vertrauen und die Ko-
operationsbereitschaft der Steuerpflichtigen férdert” 148

Auch die Reduzierung von Mdglichkeiten der Steuer-
gestaltungsmoglichkeiten kann zu einer Steigerung
von Steuerehrlichkeit fiihren.14® Wenn es kaum Gele-
genheiten zur Steuergestaltung gibt, dann sind die
Steuerpflichtigen gezwungen, sich der Besteuerung
zu fugen.1%0 Im Gegensatz kann ein Ansteigen der
Komplexitat von steuerlichen Normen eine Verringe-
rung der Steuerehrlichkeit zur Folge haben.151

4. Verwaltungskosten und Tax Compliance-Kosten

Bei der Gestaltung grenziiberschreitender Geschafts-
vorfélle ist seitens der Steuerpflichtigen zu beachten,
dass der Fremdvergleichsgrundsatz zwar in den
OECD-LL beschrieben wird, jedoch von den betreffen-
den Staaten rechtlich abweichend ausgestaltet sein
bzw. interpretiert werden kann. Dies wiederum ist vom
Steuerpflichtigen zu beachten, wenn er sich compliant
verhalten moéchte, und kann demnach zu einem An-
stieg der Tax Compliance-Kosten fithren.152 Gerade
Verrechnungspreissachverhalte fiihren zu relativ ho-
hen Compliance-Kosten sowie zu einer Erh6hung des
Risikos einer Doppelbesteuerung.153

So deutet eine Studie von Deloitte daraufhin, dass
AuBenprifungen mit einer erheblichen Planungsun-

144 http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-5156_de.htm;
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-5188_de.htm;
http://ec.europa.eu/taxation_customs/business/company-
tax/anti-tax-avoidance-package_de; https://www.oecd.
org/berlin/presse/aktionsplan-besteuerung-mnu.htm.
Siehe wohl auch Prinz/Wolfersdorff, DB 2016, Heft 42,
S.9 (S. 11). Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass Steu-
ervermeidung (tax avoidance) die legale Nutzung von
Moglichkeiten darstellt, die Besteuerung zu umgehen,
und nicht mit der Steuerhinterziehung (tax evasion) als
illegale Aktivitdt zur Reduzierung der Steuerlast gleich-
zusetzen ist. Siehe fiir eine Differenzierung beispielswei-
se Kirchler/Maciejovsky/Schneider, ECONSTOR Discus-
sion Papers, No. 2001-43.

145 Doring (FN 80) 92; Fjeldstad/Semboja, World Develop-
ment 2001, 2059-2074; Mohdali/lIsa/Yusoff, Procedia —
Social and Behavioral Sciences 2014, 291.

146 Kogler et al., Journal of Economic Psychology 2013, 169;
Feld/Frey, Law & Policy 2007, 3; Déring (FN 80) 92 f.

147 Siehe auch Gangl et al., FinanzArchiv 2013, 487; Alm et
al., Journal of Economic Psychology 2010, 577.

148 Doéring (FN 80) 95. Ferner Gangl et al., FinanzArchiv
2013, 487 (488); Alm/Torgler, Journal of Business Ethics
2013, 635-651; James, eJournal of Tax Research 2012,
345 (353, 356). Gerade auch Emotionen spielen bei der
Frage nach dem Compliance-Verhalten eine Rolle. Ma-
ciejovsky/Schwarzenberger/Kirchler, Journal of Business
Ethics 2013, 339.

149 Doéring (FN 80) 95 1.

150 Doring (FN 77) 59 {.; Wiswede (FN 79) 170.

Greil, Der Fremdvergleichsgrundsatz im Internationalen Steuerrecht 169

sicherheit fir die Unternehmen behaftet sind. Im
Durchschnitt fiihrte die letzte abgeschlossene AuBen-
prufung zu einer zusatzlichen Abschlusszahlung von
49 % des durchschnittlichen, jahrlichen Ertragsteuer-
aufwandes.’® Sind Steuerwirkungen jedoch nicht
planbar, ist die Steuerbelastung ungerecht, ,weil der
Steuerpflichtige sich auf sie bei seiner Gestaltungspla-
nung nicht einstellen [...] kann."15> Diese zusétzliche
Belastung fiir die Steuerpflichtigen kann zu uner-
wunschten Ausweichreaktionen bis hin zur Steuerhin-
terziehung fiihren.156

Dem Steuerpflichtigen bietet sich in jedem Fall an, ein
Tax Compliance-System aufzusetzen, welches auch
den Bereich der Verrechnungspreise mitumfasst, um
zum einen den jeweiligen Steuerverwaltungen darle-
gen zu konnen, dass sie sich konsistent und im Ein-
klang mit dem geltenden Recht verhalten.1? Zum
anderen fihrt dies auch zu einer Selbstkontrolle be-
stimmte Aktionen konsistent durchzufiithren.158

Daneben dirften die Verwaltungskosten fiir die Durch-
setzung des Fremdvergleichsgrundsatzes in Deutsch-
land relativ hoch sein;!%9 andere Staaten, insbesondere
Entwicklungslander haben zugleich Schwierigkeiten
den Fremdvergleichsgrundsatz zu administrieren.160
Es fehlt insbesondere an dem entsprechend ausgebil-
deten Personal in ausreichender Anzahl. Zu den Ver-
waltungskosten existieren zwar keine offiziellen Statis-
tiken, betrachtet man aber das offizielle Ergebnis der
steuerlichen Betriebsprifung 2014 werden zumindest
bundesweit 13.533 Priifer eingesetzt.161 Wie viele hier-
von insbesondere Verrechnungspreissachverhalte prii-
fen und wie hoch die Anzahl der Arbeitstage fir einen
solchen Priifungsfall (Priifungszeitraum) ist, wird je-
doch nicht veroffentlicht. Damit geben die veroffent-
lichten Statistiken keinerlei Hinweise auf den Verwal-
tungsaufwand, sodass nur gemutmalt werden kann,

151 Leicester/Levell/Rasul (FN 75); Alm et al., Journal of Eco-
nomic Psychology 2010, 577; Franzen (FN 121) 36.

152 Galuszka (FN 26); Luckhaupt/Overesch/Schreiber (FN 8)
92.

153 European Commission, European Tax Survey, Working
Paper 3/2004, 43; Galuszka (FN 26); Kroppen/Dawid/
Schmidtke, Fundamentals of International Transfer Pric-
ing in Law and Economics, 2012, 281; Luckhaupt/Over-
esch/Schreiber (FN 8) 92, 98; Slemrod/Venkatesh, The
Income Tax Compliance Cost of Large and Midsize Busi-
nesses, 54; Mehafdi, Journal of Business Ethics 2000, 376;
Eichfelder et al., Auswirkungen von Steuervereinfachun-
gen, abrufbar unter: http://ftp.zew.de/pub/zew-docs/gut
achten/Steuervereinfachung2010.pdf, 116; COM (2001)
582, 2010Ja, 11, 284, 296; Peters/Haverkamp, BB 2011,
1303.

154 Eismayr/Schnell, TWB 2010, 909.

155 Rose, StuW 1985, 336 {.

156 Im Hinblick auf die Bildung der Schattenwirtschaft Pelz-
mann (FN 77) 85 {. Ferner Franzen (FN 121) 69.

157 Siehe u.a. Rogge, BB 2014, 664-669.

158 Leicester/Levell/Rasul (FN 75).

159 Luckhaupt/Overesch/Schreiber (FN 8) 92; COM (2001)
582, 2010, 291.

160 Li, Protecting the Tax Base in the Digital Economy, Pa-
pers on Selected Topics in Protecting the Tax Base of De-
veloping Countries, 2014, abrufbar unter: http://www.
un.org/esa/tfd/tax/2014TBP/, 43; Kadet, TNI 2015, 1183
(1184); Rectenwald (FN 8) 427.

161 BMF Monatsbericht Oktober 2015.
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dass die Prifung von Verrechnungspreissachverhalten
komplizierter als ,normale"” Félle sein duirfte und daher
zu langeren Prifungszeitraumen fiithren sollte. Zu-
gleich sollten hierfiir spezialisierte Betriebspriifer ein-
gesetzt werden.162 Dies kénnte mit relativ hohen Mehr-
ergebnissen in diesem Bereich gerechtfertigt sein,
wobei auch hierzu keine offizielle Statistik gefiihrt wird
und eine Evaluierung des bestehenden Systems derzeit
unmoglich macht.163 Festzustellen ist aber, dass in-
ternational die Steuerverwaltungen in den vergange-
nen Jahren nicht nur Verrechnungspreis(dokumenta-
tions)vorschriften eingefiihrt bzw. erweitert haben,
sondern auch in diesem Bereich personelle Ressourcen
aufstocken und spezialisieren.164

SchlieBlich entstehen noch weitere Verwaltungskosten
in insbesondere etwaig anschlieBenden Verstandi-
gungsverfahren. So wurden im Jahr 2015 (2014) 363
(374) Verstandigungsverfahren nach DBA beantragt;
davon betrafen 141 (194) Verfahren Verrechnungs-
preissachverhalte bzw. Betriebstdattengewinnzuord-
nungen. Ferner waren am Ende des Jahres 2015 (2014)
1147 (1029) Verstandigungsverfahren nach DBA noch
nicht erledigt; davon betrafen 539 (483) Verfahren
Verrechnungspreissachverhalte bzw. Betriebstattenge-
winnzuordnungen.'65> Im BZSt werden hierfiir nun-
mehr umfangreiche Personalressourcen eingesetzt, die
diese Sachverhalte mit den zustdandigen Behorden der
anderen Staaten verhandeln, wobei ethische sowie so-
zio-kulturelle Einstellungen der verhandelnden Per-
sonen eine bedeutende Rolle auf das Verstandigungs-
ergebnis haben dirften.166 Allerdings haben abge-
schlossene Verstandigungsvereinbarungen keine Aus-
wirkungen auf vergleichbare oder gar dieselben
Sachverhalte, wenn sie andere Jahre oder Staaten be-
treffen. Damit haben sie fur die Steuerpflichtigen in Be-
zug auf andere Verfahren keinen Informationsgehalt,
was nicht dazu beitrdagt, die Rechtssicherheit in diesem
Bereich zu steigern.

Zugleich macht sich allerdings auch die demografische
Entwicklung in der Steuerverwaltung spiirbar. Diese
sowie die abnehmenden personellen Ressourcen be-
einflussen zunehmend das Besteuerungsverfahren,167
sodass auch hier Verdanderungen notwendig sind. So
wurden z.B. durch das Gesetz zur Modernisierung des
Besteuerungsverfahrens168 in § 88 Abs.2 und 3 AO
auch die Komponenten der Wirtschaftlichkeit und
ZweckmaBigkeit explizit im Amtsermittlungsgrundsatz
verankert sowie eine Starkung der ausschlieflich auto-
mationsgestutzten Bearbeitung von dazu geeigneten
Steuererklarungen durch Einsatz von Risikomanage-

162 COM (2001) 582, 2010, 291. Es werden z.T. auch speziali-
sierte Priifer eingesetzt.

163 Nach den statistischen Aufzeichnungen der obersten Fi-
nanzbehoérden der Lander haben die Betriebsprifungen,
die im Jahr 2014 abgeschlossen wurden, zu Mehrsteuern
und Zinsen von rund 17,9 Mrd. Euro gefiihrt. BMF Mo-
natsbericht Oktober 2015. Eine weitere Differenzierung,
auf welcher Regelung eine Korrektur basiert, wird offi-
ziell nicht geftihrt.

164 Hjertberg/Pettersson (FN 27) 2.

165 Statistiken: http://www.oecd.org/ctp/dispute/map-statis
tics-2006-2014.htm.

166 Zumindest im Hinblick auf die Verhandlung von Ver-
rechnungspreisen in der Unternehmung haben ethische
Einstellungen einen Einfluss. Green/Wier, Accounting
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mentsystemen erfolgte (§ 88 Abs. 5 AO). Dies gilt es
auch, weitestgehend auf den Bereich der Verrech-
nungspreise zu ubertragen. Mithin misste ein Verrech-
nungspreissystem und -dokumentationsansatz verfolgt
werden, das bzw. der elektronisch ausgelesen werden
kann.

5. Zwischenfazit

Die Ausfiihrungen zeigen, dass der Fremdvergleichs-
grundsatz an sich konzeptionelle Schwachen aufweist
und die derzeitige internationale Entwicklung nicht da-
zu fuhrt, diese Schwachen zu minimieren, sondern
neue zu kreieren. Besinnt man sich darauf zuriick, dass
sich der MafBstab des Fremdvergleichs, zumindest ge-
mafB der Rechtsprechung des BFH, an der Sorgfalts-
pflicht eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schaftsleiters orientiert, die im Zivilrecht als zentraler
MaBstab fir die Haftung der Vorstandsmitglieder bzw.
Geschaftsfiihrer auf Schadensersatz gegeniiber der
Gesellschaft und deren Glaubigern gilt, so durfte eine
Pflichtverletzung nicht vorliegen, wenn das Vorstands-
mitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung
verniunftigerweise annehmen durfte, auf der Grund-
lage angemessener Information zum Wohl der Gesell-
schaft zu handeln. Dementsprechend gibt das ,gedach-
te Verhalten des ,Soll-Geschaftsleiters' als MaBstab fir
ein gedachtes (hypothetisches) Regelverhalten [...] nur
eine grobe Richtschnur, die in eine Veranlassungsver-
mutung muindet und als solche der steuerlichen Beur-
teilung unterfallen kann."“169 Daher sollte eine Verrech-
nungspreiskorrektur dem Grunde nach nur insoweit
erfolgen, wie ein Verstol gegen Denkgesetze und Er-
fahrungssatze aufgezeigt werden kann, wobei ein wei-
ter Beurteilungsspielraum einzurdumen ist, denn ohne
diesen ist eine unternehmerische Tatigkeit nicht mog-
lich. Dies l6st jedoch nicht die zuvor beschriebenen
Schwachen und mit der Anwendung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes einhergehenden Probleme.

ITII. Formelhaite, transaktionsorientierte
Gewinnaufteilungsmethode - Darstellung einer
Alternative

1. Einfithrung

Zuerst gilt es festzuhalten, dass ein Aufteilungsmecha-
nismus fiir den Gewinn einer multinationalen Unter-
nehmensgruppe von den Staaten als fair'?’0 empfun-
den werden muss, um die Chance auf eine Einigung

and Finance Research 2015, 30.

167 http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/
Standardartikel/Themen/Steuern/2014-11-21-Modernisie
rung-des-Besteuerungsverfahrens-Diskussionsentwurf.
html sowie BT-Drs. 18/7457. Vgl. ferner Landtag von
Baden-Wiirttemberg, Drucksache 14/3052 v. 21.7.2008;
http://www.ofd.niedersachsen.de/aktuelles_service/presse
mitteilungen/niedersachsen-bereitet-sich-auf-demografi
schen-wandel-in-der-steuerverwaltung-vor-136062.html.

168 BGBI. 12016, 1679.

169 Gosch (FN 2) § 8 Rz. 302.

170 Dabei gilt es jedoch zu bedenken: The ,assessments of
fairness are distorted by their own self-interest.” Jolls/
Sunstein/Thaler (FN 77) 1471 (1501).
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zu haben.!?! Die Beantwortung unterliegt jedoch einer
subjektiven politischen Wertung bzw. Wertvorstel-
lung.172 Bisher kann davon ausgegangen werden, dass
der Fremdvergleichsgrundsatz dies tibernommen hat
und noch tibernimmt. Dennoch werden gerade in der
EU Vorschldage einer alternativen Ausgestaltung der
Steuererhebung vorgebracht, mit der vom Fremdver-
gleichsgrundsatz abgekehrt wiirde.173

Um steuerlich unerwinschte Gewinnverlagerungen
einzudammen und steuerlich bedingte Investitionsver-
lagerungen zu minimieren, ist nur eine Steuerbasis ge-
eignet, die immobil ist.174 Dies schlieBlich sind die Kun-
den bzw. der Ort des Kunden der multinationalen
Unternehmensgruppe. Der Aulenumsatz mit diesen ist
exogen gegeben und lasst sich nicht gestalten.175> Mit-
hin solle die Besteuerung insbesondere dort stattfin-
den, wo die Kunden ansassig sind.176 Eine Entwicklung
dahingehend ist in den vergangenen Jahren schon zu
beobachten.'?? Dabei gilt es im Sinne einer ,internatio-
nalen Steuergerechtigkeit” zu beachten, dass auch die-
jenigen Staaten, in denen keine Absatzleistung erfolgt,
ein Besteuerungsrecht an einem Teil des Gewinnes der
multinationalen Unternehmensgruppe erhalten.178 Zu-
dem sollte die 6konomische Realitdat von global inte-
grierten Unternehmungen besser abgebildet werden
konnen.

Dartiber hinaus gilt es, eine Methode zu verwenden,
die die Nachteile der zuvor angefiihrten Gewinnauftei-
lung, wie etwa im Hinblick auf entstehende Rechtsunsi-
cherheiten, insbesondere in Form einer Doppelbe-
steuerung, fiir die Steuerpflichtigen, subjektive Beur-
teilungsspielraume sowohl seitens der Steuerpflichti-
gen als auch der Steuerverwaltung, die Tax Complian-
ce-Kosten und den Verwaltungsaufwand mindern
kann.179

Im internationalen Kontext bedarf es fiir die Umsetzung
einer ,neuen” Methode jedoch einer abgestimmten in-
ternationalen Kooperation, sodass das Konzept eine zu-
mindest vage Aussicht auf Konsensfahigkeit aufweisen
sollte, weswegen eine vollige Abkehr vom bestehen-
den System (zumindest derzeit) nicht aussichtsreich er-

171 Schreiber/Fell (FN 21) 386 (391).

172 Jolls/Sunstein/Thaler (FN 77) 1471 (1501).

173 Siehe COM(2016) 685 final sowie COM(2016) 683 final.
Siehe zur CCCTB mit kritischen AuBerungen Rasch/Till-
mann, ISR 2013, 139 (142).

174 Schreiber/Fell (FN 21) 386 (392).

175 Watrin/Thomsen/WeiB3, IStR 2016, 397 (398); Avi-Yonah/
Clausing/Durst (FN 8).

176 Schreiber/Fell (FN 21) 386 (393); Schreiber, zfbf 2015,
101 (118); Devereux/Fuest/Lockwood, JoPE 2015, 83-97.

177 Schén, Destination-Based Income Taxation and WTO
Law, MPI for Tax Law and Public Finance Working Paper
2016-03, 1.

178 Schreiber/Fell (FN 21) 386 (388).

179 Siehe zu einem Ansatz, der auf der Spieltheorie basiert,
aber fir die Praxis vor dem Hintergrund der genannten
Ziele ungeeignet erscheint. Pellefigue, ITPJ 2015, 95
(99 £.); zugleich selbst eingestehend.

180 Luckhaupt/Overesch/Schreiber (FN 8) 97; Durst (FN 8)
125. Daneben werden Vorschriften ,von den sie Verfas-
senden so lange als ,bewdhrt' bezeichnet, bis eine Ande-
rung beschlossen ist.” Schneider, StuW 1984, 345 (350).

181 Siehe zu den Verrechnungspreismethoden Greil, DStZ
2016, 910-922.

182 Herzfeld, TNI 2016, 360 (362); Heggmair/Riedl/Wutsch-
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scheint. So halt die OECD auch weiterhin trotz aller Un-
zuldnglichkeiten, die mit dem Fremdvergleichsgrund-
satz verbunden sind, in Tz. 1.15 OECD-LL daran fest,
dass eine Abkehr vom Fremdvergleichsgrundsatz den
internationalen Konsens bedrohen und das Risiko von
Doppelbesteuerung substanziell vergrofern wiirde.
Ebenso fiihrt die OECD weiterhin in Tz. 1.9 aus, dass
der Fremdvergleichsgrundsatz in der Mehrzahl der
Sachverhalte effektiv funktioniere. Allerdings zeigen
gerade die OECD-Statistiken zu den (Vorab-)Verstan-
digungsverfahren und empirische Untersuchungen,
dass gerade das Thema Verrechnungspreise und damit
auch der Fremdvergleichsgrundsatz eine maBgebende
Ursache von Doppelbesteuerungsrisiken sind.180

2. Transaktionsorientierte Gewinnauiteilungs-
methode

Zwar soll die transaktionsorientierte Gewinnauftei-
lungsmethode (,transactional profit split-method”;
PSM) als eine Methode zur Ermittlung bzw. Verpro-
bung von fremdvergleichskonformen Verrechnungs-
preisen grundsatzlich nur zur Anwendung gelangen,
wenn insbesondere die an einem Geschaftsvorfall be-
teiligten Unternehmen o6konomisch signifikante Risi-
ken teilen.181 Dies kann dann gegeben sein, wenn die
Unternehmen in hochintegrierten betrieblichen Vor-
gangen vergleichbare Funktionen ausuben oder die
beteiligten Unternehmen einzigartige Beitrage leis-
ten.182 Zugleich wird die PSM jedoch an Bedeutung ge-
winnen:183

So erscheint es insbesondere fraglich, ob die bestehen-
de Verrechnungspreissystematik neuen Wertschop-
fungsprinzipien gerecht wird bzw. diese sachgerecht
abbilden kann. Der Einfluss der Digitalisierung auf
die Ausgestaltung von Wertschopfungsketten bzw. im
Rahmen der sog. Digital Economy!84 fithrt vermehrt
dazu, dass sich klassische Wertschépfungsketten ver-
dandern, die Wertschopfung insbesondere auf IT-ge-
stiitzten Geschaftsprozessen basiert, Geschaftsmodelle
auf Internettechnologien basieren, Aktivitaten virtuell
ausgeiibt werden, Netzwerkexternalitdten85 eine be-

ke, IStR 2014, 323 (328); Schreiber, zfbf 2015, 101 (119).

183 Schreiber/Fell (FN 21) 386 (396); Kadet, TNI 2015, 1183
(1183).

184 ,The digital economy is characterised by an unparalleled
reliance on intangibles, the massive use of data (notably
personal data), the widespread adoption of multi-sided
business models capturing value from externalities gene-
rated by free products, and the difficulty of determining
the jurisdiction in which value creation occurs.” OECD,
Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy,
Action 1 - 2015 final Report, 16, http://dx.doi.org/
10.1787/9789264241046-en. ,Der Begriff ,digitale Wirt-
schaft’ wird in zwei Bedeutungen verwendet. Einerseits
wird er verwendet, um den Wirtschaftszweig der Informa-
tions- und Kommunikationstechnik (IKT) und Internet-
branche zu bezeichnen, andererseits um das Phdnomen
der zunehmenden Digitalisierung der Wirtschaft zu be-
schreiben.” Miiller et al., Geschaftsmodelle in der digita-
len Wirtschaft, Studien zum deutschen Innovationssystem
Nr. 13-2016, fortiss Technische Universitdt Miinchen,
2016, 4.

185 , THE benefit that a consumer derives from the use of a
good often is an increasing function of the number of other
consumers purchasing compatible items." Katz/Shapiro,
Oxford Economic Papers, New Series 1986, 146 (146).
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sondere Bedeutung einnehmen, Kunden in den Wert-
schoépfungsprozess einbezogen werden, insbesondere
immaterielle Werte eingesetzt werden und sich zum
Teil oligo- und monopolistische Strukturen bilden.186

Hierdurch wird die Anwendung des Verrechnungs-
preissystems erschwert, da sich dieses an greifbaren
bzw. klassischen Transaktionen orientiert!87, eine Ana-
lyse der gesamten Wertschopfungskette notwendig
wird und anndhernd vergleichbare Daten fehlen.188
Gerade die Zuordnung sowie die Vergtlitung von imma-
teriellen Werten tragen hierzu bei.189 Schliefllich man-
gelt es auch an einer 6konomischen Theorie, den Ge-
winn insbesondere von hochintegrierten wertschépfen-
den Prozessen einzelnen Wertschopfungsstufen will-
kirfrei zuzuordnen,199 sodass eine einwandfreie Ein-
kunftezuordnung zu den einzelnen Unternehmen der
Unternehmensgruppe nicht erfolgen kann.191

SchlieBlich durfte insbesondere die PSM als geeignete
Methode fiir diese Geschaftsmodelle angesehen wer-
den konnen, da diese insbesondere fir Geschafts-
vorfalle dann verwendet werden soll, wenn hochinte-
grierte und komplexe Wertschopfungsketten zugrunde
liegen und immaterielle Werte eingesetzt werden.192
Entsprechend enthalten auch die OECD-LL nach dem
Abschluss des G20/OECD-BEPS-Projektes eine indi-
rekte Aussage zu einer breiteren Anwendung der
PSM.193 In diesem Zusammenhang kann auch die
derzeitige noch nicht finalisierte Uberarbeitung der
OECD-LL bzgl. der PSM gesehen werden.194

3. Formelhafte, transaktionsorientierte Gewinn-
aufteilungsmethode als neuer Ansatz

Die nachstehend vorgeschlagene Vorgehensweise ori-
entiert sich sowohl an der von Luckhaupt/Overesch/
Schreiber!95, Schreiber'96, Schreiber/Fell'97 vorgestell-
ten absatzorientierten bzw. umsatzbasierten PSM, dem
vereinfachenden Ansatz der PSM von Kadet!98 als auch
an der von Durst199 sowie Avi-Yonah/Clausing/Durst200
vorgestellten formelhaften PSM.

186 Siehe u.a. Heggmair/Riedl/Wutschke, IStR 2014, 323
(324 £.); Pellefigue, ITPJ 2015, 95 (96 ff.); Olbert/Spengel,
International Taxation in the Digital Economy: Challenge
Accepted?, 26; Langerak (FN 32) 28; Miiller et al. (FN 184)
4,7,50.

187 GL.A. Heggmair/Riedl/Wutschke, IStR 2014, 323 (325).

188 Reinfeld/Riedl/Wutschke, IStR 2016, 763 (765); Olbert/
Spengel (FN 186) 13, 31; Pellefigue, ITPJ 2015, 95 (98{.);
Cockfield, Canadian Tax Journal 2004, 114 (117).

189 Heggmuair/Riedl/Wutschke, IStR 2014, 323 (326); Lange-
rak (FN 32) 28.

190 Ewert/Wagenhofer (FN 20) 570; Luckhaupt/Overesch/
Schreiber (FN 8) 101; Avi-Yonah/Clausing/Durst (FN 8).
Als ,Proxy"” kann das Konzept des Economic Value Added
(EVA) herangezogen werden. Olbert/Spengel (FN 186)
22.

191 Olbert/Spengel (FN 186) 32.

192 Siehe auch Heggmair/Riedl/Wutschke, IStR 2014, 323
(328); Olbert/Spengel (FN 186) 12, 20, 38. Im Hinblick
auf das zweite Beispiel auch Pellefigue, ITPJ 2015, 95
(99).

193 OECD, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value
Creation, Actions 8-10 - 2015 final Reports, http://
dx.doi.org/10.1787/9789264241244-en, 55 f. GL.A. Olbert/
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Dieser Ansatz wird bewusst vorgestellt, da eine globa-
le Gewinnzerlegung, die den Fremdvergleichsgrund-
satz in Géanze verldsst, klare Vorteile20! und eine poli-
tische Einigung nicht erwarten lasst.202 Hingegen
kann in einer formelhaften, transaktionsbezogenen
PSM noch ein Bezug zum Fremdvergleich gesehen
werden.

In einem ersten Schritt gilt es den Gesamtgewinn aus
einer Transaktion (einem Geschaftsvorfall) zu ermit-
teln. Dieser bestimmt sich aus der Differenz zwischen
dem Umsatz mit fremden Dritten und den hierfur auf-
gewendeten Vorleistungen, was die gesamte Wert-
schopfung der Transaktion abbildet.203 Eine Zusam-
menfassung zu einem Transaktionsbiindel kann auch
wie bisher stattfinden, wenn die Transaktionen wirt-
schaftlich vergleichbar sind. Hieran anschliefend ist
die Wirtschaftlichkeit der Transaktion ausgedriickt als

(Umsatz—Vorleistung) Zzu bestimmen.
Umsatz

In einem zweiten Schritt ist zu differenzieren zwischen
einer Gewinn- und einer Verlustsituation aus der Trans-
aktion, um zu vermeiden, dass die Unternehmensgrup-
pe als Gesamtheit aus der Transaktion einen Verlust
erzielt und dennoch eine Besteuerung von Scheinge-
winnen bei den betreffenden Gesellschaften erfolgt.
Dieses bisherige Vorgehen aufgrund des seperate enti-
ty tax accounting erfolgt im Interesse der Steuerglaubi-
ger, missachtet zugleich, dass die Unternehmen einer
Unternehmensgruppe ein gemeinsames wirtschaftli-
ches Schicksal teilen, selbst wenn sie rechtlich selb-
standige Einheiten darstellen.

Sollte die Wirtschaftlichkeit positiv sein, sind in Anleh-
nung an die Vergutung von Dienstleistungen mit ge-
ringer Wertschopfung?04 die im am Wertschopfungs-
prozess Dbeteiligten Routinefunktionen mit einem
festen Aufschlag auf die hierdurch entstehenden Kos-
ten (Vorleistungen) zu vergiiten. Der Aufschlagssatz
kann z.B. entsprechend der Vergutung von Routine-
dienstleistungen standardisiert 5 % betragen,2°> wird
aber begrenzt durch die Wirtschaftlichkeit.206 Somit

Spengel (FN 186) 12, 20. Vgl. ferner Heggmair/Riedl/
Woutschke, IStR 2014, 323 (328).

194 Revised Guidance on Profit Splits, Public Discussion
Draft. Ferner Kadet, TNI 2015, 1183 (1183).

195 Luckhaupt/Overesch/Schreiber (FN 8).

196 Schreiber, zfbf 2015, 101.

197 Schreiber/Fell (FN 21).

198 Kadet, TNI2015, 1183.

199 Durst, TNI 2007, 1041.

200 Avi-Yonah/Clausing/Durst (FN 8).

201 Kroppen/Dawid/Schmidtke (FN 153) erwarten Effizienz-
verluste bei der Einfiihrung einer solchen Gewinnauftei-
lung.

202 So auch Cockfield, Canadian Tax Journal 2004, 114
(119).

203 Wertschopfung kann definiert werden als Differenz zwi-
schen Umsatz und Vorleistungen. Schreiber, zfbf 2015,
102 (116); Olbert/Spengel (FN 186) 22.

204 OECD-LL, Tz. 7.61.

205 Luckhaupt (FN 2) 170 ff. verwendet einen standardisier-
ten Ansatz.

206 Bzgl. der Vergiitung immaterieller Werte, Hines (FN 26)
15.
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wirde mit den Kosten eine objektive Datenquelle fiir
die Aufteilung verwendet werden.207

Das nachstehende Beispiel soll die Vorgehensweise
verdeutlichen.

Die D-AG mit Sitz und Geschaftsleitung in Deutschland
entwickelt und produziert Waren, bspw. Kfz. Hierfiir
wendet die D-AG pro Stiick 50.000 EUR (25.000 EUR
fir die Produktion und 25.000 EUR fiir die Entwicklung)
auf. Diese Waren liefert die D-AG an ihre 100 %ige Ver-
triebstochtergesellschaft in Sudafrika (SA-Ltd.). Die
SA-Ltd. verdauBert die Kfz fiir umgerechnet 100.000.-
EUR an die Endkunden. Die unstreitigen Aufwendun-
gen der SA-Ltd., die unter anderem dazu beitragen, die
Marke der Unternehmensgruppe im stidlichen Afrika
zu starken, betragen wahrungsbereinigt 10.000 EUR.
In den Kifz ist ein Bordcomputer eingebaut, der das
Fahrverhalten der Kunden speichert und automatisch
an die US-Corp., eine Tochtergesellschaft der D-AG,
liefert. Die US-Corp. analysiert diese Daten und kom-
biniert sie in einem speziellen und nicht 6ffentlich be-
kanntem Verfahren mit unter anderem von fremden
Dritten zugekauften Datensatzen tber Kundenverhal-
ten im sudlichen Afrika. Die insgesamt bei der US-
Corp. entstehenden Kosten betragen 5.000 EUR. Die
Analyseergebnisse werden automatisch im Produkti-
onsprozess der D-AG verwendet, sodass die Kfz pass-
genau an die Kundenwiinsche angepasst werden. Ei-
ner ,Lieferung” im klassischen Sinne der Daten bedarf
es dafur nicht.

Was sind nun die fremdtblichen Preise fiir die Liefe-
rung eines Kfz der D-AG an die SA-Ltd. sowie der Lie-
ferung der Datenséatze seitens der US-Corp. an die
D-AG?

In einem ersten Schritt lasst sich die Wertschépfung in
Hohe von 35.000 EUR (100.000 EUR ./. 50.000 EUR ./.
10.000 EUR ./. 5.000 EUR) ermitteln. Die Wirtschaftlich-
keit betragt mithin 35 %. In einem zweiten Schritt sind
der D-AG und der SA-Ltd. fiir die Ausiibung von Routi-
nefunktionen 5 % auf ihre Vorleistungen zuzuweisen.
Der D-AG mithin 1.250 EUR (= 5 % * 25.000 EUR) so-
wie der SA-Ltd. 500 EUR (=5 % * 10.000 EUR). Wiirde
die Wirtschaftlichkeit beispielsweise nur 4 % betragen,
so wirden in diesem Schritt maximal 4 % auf die jewei-
ligen Vorleistungen zugewiesen werden.

Hiergegen kann eingewendet werden, dass diese Vor-
gehensweise dazu fihrt, dass Investitionsentscheidun-
gen weiterhin von der Besteuerung abhéngig sind und
das System bedingt vereinfacht werde.208 Allerdings
nutzen diese Unternehmen die Infrastruktur in den
Staaten vor Ort und die betreffenden Staaten werden
es wohl kaum als fair empfinden, dass sie keinen Anteil
am Gewinn erhalten sollen. Eine solche Vorgehenswei-
se wirkt dann wie eine Quellensteuer und raumt jedem
beteiligten Staat ein beschrdanktes Besteuerungsrecht
ein. Hierdurch kann dazu beigetragen werden, dass

207 Die OECD erfordert im Rahmen der PSM eine verifizier-
bare und objektive Datenquelle. Revised Guidance on
Profit Splits, Public Discussion Draft, Tz. 42, 47. Vgl. Ka-
det, TNI 2015, 1183 (1185).

208 Schreiber, zfbf 2015, 101 (121).

209 Hines (FN 26) 16: ,[...] cost is he only additive metric of
affiliate input.”

Greil, Der Fremdvergleichsgrundsatz im Internationalen Steuerrecht 173

auch Schwellen- und Entwicklungslander ,angemes-
sen” beriicksichtigt werden. Ferner kann auf diese
Weise ein Ankniupfungspunkt fiur die Wertschopfung
bzw. den Input der jeweiligen Unternehmen gesehen
werden.209

Im Falle einer negativen Wirtschaftlichkeit partizipie-
ren die in Schritt zwei angesprochenen Gesellschaften
hieran. Mithin ist diesen ein Verlust in Héhe der nega-
tiven Wirtschaftlichkeit, maximal jedoch in Hohe des
festgelegten Aufschlagssatzes zuzuweisen.

Fortfiihrung des Beispiels: Wiirde hingegen ein Verlust
(bspw. i.H.v. 15.000 EUR) resultieren, weil die Kfz nur
zu 50.000 EUR an den Endkunden verauBert werden,
betragt die Wirtschaftlichkeit -30 %. In diesem Fall
wirden der D-AG 1.250 EUR und der SA-Ltd. 500 EUR
Verlust zugeordnet werden (entspricht jeweils 5 %).

In einem dritten Schritt erfolgt eine Vergiitung auf Ba-
sis entstandener Kosten (Vorleistungen) fiir Funktionen
der leistungserbringenden Unternehmen, die im Wert-
schépfungsprozess beteiligt sind und andere als Routi-
nefunktionen erbringen. Als Mafstab kann entweder
ein pauschaler Prozentsatz, wie etwa 50 %, vorgegeben
werden, oder es erfolgt eine Orientierung anhand der
ubernommen und ausgelibten Funktionen und Risiken.
Die zweitgenannte Variante wirde jedoch den Gestal-
tungs- und Beurteilungsspielraum erweitern und eine
subjektive case-by-case Beurteilung bzgl. der Héhe der
Vergutung erforderlich machen und damit dem Verein-
fachungsgedanken zuwiderlaufen,21® weswegen diese
Vorgehensweise nicht zu dem hier vorgebrachten An-
satz passt. Eine Begrenzung erfolgt durch die Wirt-
schaftlichkeit. Im Verlustfall entspricht die Vorgehens-
weise dem Schritt 2.

Sowohl zu Schritt 2 und 3 kann angefiihrt werden, dass
relativ zum Umsatz hohe Vorleistungen den Anteil der
Vergtitung ansteigen lassen. Selbiges Problem besteht
jetzt schon bei der Kostenaufschlagsmethode. Mithin
miusste auch weiterhin analysiert werden, ob die Vor-
leistung ursachlich und damit der Transaktion zuorden-
bar ist. Jedoch erfolgt eine Vereinfachung gegentiber
dem bestehenden Verrechnungspreissystem dadurch,
dass der jeweilige Aufschlagssatz fest vorgegeben ist
und die fiir eine bisherige Verrechnungspreisanalyse
obligatorisch vorzunehmende von subjektiven Elemen-
ten abhangige Funktions- und Risikoanalyse entfallt.
Es ist lediglich festzustellen, welche Funktionen als
Routinefunktionen bezogen auf die Transaktion qualifi-
ziert werden kénnen. Hierfiir kann eine feste Definition
herangezogen werden.211

In einem vierten Schritt erfolgt dann die Zuordnung
des verbleibenden Gewinns (oder auch Verlusts) zu
den absatzorientierten Unternehmen; also zu den Un-
ternehmen, die Umsdtze mit fremden Dritten mit den
erstellten oder erbrachten Dienstleistungen erzielen.212
Hierdurch werden steuerliche Einflisse auf die Investi-

210 Gerade die Abstrahierung hiervon stellt einen maB-
gebenden Vereinfachungsgedanken dar. Kadet, TNI
2015, 1183 (1186).

211 So werden bspw. Routinedienstleistungen schon in den
OECD-LL in Tz. 7.45 definiert.

212 Siehe Avi-Yonah, University of Michigan Law School, Pa-
per No. 378, 2013, http://ssRz.com/abstract=369944.
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tionstatigkeit zumindest vermindert, sodass nicht-steu-
erliche Bedingungen an den Investitionsstandorten be-
deutender werden koénnen.213

Fortfuhrung des Beispiels: Im dritten Schritt ist der
D-AG fiir die Ausiibung der Forschungs- und Entwick-
lungsleistungen ein Betrag in Hoéhe von 8.750 EUR
(=35 % * 25.000 EUR) zuzurechnen. Die Tatigkeit der
US-Corp. lasse sich hier nicht als Routinefunktion quali-
fizieren, sodass ihr ebenfalls 35 % (= 1.750 EUR) zuzu-
ordnen waren. Es erfolgt damit eine Begrenzung auf die
Wirtschaftlichkeit. Der verbleibende Gewinn in Hohe
von 22.750 EUR (= 35.000 EUR ./. 1.250 EUR ./. 500 EUR
/. 8.750 EUR ./. 1.750 EUR) verbleibt bei der Vertriebs-
gesellschaft, der SA-Ltd.

Im Verlustfall wiirde nun der D-AG 7.500 EUR (=30 % *
25.000 EUR), der US-Corp. 1.500EUR (= 30% *
5.000 EUR) und der SA-Ltd. der Restverlust in Hohe
von 4.250 EUR (15.000 EUR ./. 7.500 EUR ./. 1.500 EUR
./.1.250 EUR ./. 500 EUR) zugeordnet werden.

Sofern mehr als ein Unternehmen eine solche Absatz-
leistung erbringen sollte, hat die Aufteilung im Ver-
héltnis des Umsatzes der beteiligten Unternehmen mit
fremden Dritten zu erfolgen.214

Der Ort des Umsatzes bemisst sich dann aber allerdings
nach dem Ort, wo die Tochtergesellschaft als ansassig
gilt oder die Betriebstétte besteht, welcher der Umsatz
mit dem Kunden zuzurechnen ist, sodass fiir die Be-
steuerung uberhaupt ein Ankniipfungspunkt besteht.
Hiergegen mag angefiihrt werden, dass dann weiterhin
Gestaltungspotenzial — insbesondere fiir Unternehmen
der Digital Economy?215 — besteht, jedoch erschweren
gerade die derzeitigen internationalen Entwicklungen
einer umsatzbasierten Gewinnaufteilung auszuwei-
chen.216 Dennoch werden nicht alle Konstellationen er-
fasst, sodass Gestaltungsspielraume verbleiben, die
nur Uber Fragen der Steuerpflicht und den damit ver-
bundenen Anknipfungspunkten der Besteuerung zu
16sen sind.

SchlieBlich tragt somit der Staat, in dem die Kunden
sind bzw. die entsprechende Gesellschaft ansdssig oder
die Betriebstatte besteht, auch einen Teil des Risikos
des Geschaftsmodells in Bezug auf die spezifischen
Transaktionen. Im Falle eines Verlustes ist dieser zu ak-
zeptieren, aber dafiir bestehen zugleich Chancen auf
ein hoheres Ertragspotenzial.

Die in dieser Form vorgestellte Anwendung der PSM
konnte dabei als , opt-in“217 fiir die Steuerpflichtigen
ausgestaltet werden und gilt bei Austibung der Option
fur alle Transaktionen des Steuerpflichtigen mit ver-
bundenen Unternehmen, sodass eine konsistente un-
ternehmensgruppenweite Anwendung zu erfolgen hat.
Hierdurch kann sichergestellt werden, dass sich der

213 Schreiber, zfbf 2015, 101 (121); Avi-Yonah/Clausing/
Durst (FN 8). Siehe kritisch in Bezug auf die Gestaltung
aufgrund steuerlicher Anreize, die durch das jetzige Ver-
rechnungspreissystem geschaffen werden, Durst (FN 8)
133.

214 Durst, TNI 2007, 1041.

215 Klassen/Laplante/Carnaghan (FN 8) 29.

216 Schreiber, ztbf 2015, 101 (121).

217 Sunstein/Thaler (FN 76); Sunstein, Oxford Handbook of
Behavioral Economics and the Law.
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Steuerpflichtige eher mit dem System identifiziert, ak-
tiv in den Prozess eingebunden wird und Steuergestal-
tungsmoglichkeiten vermindert werden. Sein Anreiz,
zu diesem ,System” zu optieren, liegt insbesondere da-
rin, dass aufgrund des schematischen Vorgehens die
Gewinnabgrenzung staateniibergreifend korrespon-
dierend erfolgen kann, sodass das Risiko einer Doppel-
besteuerung erheblich vermindert wird und AuB3enprii-
fungen zlgiger durchgefiithrt werden kénnen.

Fir die Steuerverwaltungen bedeutet dies zwar, dass
diese Methode zusatzlich zum bestehenden System
hinzukommt, diirfte aber keinen zusatzlichen Verwal-
tungsaufwand verursachen und zugleich wird Gele-
genheit geben, diese Vorgehensweise zu evaluieren
und schrittweise (ggf. verpflichtend) zu etablieren?218,

Da Finanzierungsbeziehungen jedoch unter diesem
Ansatz nicht erfasst werden koénnen, miissten diese
gesondert behandelt werden. Ein Ansatz hierfiir wur-
de bereits von Greil/Schilling?19 vorgestellt.

4. Zwischenfazit

Mit der vorgestellten Vorgehensweise lassen sich nicht
alle beschriebenen Nachteile vermeiden. Jedoch ver-
lasst diese Methode nicht ganzlich bisher etablierte
Vorgehensweisen, 220 nutzt die aktuellen Entwicklun-
gen und fiithrt nicht zu einer abrupten Anderung des
bestehenden Systems. In AuBenprifungen wiirden na-
hezu alle subjektiven und zuvor angefiihrten verhal-
tensokonomischen Aspekte reduziert werden. Ein et-
waiges Verhalten und eine subjektive (mitunter im
Nachhinein erstellte) Funktions- und Risikoanalyse der
an der Transaktion beteiligten Unternehmen verliert an
Bedeutung. In der Folge ist der so ermittelte Verrech-
nungspreis weniger korrekturanfallig, sodass Doppel-
besteuerungsrisiken minimiert werden kénnen. Auf-
grund des Verringerungspotenzials von Verrechnungs-
preiskorrekturen kann die Steuermerklichkeit und
entsprechend die Neigung zur Steuerunehrlichkeit
reduziert werden,?21 sodass auch das Tax Compliance-
Verhalten positiv beeinflusst werden kann. Damit zu-
sammenhdngend kann dieser Ansatz dazu fiihren, dass
Steuerpflichtige weniger konfrontative Strategien in
der AuBlenprifung verfolgen.

Als weitere Vorteile koénnen insbesondere angefiihrt
werden, dass

— die Moglichkeiten fiir Gewinnverlagerungen auf-
grund der in den Vordergrund tretenden Absatz-
marktorientierung eingeschrankt werden kénnen,

— ein konsistentes, standardisiertes, verpflichtendes
und stringentes Regelwerk geschaffen wird und da-
durch Interpretations- und Auslegungsspielraume
seitens der Steuerpflichtigen (auch seitens der

218 Gerade bei der Variante als ,opt-in” miissten sich die
Steuerpflichtigen aktiv darum bemihen und bewusst
fir dieses System entscheiden, was zu zeitlichen Ver-
zogerungen fihren dirfte, sofern das System tiberhaupt
angenommen wird.

219 Greil/Schilling, DK 2016, 329; dies., Intertax 2016, 802.

220 Siehe im Hinblick auf die Verteilung des Residualge-
winns Avi-Yonah, University of Michigan Law School,
Paper No. 378, 2013, http://ssRz.com/abstract=369944.

221 Siehe hierfiir Déring (FN 80) 98.
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Steuerverwaltungen) vermindert werden, sodass
Steuerplanungsmoglichkeiten reduziert werden

konnten, sowie die Anwendung erleichtert wird,222

— die mit der ex ante Wertbestimmung von insbeson-
dere immateriellen bzw. schwer bewertbaren Wer-
ten (und deren ex post Prifung) verbundene Unsi-
cherheit minimiert wird,

— das System der Verrechnungspreise erheblich ver-
einfacht wiirde, was auf das Verhalten der Steuer-
pilichtigen einen positiven Einfluss entfalten
kann,223

— hierdurch auch die Tax Compliance-Kosten redu-
ziert werden22¢ — so kénnten insbesondere die Do-
kumentationsverpflichtungen auf ein wesentliches
MaB herabgesetzt werden, um dann die freiwer-
denden Ressourcen wirtschaftlich zu verwenden;
zugleich ist der dargestellte Ansatz elektronisch ab-
bildbar —,

— hierdurch ebenfalls die Kosten der Verwaltungs-
administration gesenkt werden koénnten und der
demografischen Entwicklung in der Verwaltung be-
gegnet werden kann - so konnten AuBlenprifungen
in kiuirzerer Zeit erfolgen, es dirften weniger Strei-
tigkeiten zwischen den Steuerpflichtigen und den
Steuerverwaltungen sowie zwischen den Verwal-
tungen untereinander entstehen?2> und die Anzahl
der Verstandigungsverfahren konnte in diesem Be-
reich reduziert werden; dementsprechend ware we-
niger Personal einzusetzen und dariiber hinaus
wird aufgrund des schematischen Ansatzes eine di-
gitale Risikoprifung ermoglicht —,

— gegenuber einer formelhaften Gewinnaufteilung
ein geringerer Eingriff in die Souveranitat der Staa-
ten erfolgt,226

— Einkommen auch den Staaten zugeordnet wird, in
denen die Aktivitdten der Unternehmensgruppe
ausgeiibt werden,22? wodurch das Territorialitats-
prinzip gewahrt wird,

— jeder Staat beteiligt werden wiirde, obwohl die Be-
urteilung als ,fair” weiterhin eine Wertungsfrage
bleibt und den Staaten selbst kaum mehr Verhand-
lungsspielraum verbliebe.228

Gewichtige und nicht zu vernachlassigende Nachteile
eines jeden formelhaften Ansatzes sind, neben der va-
gen Aussicht auf politische Einigung, dass ein solcher
Ansatz willkiirlich sei, keine genaue Analyse der rela-
tiven Wertbeitrage erfolgt und stets ,a great temptati-
on for states to change the formula when that seems to
be in their favour.”229 Jedoch wird tber den dar-
gestellten Ansatz im Wege der formelhaften, transak-

222 Kadet, TNI 2015, 1183 (1185), der eine vereinfachende
und objektive Vorgehensweise bei der Anwendung der
PSM vorgeschlagen hat. In Bezug auf ,formula-based
transfer pricing” Morse (FN 8) 1415 (1428).

223 Im Hinblick auf Férderung der Steuerehrlichkeit auf-
grund der Vereinfachung des Steuersystems, Déring
(FN 80) 97 £.

224 Bzgl. einer formelhaften Gewinnaufteilung, Kroppen/Da-
wid/Schmidtke (FN 153) 278.

225 Kadet, TNI2015, 1183 (1186).

226 Bzgl. einer formelhaften Gewinnaufteilung Cockfield,
Canadian Tax Journal 2004, 114 (119).

227 Bzgl. einer formelhaften Gewinnaufteilung und die Ver-
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tionsorientierten PSM eine gegentiber einer reinen
formelhaften Gewinnaufteilung flexiblere Aufteilung
verfolgt und mit nachweisbaren sowie objektiven Da-
ten verbunden, die zu einer korrespondierenden Ge-
winnabgrenzung?23° fithren kénnen.

SchlieBlich verbleibt es bei den Gesetzgebern, zu ei-
nem kohdrenten System zu gelangen, welches Rechts-
sicherheit befordert, aggressive Gewinnverlagerungs-
aktivitaten vermindert, Verwaltungsressourcen schont,
Tax Compliance-Kosten senkt und das Verhalten der
Steuerpflichtigen positiv beeinflusst, jedoch ggf. auch
eine negative Auswirkung auf das Steueraufkommen
haben koénnte. Allerdings sollten dann die entspre-
chenden Vorteile gegengerechnet werden. Im Hinblick
auf das Steueraufkommen sollte jedoch relativierend
ergdnzt werden, dass — zumindest nach Dharmapala23!
—der Anteil der Staatseinnahmen aufgrund der Koérper-
schaftsteuer auf circa 10 % im OECD-Durchschnitt ge-
schéatzt wird.232

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass
der Fremdvergleichsgrundsatz zur Einkiinfteabgren-
zung international tatiger Unternehmensgruppen ein
bedingt tauglicher MaBstab ist, da hierdurch u.a. Ge-
winnverlagerungen begunstigt werden koénnen, eine
einheitliche Auslegung und Anwendung erschwert
wird, sodass Doppelbesteuerungsrisiken entstehen,
und die Administration sowohl seitens der Steuer-
pilichtigen als auch der Steuerverwaltungen aufwen-
dig ist. Man kann ihm jedoch zugutehalten, dass er im
internationalen Kontext weite Akzeptanz findet und
sich die Staaten in ihren Doppelbesteuerungsabkom-
men auf diesen MaBstab geeinigt haben.

Mit dem hier vorgestellten Ansatz einer transaktions-
orientierten, formelhaften PSM lassen sich nicht alle
beschriebenen Nachteile vermeiden. Jedoch verlasst
diese Methode nicht ganzlich bisher etablierte Vor-
gehensweisen, nutzt die aktuellen Entwicklungen und
fithrt daher nicht zu einer abrupten Anderung des be-
stehenden Systems, sodass auch eine vage Aussicht
auf eine politische Einigung bestehen konnte.

Neben dem hier vorgestellten Ansatz sind andere (rein
nationale) Ansatze moglich, denen eine Aussicht auf
Umsetzung innewohnen kénnte: Zum einen koénnte
rein national vermehrt mit Vereinfachungsregelungen,
Standardisierungen oder safe-harbor-Regelungen233
gearbeitet werden. Der Gesetzgeber ist frei darin, den
Fremdvergleichsgrundsatz auszulegen. Ohne den in
den DBA enthaltenen Fremdvergleichsgrundsatz da-

meidung von Steuerminimierungsmoglichkeiten, Durst,
ICTD Working Paper 32, 2015.

228 Allerdings kénnten gerade Entwicklungs- und Schwel-
lenldnder einem solchen Vorgehen nicht abgeneigt sein.
Wohl auch Morse (FN 8) 1415 (1433).

229 Vann, WTJ 2010, 291 (340) in Bezug auf eine formelhafte
Gewinnaufteilung.

230 Ditz (FN 52) 95.

231 Dharmapala, Coase-Sandor Institute for Law & Econo-
mics Working Paper No. 702, 2014.

232 Watrin/Thomsen/WeiB, IStR 2016, 397 (399).

233 Hierzu Luckhaupt (FN 2) 157.
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bei durch einen sog. ,treaty override” zu tiberschrei-
ben, dirfte es moglich sein, unilateral eine Regelung
vorzusehen, die bspw. bei der Anwendung des Fremd-
vergleichsgrundsatzes eine Verrechnungspreiskorrek-
tur erst ab einer bestimmten Grofenordnung von Ge-
schéftsvorfillen oder ab einem Uber- bzw. Unterschei-
ten von gewissen Kennzahlen, bei international inkon-
sistenter Durchfiithrung seitens der Steuerpflichtigen,
bei einer doppelten Nichtbesteuerung oder bei Gestal-
tungen mit niedrig besteuernden Staaten vorsieht.
Mithin wiirde aus rein nationaler Sicht eine Verein-
fachung folgen und den Fremdvergleichsgrundsatz
fur Steuerpflichtige in Deutschland und die deutsche
Steuerverwaltung handhabbarer machen. Jedoch stel-
len sich dann die Fragen, ob ein solches Vorgehen mit
den Beihilferegelungen der EU vereinbar ist und wie
andere Staaten auf dieses Vorgehen reagieren wur-
den.

Zum anderen konnte eine weitere nationale Moglich-
keit darin bestehen, dass dem Steuerpflichtigen eine
Art zusatzlicher Vertrauensvorsprung gewahrt wird.
Setzen die Unternehmen z.B. ihre Verrechnungspreise
fur ihre Geschaftsbeziehungen mit verbundenen Un-

StuWw 2/2017

ternehmen im Vorhinein nachvollziehbar auf Basis 6ko-
nomischer Methoden (sog. Price-Setting) und konsis-
tent in der Unternehmensgruppe fest, so dirfte eine
Korrektur seitens der Steuerverwaltung nur noch vor-
genommen werden, wenn objektive Fehler in der Ver-
rechnungspreiskalkulation enthalten sind, sofern es
sich nicht um Steuergestaltungspraktiken handelt, die
zu einer Nichtbesteuerung oder einer ,niedrigen” Be-
steuerung fiithren. Falls in einem solchen Sachverhalt
seitens auslandischer Steuerverwaltungen Verrech-
nungspreiskorrekturen vorgenommen wirden, kénnte
in einem etwaig resultierenden Verstandigungsver-
fahren die deutsche Steuerverwaltung mit dem Steuer-
pflichtigen in einem vermehrten MaBe zusammen-
arbeiten, um die Doppelbesteuerung zu vermeiden. In
einem solchen Konzept treten Tax Compliance-Sys-
teme der Steuerpflichtigen samt ordnungsgemafBer,
nachvollziehbarer Dokumentationen der Geschafts-
vorfalle sowie ein international konsistentes Verrech-
nungspreissystem in der Unternehmensgruppe in den
Vordergrund. Aber gerade hier kann die fortschreiten-
de Digitalisierung behilflich sein.
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nen auf, dass dieser Begriff gleichwohl dem Gesetzgebungsverfahren fremd und letztlich auch unzutreffend ist. Statt ihm sollte
daher der Terminus der ,Gesetzesmaterialien” verwendet werden. Zum anderen wird die Bedeutung von Gesetzesmaterialien
als politischen AuBerungen gerade im steuerrechtlichen Zusammenhang kritisch betrachtet. Dazu wird auf die beiden Problem-
felder des (nur vorgeblichen) Zwecks der Regelung sowie der (nur vorgeblichen) redaktionellen Klarstellung eingegangen.

References to so-called (official) “legal explanations” can be found quite often in tax law. On the one hand, the article demon-
strates that there are in fact no such explanations in the law-making process and that this term is improper in the end. Therefore,
the term “legal materials” should be used in lieu. On the other hand, the relevance of those legal materials as political state-
ments is critically analysed from a tax law perspective. In doing so, the article addresses both the issue of the (merely alleged)
purpose of a provision and the issue of a (merely alleged) clarification.

I. Einfithrung

Vielfach finden sich im steuerrechtlichen Schrifttum,
zum Teil aber auch in der einschldgigen Rechtspre-
chung Verweise auf sog. ,Gesetzesbegrindungen”,
mitunter gar solche auf ,amtliche Gesetzesbegrindun-
gen”!. Im Folgenden wird zum einen aufgezeigt, dass
schon der erstgenannte Begriff dem Gesetzgebungs-
verfahren fremd ist und daher am besten tiberhaupt
nicht verwendet werden sollte oder zumindest aus-
schlieBlich in Anfiihrungszeichen — wie im Titel dieses

* Dr. Carsten Hohmann, LL.M. (Cambridge), Wirtschaftsjurist
(Univ. Bayreuth), ist als Rechtsanwalt im Bereich des Steu-
errechts in Miinchen tdtig. Der vorliegende Beitrag basiert
auf dem Vortrag, den der Verfasser im Rahmen seines Rigo-
rosums an der Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen
gehalten hat. In seiner am Max-Planck-Institut fir Steuer-
recht und Offentliche Finanzen erstellten Dissertation zum
Thema ,Beschrankung des subjektbezogenen Verlust-
transfers im Kapitalgesellschaftsteuerrecht — Eine verglei-
chende Untersuchung der Rechtslage in den Léandern
Deutschland, Osterreich, Schweiz, Vereinigtes Koénigreich
und USA unter besonderer Berticksichtigung der Entwick-
lung in Deutschland” hat der Verfasser einen alternativen
Regelungsvorschlag zur Vorschrift des § 8c KStG ent-
wickelt (erscheint Ende Mai 2017).

So z.B. Engl, in: FS Miiller, 2001, S. 279 (282, 283, 293 und
298). Vgl. auch Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. III, 2. Aufl.
2012, S. 1613; Seibert, in: Fleischer, Mysterium , Gesetzes-
materialien”, 2013, S. 111 (112 und 117 ff.); Redeker/Kar-
penstein, NJW 2001, 2825 (2826); Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, 5. Aufl. 1983, S.329f. Hingegen
sind ,echte Gesetzesbegriindungen” in Gestalt von Praam-
beln, Zweckbestimmungen oder Leitvorschriften im ent-

—_

Beitrags. Zum anderen wird die Rolle dieser , Gesetzes-
begrindungen” im Steuerrecht untersucht — welche
spielen sie realiter, und welche sollten sie spielen? Da-
bei wird zur Veranschaulichung auf Beispiele aus ver-
schiedenen Gesetzgebungsverfahren zuriickgegriffen.

Eingangs sei kurz darauf hingewiesen, dass den ,Ge-
setzesbegrindungen” im Rahmen der historischen
bzw. genetischen? Auslegung3 stets wenigstens eine
gewisse Bedeutung zukommt4. An dieser Stelle soll
nicht weiter auf das Verhdltnis der verschiedenen

sprechenden Steuergesetz selbst heutzutage unublich, vgl.
Kanzler, FR 2007, 525 (526).

2 Vql. Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, 11. Aufl.
2010, S. 144 ., FN 40, wonach ,genetisch” die anhand der
Entstehungsgeschichte und der Gesetzesmaterialien vor-
gehende Auslegung ist, wohingegen ,historisch” im eigent-
lichen Sinne die Auslegung anhand von Normvorlaufern sei.
Vgl. ferner Tipke (FN 1), S. 1613, FN 95; Wischmeyer, JZ
2015, 957 (958, FN 13). Hingegen verwenden K. R6hI/H.
Ro6hl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 619f., den
Begriff der genetischen Auslegung als Oberbegriff u.a. fur
jenen der konkret historischen Auslegung, die nach dem
Willen des konkreten Gesetzgebers frage.

3 Bei der traditionellen Unterscheidung der deutschen Me-
thodenlehre, wonach die teleologische neben den anderen
Auslegungsmethoden steht. Anderer Auffassung sind z.B.
Tipke (FN 1), S.1599 und 1614; Riithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre, 8. Aufl. 2015,
§ 22 Rz. 725 ff.

4 Vgl. nur K. Rohl/H. Rohl (FN 2), S.620: ,Die subjektive
Auslegung unterscheidet sich von der historischen da-
durch, dass sie den (subjektiven) Willen des Gesetzgebers
fur maBgeblich erkldart und damit der historischen Aus-
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Auslegungsmethoden zueinander® und auch nicht auf
den Theorienstreit zwischen den Vertretern der sub-
jektiven und jenen der objektiven Auslegungstheorie®
eingegangen werden? — tatsachlich iiberwiegen inzwi-
schen vermittelnde Auffassungen®. Hingewiesen sei
jedoch darauf, dass selbst das BVerfG - trotz seines
grundsatzlichen Bekenntnisses zur objektiven Theorie
— in einer Vielzahl seiner Entscheidungen vor allem
die Entstehungsgeschichte des zu beurteilenden Ge-
setzes im Rahmen der Auslegung beleuchtet hat®.
Auch deshalb diirfen und sollten die ,Gesetzesbe-
grundungen” nicht schon a priori auler Acht gelassen
werden!o. Dies gilt umso mehr fiir den Bereich des
Steuerrechts angesichts dessen Schnelllebigkeit. Denn
diese Schnelllebigkeit entscharft jedenfalls den Streit
zwischen objektiver Auslegung, die als , geltungszeit-
lich" angesehen wird, und subjektiver Auslegung, die
als ,entstehungszeitlich” bezeichnet wird!!.

legung den Vorrang vor den anderen Auslegungsmetho-
den einrdumt. Das Gegenstiick der subjektiven ist die ob-
jektive Auslegung [...].". Vgl. auch, a.a.O., S. 627.

5 Vgl. in diesem Zusammenhang Kanzler, FR 2007, 525
(528): ,Zu den Auslegungstheorien ,ist schon alles gesagt,
nur noch nicht von allen".”

6 Die sog. objektive Auslegungstheorie sucht im Gegensatz
zur sog. subjektiven Auslegungstheorie nicht nach dem
Regelungswillen des Gesetzgebers, sondern nach dem
»Willen des Gesetzes", vgl. statt aller nur die Darstellung
bei Riithers/Fischer/Birk (FN 3), § 22 Rz. 796 {.

7 Hingewiesen sei allein auf die Auffassung von K. R6hi/H.
Réhl (FN 2), S.631, dass realiter die ,subjektive” Aus-
legung objektiv ist und die , objektive” Auslegung subjek-
tiv. K. Rohl/H. Rohl zustimmend Tipke (FN 1), S. 1601, sie
aufgreifend Riithers/Fischer/Birk (FN 3), § 22 Rz. 820; vgl.
auch ebenda: Die ,subjektive” Auslegung suche objektive
Tatsachen zu erforschen, namlich den urspringlichen Ge-
setzeszweck, wdahrend die angeblich ,objektive” Aus-
legung stattdessen subjektive richterliche Normsetzung
sei; beide Theorien behandelten ,notwendige Schritte
bei der Gesetzesauslegung und bei der Rechtsanwendung
unter irrefiihrenden Etiketten”; vgl. ferner, a.a.O., § 22
Rz. 796 1., 806 ff., 810, 812, 815, 815a, 821, 724 und 802. Vgl.
auch Engisch (FN 2), S. 168 und 175 ff.; Redeker/Karpen-
stein, NJW 2001, 2825 (2826 und 2831); Larenz (FN 1),
S. 303; Fleischer, in: ders., Mysterium , Gesetzesmateria-
lien”, 2013, S.1 (5); Waldhoff, in: Fleischer, Mysterium
.Gesetzesmaterialien”, 2013, S. 75 (86).

8 Fleischer (FN7), S.1 (9f.). Vgl. auch Engisch (FN 2),

S. 170 f. und 172 ff.; Larenz (FN 1), S. 302 ff., 313 und 331;

K. Rohl/H. Rohl (FN2), S.632; Riithers/Fischer/Birk

(FN 3), § 22 Rz. 820; Tipke (FN 1), S. 1602 und 1604; Tap-

pe, Die Begriindung von Steuergesetzen, 2012, PDF-Fas-

sung, S.417 und 420 f. Vgl. schlieBilich das Sondervotum

der Richter VoBkuhle, Osterloh und Di Fabio zu BVerfG v.

15.1.2009 — 2 BvR 2044/07, BVerfGE 122, 248 (283): ,Er

[der Wortlaut der Vorschrift] gibt allerdings nicht immer

hinreichende Hinweise auf den (subjektiven oder objekti-

vierten) Willen des Gesetzgebers [...]."

Riithers/Fischer/Birk (FN 3), § 22 Rz. 800; K. R6hl/H. Rohl

(FN 2), S. 630; Tipke (FN 1), S.1603f.; Kanzler, FR 2007,

525 (5281.); Fleischer (FN'7), S.1 (11{.); Redeker/Karpen-

stein, NJW 2001, 2825 (2825f.); Tappe (FN8), S.30%

Wischmeyer, JZ 2015, 957 (965). Vgl. schlieBlich nur expres-

sis verbis das BVerfG v. 11.6.1958 — 1 BvR 597/56, BVerfGE

7,377 (412): ,Selbstverstandlich werden bei dieser Prifung

die Erfahrungsgrundlagen, Erwdgungen und Wertungen

des Gesetzgebers fiir das BVerfG stets von groBter Bedeu-
tung sein; wo sie nicht entkréftet werden, diirfen sie die Ver-
mutung der Richtigkeit fiir sich in Anspruch nehmen. "

©

StuWw 2/2017

II. Wider den Begriff der ,Gesetzesbegriindung”

1. Begriindet werden Gesetzentwiirfe, nicht Gesetze

Schon ein einfacher Blick in Art. 77 I 1 GG offenbart,
dass allein die Bundesgeseize vom Bundestag be-
schlossen werden, nicht aber eine wie auch immer gear-
tete ,offizielle” Begrindung hierzu!2. Auch schreibt
z.B. § 42 1 1 Gemeinsame Geschaftsordnung der Bun-
desministerien!3 fiir Gesetzesvorlagen der Bundesre-
gierung (innenrechtlich) explizit vor, dass sie u.a. aus
dem ,Entwurf des Gesetzestextes (Gesetzentwurf)”
und der ,Begrindung zum Gesetzentwurf (Begrin-
dung)“14 bestehen sollen!s>. Auch sonstige Gesetzent-
wiirfe sind (auf Grund innenrechtlicher Verpflichtun-
gen) zu begrinden!6, obschon es ganz grundsdatz-
lich1? keine verfassungsrechtliche Begriindungspflicht
gibt1s.

10 So auch Fleischer (FN 7), S. 1 (9); Larenz (FN 1), S. 303 f.,
313, 315 und 329 f.; Engisch (FN 2), S. 172 ff.; Korn, in: FS
Felix, 1989, S. 165 (165); Tappe (FN 8), S. 249 {.; sowie im
Ergebnis Thiessen, in: Fleischer, Mysterium ,Gesetzes-
materialien”, 2013, S.45 (74 a.E.). Vgl. ferner Waldhoff
(FN 7), S. 75 (90 und 92); Engisch (FN 2), S. 171 {.; Riithers/
Fischer/Birk (FN 3), §22 Rz.783, 787ff. und 792ff,;
Wischmeyer, JZ 2015, 957 (963 und 964); sowie das
BVerfG v. 11.6.1958 — 1 BvR 597/56, BVerfGE 7, 377
(412).

11 Kritisch zu diesen Begrifflichkeiten Riithers/Fischer/Birk
(FN 3), § 22 Rz. 784 f. Vgl. auch allgemein K. R6hi/H. R6hl
(FN 2), S. 632; Seibert (FN 1), S. 111 (117, FN 21); Tappe
(FN 8), S.260f.; Kanzler, FR 2007, 525 (529); Riithers/Fi-
scher/Birk, a.a.O., § 22 Rz. 730, 730d und 788; sowie die
allgemeinen Nachweise bei Fleischer (FN7), S.1 (10,
FN 69).

12 Konsequenterweise findet sich im BGBL. I allein der ent-
sprechende Gesetzesbeschluss mit dem jeweiligen Geset-
zestext.

13 GGOi.d.F v. 1.9.2011.

14 Im Rahmen dieser Begriindung darzustellende Einzelhei-
ten benennt § 43 GGO.

15 Hervorhebungen durch Verf.

16 Vgl. hinsichtlich der Vorlagen von Mitgliedern des Bun-
destages § 76 Il GOBT. Vgl. ferner im Hinblick auf sog. Fi-
nanzvorlagen § 96 III 1 GOBT. Eine Begriindungspflicht
fir Gesetzentwiirfe des Bundesrats folgt mittelbar aus
den Regelungen der §§ 24 und 26 IIIl GOBR, vgl. Rixecker,
in: FS Ellscheid, 1999, S. 126 (127); Redeker/Karpenstein,
NJW 2001, 2825 (2826, FN 16); Tappe (FN8), S.335,
FN 479 a.E., und S. 345.

17 Auf die engen Ausnahmefdlle, z.B. bei der Gewdahrung
staatlicher Leistungen oder bei der Neugliederung von
Gemeinden (besondere planerische Erwdgungen), sei hier
nur hingewiesen. Vgl. dazu nur Redeker/Karpenstein,
NJW 2001, 2825 (2827 ft.); Tappe (FN8), S.308, 3631f.
und 372 ff.

18 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar,
Bd. II, Art. 20-82, 3. Aufl. 2015, Art. 76 Rz. 29 ff., m.w.N. in
FN 60; Kersten, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommen-
tar, Art. 76 Rz. 22 (Dez. 2015), m.w.N. in FN 3. Vgl. ferner
Rixecker (FN 16), S. 126 (131 f. und 134); Kanzler, FR 2007,
525 (532). Deutlich auch Schlaich/Korioth, Das BVerfG,
10. Aufl. 2015, Rz. 541 f. Wohl als Erster hat sich Geiger,
in: Berberich/Holl/MaalB, Neue Entwicklungen im o6ffent-
lichen Recht, 1979, S. 131 (141), wie folgt geduBert: ,Der
Gesetzgeber schuldet den Verfassungsorganen und Orga-
nen im Staat, auch den Verfassungsgerichten, nichts als
das Gesetz. Er schuldet ihnen weder eine Begriindung
noch gar die Darlegung aller seiner Motive, Erwagungen
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Bereits dies verdeutlicht, dass die Verwendung des Be-
griffs , Gesetzesbegrindung” zwar praktisch erschei-
nen mag, realiter aber zumindest irrefiihrend ist. Denn
zundachst vermittelt dieser Terminus eine — vermeintli-
chel9 — Autoritét, die tatsachlich deplatziert ist20: Be-
grundet werden nur die Gesetzentwiirfe (und andere
Zwischenschritte zum Gesetz)2!, die in den Bundes-
tags- und/oder Bundesrats-Drucksachen veroéffentlicht
werden, nicht das Gesetz als solches. Damit gibt es erst
recht keine ,amtlichen (Gesetzes-)Begriindungen“?22 —
ein Begriff, der zusatzlich eine Sonderstellung der Be-
grundungen der Gesetzentwurfe im Verhaltnis zu Be-
grindungen in anderen ,Gesetzesmaterialien” zu im-
plizieren vermag, die realiter jedenfalls nicht per se
existiert23.

Uberdies stammen sdmtliche ,Gesetzesmaterialien”
nicht von ,dem Gesetzgeber als solchem”, sondern
sind das Produkt einzelner Stellen, Organe und Teilor-
gane im Zuge des gestuften Gesetzgebungsver-
fahrens?4 — damit konnen sie, da sie regelmaBig nur
Teilschritte dieses Verfahrens betreffen, schon keine
Authentizitat hinsichtlich des Verstdndnisses des Ge-
setzes selbst — gleichsam als Endprodukt des Verfah-
rens — fiir sich beanspruchen?5.

Werden diese Materialien aber nicht vom Bundestag
beschlossen, so handelt es sich bei ihnen auch um kei-
ne demokratisch legitimierten ,Gesetzesbegrindun-
gen”. Damit ist der Normanwender aber schon von
vornherein keinesfalls an sie gebunden, mogen sie
auch (mitunter wertvolle) Hilfsmittel bei der Gesetzes-
auslegung darstellen?6, auf die der Normanwender zu-
rickgreifen darf??, allerdings nicht muss28.

und Abwdagungen.” Vgl. schlieBlich Tappe (FN 8),
S. 355 ff., Ergebnis: S. 361; vgl. auch, a.a.O., S. 363, 425 f.
und 426 a.E.

19 Anderer Auffassung ist aber Seibert (FN 1), S. 111 (117).

20 In diesem Sinne offenbar auch Wischmeyer, JZ 2015, 957
(964).

21 Vql. auch Kanzler, FR 2007, 525 (525); Waldhoff (FN 7),
S. 75 (90), m.w.N.; Tappe (FN 8), S. 353.

22 Fur die Frage, ob auch eine Begriindung des Gesetzes
selbst wiinschenswert ist, vgl. nur bejahend Tipke (FN 1),
S. 1613 f.; Redeker/Karpenstein, NJW 2001, 2825 (2827,
m.w.N., 2829 und 2831); Tipke zustimmend Korn (FN 10),
S. 165 (166). Ablehnend vgl. z.B. Kanzler, FR 2007, 525
(627 £.); Tappe (FN 8), S. 307 und 355; im Ergebnis ,eher”
ablehnend auch Seibert (FN 1), S. 111 (123 ff.).

23 So auch v. Buch, ZRP 1973, 64. Zumindest tendenziell a.A.
sind aber wohl Fleischer (FN 7), S. 1 (14 und 37); Waldhoff
(FN 7), S. 75 (90 und 92). Eine tiberzeugende Differenzie-
rung liefert Wischmeyer, JZ 2015, 957 (964 {.).

24 Vgl. insoweit auch Schlaich/Korioth (FN 18), Rz. 542; Tap-
pe (FN 8), S. 250.

25 Waldhoff (FN7), S.75 (90), m.w.N. Anderer Auffassung
sind die Vertreter der sog. ,Paktentheorie”, nach der das
Parlament mit der Beschlussfassung des Gesetzes , denje-
nigen Sinn akzeptiert, den die eigentlichen Gesetzesver-
fasser dem von ihnen erarbeiteten gesetzlichen Text mit
auf den Weg gegeben haben und den sie in der ,Begriin-
dung’ kund getan haben”, vgl. Engisch (FN 2), S. 171; die-
sem folgen etwa Redeker/Karpenstein, NJW 2001, 2825
(2826). Vgl. auch Tipke (FN 1), S. 1603; Fleischer (FN 7),
S. 1 (15). — Allerdings ist die Paktentheorie selbst, da ihr
eine Ubervereinfachende reine Fiktion zugrunde liegt, ab-
zulehnen, vgl. nur Larenz (FN 1), S. 314; Wischmeyer, JZ
2015, 957 (958). Explizit ablehnend auch der BFH w.
22.8.1958 - III 283/56 U, BStBI. III 1958, 404 (406): ,keine
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2. Existenz weiterer Materialien neben
Gesetzentwiirfen

Ferner ist der Begriff der ,Gesetzesbegriindung” auch
deshalb abzulehnen, weil es liber die Gesetzentwtirfe
hinaus sonstige Materialien gibt, die im Verlauf des
Gesetzgebungsverfahrens Relevanz erlangen konnen
und zumindest in aller Regel Begriindungen der je-
weiligen Urheber enthalten. Zu nennen sind insoweit
vor allem Stellungnahmen des Bundesrates zu Gesetz-
entwirfen der Bundesregierung??, Gegendaulerungen
der Bundesregierung zu diesen Stellungnahmen so-
wie Beschlussempfehlungen und Berichte des Finanz-
ausschusses des Bundestags3©.

3. Adressat der Begriindungen

Gibt es aber realiter allein Begrindungen zu Gesetz-
entwiirfen (etc.), jedoch nicht zum Gesetz selbst, so
hat dies auch Auswirkungen auf den Adressaten:
Wahrend sich ein Gesetz an den Normanwender und
den Normunterworfenen richtet, sind die Begrindun-
gen der Gesetzentwiirfe (etc.) jedenfalls in allererster
Linie an die Parlamentarier als Normgeber gerichtet3!
— und nur subsidiar an den Normanwender und ggf.
den Normunterworfenen32. Mithin entfaltet das Ge-
setz selbst externe Wirkung, wohingegen der Begrun-
dung zu einem Gesetzentwurf (etc.) primdr interne
Wirkung zukommt.

Dies unterstreicht, dass diesen Begriindungen im Rah-
men der historischen Auslegung schon a priori zumin-
dest keine uneingeschrankte Geltungskraft oder er-
hohte Autoritat bzw. Legitimitat gleichsam ex cathedra

Paktentheorie!”.

26 Im letztgenannten Sinne auch Engisch (FN2), S.171f,
obwohl er maBgeblicher Vertreter der ,Paktentheorie” ist.
Vgl. auch Englisch (FN 2), S. 173. Wie hier Larenz (FN 1),
S. 315, 316 und 330. Vgl. zudem Kanzler, FR 2007, 525
(5630 und 532 f.); Fleischer (FN 7), S. 1 (19 f. und 40); Tappe
(FN 8), S. 250 und 258; Wischmeyer, JZ 2015, 957 (964).
Fur weitere Funktionen der Begrindungen von Rechts-
normen vgl. allgemein Tappe, a.a.O., S.258ff., 337 {f.,
insb. 339 ff., und 365 ff.

27 Vgl. auch aus rechtsvergleichender Sicht Fleischer (FN 7),
S. 1(35). Vgl. ferner Tappe (FN 8), S. 426 und 250.

28 Vgl. insoweit auch Waldhoff (FN 7), S. 75 (92). Schwacher
indes Seibert (FN 1), S. 111 (117).

29 GemalB Art. 76 II 2 GG ist der Bundesrat berechtigt, zur
Gesetzesvorlagen der Bundesregierung Stellung zu neh-
men.

30 GemalB § 66 II 1 GOBT miissen die Ausschussberichte an
den Bundestag u.a. die Beschlussempfehlung des feder-
fihrenden Ausschusses mit Begriindung enthalten.

31 Seibert (FN 1), S.111 (112 ff.), betont — dariiber hinaus-
gehend —-die von ihm als sowohl intern als auch extern qua-
lifizierte Bedeutung der Begriindung insbesondere des Re-
ferentenentwurfs als ,rechtspolitisches Marketing-Tool"”
bzw. ,politisches Marketinginstrument” bis zur Verab-
schiedung des Gesetzes, das ,schon wahrend des Gesetz-
gebungsverfahrens gezielt zur Erlduterung des Gewollten
fur die anderen Ressorts (Bundesministerien) und die sog.
beteiligten Kreise (Verbande, Wirtschaftsakteure, Gewerk-
schaften, Wissenschaft, Presse) eingesetzt” werde; ,Geset-
zesbegriindungen” hatten einen ,multiplen Empfangerho-
rizont” (a.a.0., S. 111 (114)).

32 Vgl. Kanzler, FR 2007, 525 (5251.). Vgl. ferner Redeker/
Karpenstein, NJW 2001, 2825 (2827), m.w.N. Kanzler fol-
gend Tappe (FN 8), S. 350.
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zugesprochen werden kann und darf; letztlich werden
sie nicht einmal ex officio fiir die Normanwender und
-unterworfenen als primare Adressaten veroffentlicht.

4. Fazit: Vorzugswiirdigkeit des Begriffs der
~Gesetzesmaterialien”

Infolgedessen sollte von der Verwendung des — wenn
auch plakativen, so doch gleichzeitig tiberverein-
fachenden und sachlich unzutreffenden - Begriffs der
+Gesetzesbegrindung” tunlichst Abstand genommen
werden, und erst recht von jenem der ,amtlichen Ge-
setzesbegriindung”33. Vielmehr sollte stattdessen mit
dem Begriff der ,Gesetzesmaterialien”34 ein neutraler
Terminus verwendet werden, der nicht nur umfassen-
der ist, sondern auch nicht (potentiell) fehlleitend.

III. Zur Bedeutung von Gesetzesmaterialien

1. Im Allgemeinen: Gesetzesmaterialien als
politische WillensauB8erungen

Fur eine kritische Hinterfragung vor allem der sich in
den Materialien findenden (vorgeblichen) rechtlichen
Einschétzungens® spricht bereits die Tatsache, dass die
parlamentarische Gesetzgebung notwendigerweise
von Kompromissen gepréagt ist3¢ bzw. zumindest ge-
pragt sein kann3?. Dadurch wird die Suche nach einer
juristisch verwertbaren Intention ,des Gesetzgebers”
aber wenigstens erschwert38. Denn wegen dieser je-
denfalls nicht auszuschlieBenden Kompromisshaftig-
keit besteht zumindest die Gefahr, dass in den Materia-
lien eine rechtliche Einschatzung apodiktisch behaup-
tet wird, die ,der Gesetzgeber” im entsprechenden
Gesetz zwar gerne umgesetzt wissen wollte, realiter
aber gerade nicht umgesetzt hat; diese Gefahr ist nicht

33 So auch v. Buch, ZRP 1973, 64.

34 So auch Kanzler, FR 2007, 525 (526), inklusive des Hinwei-
ses auf mehrere Hundert Entscheidungen des BFH, in de-
nen sich dieser Begriff findet. Den Begriff der ,Gesetzes-
materialien” verwenden z.B. auch Engisch (FN 2), S. 173;
K. R6hl/H. R6hl (FN 2), S. 620; Korn (FN 10), S. 165 (166
und 175); Redeker/Karpenstein, NJW 2001, 2825 ff.; Tipke
(FN 1), S.1613f.; Wischmeyer, JZ 2015, 957 (957, 961
und 966); sowie fast samtliche Autoren im Sammelband
von Fleischer (FN 7), der Uberdies den Titel ,Mysterium
,Gesetzesmaterialien'” tragt.

35 Vgl. auch allgemein Waldhoff (FN 7), S. 75 (92), der eine
+Auslegung/Interpretation der Gesetzgebungsmaterialien
selbst” als ,eine Teiloperation in dem Gesamtprojekt Ge-
setzesauslegung"” beflirwortet.

36 Vgl.insoweit auch Fleischer (FN 7), S. 1 (14), m.w.N.; Wald-
hoff (FN 7), S. 75 (91); Tappe (FN 8), S. 341; Wischmeyer,
JZ.2015,957 (961 und 963).

37 Vgl. insoweit Seibert (FN 1), S. 111 (119).

38 Vql. Fleischer (FN 7), S. 1 (14), m.w.N.

39 Laut der sog. Andeutungstheorie sind bei unklarem und
mehrdeutigem Wortlaut einer Norm nur solche Aus-
legungsergebnisse zuldssig, die im Wortlaut einen — wenn
auch unvollkommenen — Ausdruck gefunden haben, also
.angedeutet” sind, vgl. nur Riithers/Fischer/Birk (FN 3),
§ 22 Rz. 734, allerdings die Theorie ablehnend in Rz. 735,
inklusive des Hinweises, sie werde heute in der Recht-
sprechung und Methodenlehre kaum noch vertreten; kri-
tisch z.B. auch K. R6hl/H. R6hl (FN 2), S. 615 {.; Fleischer
(FN7), S.1 (18f.). Hingewiesen sei allerdings auch noch
auf das BVerfG v. 17.5.1960 — 2 BvL 11/59, BVerfGE 11,
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von der Hand zu weisen, unabhangig von der Frage,
ob eine wie auch immer geartete Andeutungstheorie39
uberhaupt noch verfolgt werden sollte. Auch kénnen
sich in den Materialien vorgebliche Einschatzungen
finden, die schlechthin unzutreffend4® oder aber zu-
mindest ohne echten Erkenntniswert4! sind, jedoch
das Erreichen der parlamentarischen Mehrheit im Rah-
men des Gesetzgebungsverfahrens sichern soll(t)en42.

Sieht man wie Seibert43 die Gesetzesmaterialien per se
als ,Ausdruck des politischen Gestaltungsprozesses”
und erachtet ,primar die politische Durchsetzbarkeit
des Entwurfs und die politische Gestaltungsabsicht
und nicht eine rechtsdogmatische wissenschaftliche
Klarung der Rechtsfrage” als ihr Ziel, so mag man ei-
nerseits eine Forderung nach mehr , Argumentations-
ehrlichkeit” in ihnen zwar als ,realitdtsfern” abtun44.
Andererseits spricht dies auch schon von vornherein
deutlich gegen eine Stellung wenigstens der (vorgeb-
lichen) rechtlichen Einschatzungen in den Materialien,
die tiber das bloBe AuBern bzw. Behaupten irgendeiner
(Rechts-)Ansicht hinausgeht45. SchlieBlich ist eine
nicht nur potentielle Manipulations-, Missbrauchs- und
Verschleierungsanfalligkeit der Gesetzesmaterialien
(leider) keinesfalls von der Hand zu weisen46 — wie die
folgenden Ausfiihrungen zeigen werden, gilt dies im
besonderen MaS@e fiirs Steuerrecht4?.

2. Im Besonderen: Gesetzesmaterialien im
Steuerrecht

Wenden wir uns sodann der spezifischen Bedeutung
der Materialien im Steuerrecht zu. Insoweit muss man
sich zunéachst vor Augen fihren, dass Regierungsent-
wirfe auf Referentenentwtrfe zurickgehen - und
damit im Steuerrecht auf die Feder des BMF. Bertick-
sichtigt man zusatzlich den grundlegenden Zweck

126 (130): ,Der Wille des Gesetzgebers kann bei der Aus-
legung des Gesetzes nur insoweit berticksichtigt werden,
als er in dem Gesetz selbst einen hinreichend bestimmten
Ausdruck gefunden hat.” Diesen Beschl. aufgreifend z.B.
der BFH v. 13.8.1989 — IV R 55/88, BStBI. II 1990, 23 (24);
v. 20.4.2004 - VII R 54/03, BFHE 206, 502 (507); wv.
11.2.2009 — I R 73/08, BStBl. II 2009, 516 (517). Vgl. auch
bereits den BFH v. 22.8.1958 —I1I 283/56 U, BStBI. III 1958,
404 (406).

40 Vgl. auch Waldhoff (FN 7), S. 75 (77 und 93).

41 Vgl. auch Tappe (FN 8), S. 342.

42 Vgl. auch Seibert (FN 1), S. 111 (119).

43 Seibert (FN 1), S. 111 (119). Vgl. auch, a.a.O., S. 111 (120):
,Es ist iiberhaupt nicht Aufgabe des Gesetzgebers, sich
auf das Terrain wissenschaftlicher Auseinandersetzung
zu begeben.” Vgl. ferner Korn (FN 10), S. 165 (166). In die-
sem Sinne wohl auch Kanzler, FR 2007, 525 (531). Vgl
schlieBlich bereits Knobbe-Keuk, BB 1988, 1086 (1086 f.),
die mehrfach auf den Konflikt zwischen (Steuer-)Politik
und einer wirklichen , Steuerrechtsreform” hinweist.

44 So Seibert (FN 1), S. 111 (119).

45 Immerhin rdumt auch Seibert (FN 1), S.111 (121), ein,
dass die Begrindungen der Gesetzesmaterialien ,auch
Ort fiir kithne Rechtsbehauptungen” sein kénnen.

46 So auch Fleischer (FN 7), S. 1 (8).

47 Vgl. auch Tappe (FN 8), S. 413 {.; Korn (FN 10), S. 165 (167
und 169 ff.); Kanzler, DStZ 1996, 676 (6791f.); ders., FR
2007, 525 (5311.); Knobbe-Keuk, BB 1988, 1086 (1087 ff.).
Fasolt, DStR 2000, 7 (10), fragt allgemein immerhin: ,Wa-
rum sind viele Gesetzesbegriindungen nicht sachlich?”.
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jeglicher Steuererhebung48, den allgemeinen Staats-
haushalt zu finanzieren49, so nimmt es nicht sonderlich
wunder, dass in letzter Konsequenz jedes Steuerge-
setz realiter wenigstens zuvorderst von der Erzielung
von Steuereinnahmen getrieben ist>0 — selbst wenn in
der Begrindung zum Regierungsentwurf Gegentei-
liges behauptet wird oder keinerlei Aussagen zu fin-
den sind.

Dass Aussagen in den Materialien gerade im Steuer-
recht mit groBer Vorsicht zu geniefen sind, soll im
Folgenden anhand von Beispielen aus verschiedenen
Gesetzgebungsverfahren aufgezeigt werden. Weil sie
sich in besonderem Mafe zur kritischen Analyse eig-
nen, konzentrieren sich die folgenden Ausfihrungen
auf die beiden Problemfelder des (nur vorgeblichen)
Zwecks der Regelung sowie der (nur vorgeblichen) re-
daktionellen Klarstellung®!.

a) Erstes Beispiel: Der (nur vorgebliche) Zweck der
Regelung

Dem ,wahren” bzw. ,tatsdachlich verfolgten” Zweck
kommt im Steuerrecht unter dem Gesichtspunkt der
Fremdkontrolle eine entscheidende Rolle zu, ist er doch
nicht nur im Rahmen der verfassungsrechtlichen Ver-
héaltnismaBigkeitsprifung>?, sondern auch innerhalb
der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung einer Un-
gleichbehandlung??® von ausschlaggebender Bedeu-
tung. Auch reichen bekanntermafen bloBie fiskalische
Motive zur Rechtfertigung ganz grundsatzlich nicht
aus®4. Vor diesem Hintergrund fragt sich aber, wie mit
Aussagen in den Materialien umzugehen ist, die den
Zweck —unabhangig von der Auslegung der betreffen-
den Rechtsnorm selbst —in den Raum stellen. Exempla-
risch soll vorliegend auf die Einfiihrung der Urfassung
der Regelung des § 8c KStG durch das Unternehmens-
teuerreformgesetz 200855 eingegangen werden.

Hier findet sich im Allgemeinen Teil der Begriindungen
des Gesetzentwurfs der Fraktionen der CDU/CSU und
SPD sowie des inhaltsgleichen Gesetzentwurfs der
Bundesregierung jeweils die Aussage, die ,geltende
Mantelkaufregelung” des § 8 IV KStG a.F., ,die eine
ungerechtfertigte Nutzung und den Handel mit Ver-
lustvortragen verhindern soll”, sei kompliziert und ge-
staltungsanfallig®6. Fir den Wegfall des Verlustvor-

48 So genannter Fiskalzweck. Sozialzweck (insb. Lenkungs-
zweck) und Vereinfachungszweck seien an dieser Stelle
unbeachtet; die Unterscheidung dieser drei Gruppen von
Normzwecken geht zuriick auf Tipke (FN 1), S. 1616.

49 Vql. auch § 3 I, Halbs. 1 AO, wonach Steuern ,zur Erzie-
lung von Einnahmen allen auferlegt werden”.

50 Vgl. insoweit auch Tappe (FN 8), S. 255 und 409. Vgl. fer-
ner bereits Knobbe-Keuk, BB 1988, 1086 (1087): ,Dass
die Verantwortung fiir den Haushalt und diejenige fiur
die Pflege des Steuerrechts als einer Rechtsmaterie poli-
tisch und organisatorisch nicht getrennt sind, beide zu-
sammen im Bundesfinanzministerium erledigt werden,
ist eine der wesentlichen Ursachen fir die fortschreitende
Verdrangung von Systematik im Steuerrecht.”

51 Eine Untersuchung weiterer Problemfelder — beispielswei-
se jenes der (nur vorgeblichen) Vereinfachung — unter-
bleibt.

52 Vgl. insoweit auch Waldhoff (FN 7), S. 75 (81 f. und 91).

53 Vgl. Tappe (FN 8), S. 248 f., 251, 258, 367 und 426.
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trags werde , daher kiinftig nur noch darauf abgestellt,
ob ein neuer Anteilseigner mafigebend auf die Geschi-
cke der Kapitalgesellschaft einwirken kann und es so
prinzipiell in der Hand hat, die Verwertung der Verluste
zu steuern”>?. Im Besonderen Teil der Begriindungen
heilit es jeweils auBerdem, die ,geltende[] Mantelkauf-
regelung” werde ,gestrichten und durch eine ein-
fachere und zielgenauere Verlustabzugsbeschrankung
in § 8c KStG ersetzt"58, Auch findet sich in der Be-
schlussempfehlung des Finanzausschusses des Bun-
destags zum betreffenden Gesetzentwurf die Aussage,
der Gestaltungsanfalligkeit der ,geltenden ,Mantel-
kaufregelung'” solle entgegengewirkt werden, ,indem
fiir den Wegfall des Verlustvortrags kiinftig nur auf den
Anteilseignerwechsel abgestellt wird"“59. Ferner heilt
es im entsprechenden Bericht: ,Die Gestaltungsanfal-
ligkeit der geltenden ,Mantelkaufregelung’ wird da-
hingehend verédndert, dass [...].“60. SchlieBlich folgt an
gleicher Stelle die Aussage, die Bundesregierung habe
berichtet, dass die MaBigeblichkeit des Anteilseigner-
wechsels , auch in der bisherigen Mantelkaufregelung
so verankert [...] sei”61.

All diese Ausfiihrungen zeigen, dass nicht nur der
Vorgangerregelung des § 8 IV KStG a.F., sondern auch
der Urfassung der Regelung des § 8c KStG n.F. in den
einschlagigen Materialien deutlich ein Missbrauchs-
vermeidungszweck zugeschrieben wurde. Dieser kam
ihr allerdings realiter nach weit iberwiegender Auf-
fassung — zumindest in dieser Absolutheit — nicht zu62;
allein die eindeutig einen solchen Zweck suggerieren-
de Bezeichnung ,Mantelkaufregelung” war nunmehr
schon von Grund auf fehl am Platze%3.

Festzuhalten bleibt daher Folgendes: Wegen seiner
Relevanz insbesondere auch fur die verfassungsrecht-
liche Uberprﬁfung ist die Frage nach dem ,wahren”
Zweck gerade eine rechtswissenschaftliche und nicht
nur eine (rechts-)politische. Damit erfordert sie aber
eine genaue Untersuchung®4 und darf sich nicht in der
unreflektierten Ubernahme der mehr oder weniger
apodiktischen Behauptungen in den Gesetzesmateria-
lien erschopfen. Zudem wiirde ein anderes Verstand-
nis der in den Materialien zum vorgeblichen Zweck zu
findenden Aussagen gerade im Steuerrecht potentiel-
lem Missbrauch seitens ,des Gesetzgebers” Tiur und
Tor 6ffnen.

54 Vgl. die Nachweise bei Tappe (FN 8), S. 255 und 270 {. Kri-
tisch zum generellen Ausschluss des Finanzbedarfs aus
den ,legitimen Zwecken" Tappe, a.a.O., S. 271.

55 Art. 2 Nr. 7 Unternehmensteuerreformgesetz 2008, BGBI. I
2007, 1912-1938.

56 BT-Drucks. 16/4841, 34; BR-Drucks. 220/07, 60.

57 BT-Drucks. 16/4841, 34 f.; BR-Drucks. 220/07, 60.

58 BT-Drucks. 16/4841, 74; BR-Drucks. 220/07, 123.

59 BT-Drucks. 16/5452, 3.

60 BT-Drucks. 16/5491, 3.

61 BT-Drucks. 16/5491, 16 [Hervorhebungen durch Vert.].

62 Vgl. statt aller nur die Nachweise bei Hohmann, Be-
schrankung des subjektbezogenen Verlusttransfers, 2017,
S. 159 ff.

63 Vgl. nur Hohmann (FN 62), S. 158 f.

64 Vgl. auch Kanzler, DStZ 1996, 676 (679): ,Denksportauf-
gabe, der sich insbesondere ein Richter kaum entziehen
kann"”. Vor dem Hintergrund der Gewaltenteilung indes
nicht unkritisch Tappe (FN 8), S. 416.
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b) Zweites Beispiel: Die (nur vorgebliche)
redaktionelle Klarstellung

Immer wieder gibt es im steuerrechtlichen Kontext
Gesetzesmaterialien, in denen sich die Aussage findet,
die betreffende Gesetzesdanderung diene allein der re-
daktionellen Klarstellung, habe mit anderen Worten
rein deklaratorischen Charakter.

Zu einem - in jingerer Zeit zu einem Beschluss des
BVerfG6> fiihrenden — Beispiel fiir solch eine Aussage
in den Materialien ist es im Zusammenhang mit der
Einfiihrung des vormaligen®6 § 40a I 2 Gesetz Uber Ka-
pitalanlagegesellschaften (KAGG) gekommen. Dieser
ordnete®6 die Anwendung von § 3c I EStG und § 8b III
KStG auf bestimmte, im Zusammenhang mit Anteils-
scheinen an einem Wertpapier-Sondervermogen ste-
hende Gewinnminderungen an; gemall dem zeitgleich
eingefiigten § 43 XVIII KAGG war%6 § 40a 12 KAGG
n.F. — ggf. rickwirkend - fiir alle noch offenen Veranla-
gungszeitraume anzuwenden. Insoweit findet sich in
der Begriindung des betreffenden Gesetzentwurfs der
Bundesregierung®” allein die apodiktische Aussage,
dass es sich beim eingefiihrten § 40al 2 KAGG um eine
«|rledaktionelle Klarstellung [handele], dass § 8b
Abs. 3 KStG [unter bestimmten Voraussetzungen] auch
bei Investmentanteilen gilt"68. Eine ndhere Erlaute-
rung, warum es sich denn nur um eine ,redaktionelle
Klarstellung” handeln soll, wird nicht gegeben.

Hier soll nicht in die — gerade im Steuerrecht immens
wichtige — Ruckwirkungsproblematik®® eingestiegen
werden?9. Auch die vom BVerfG vorgenommene Ab-
grenzung des nur deklaratorischen vom konstitutiven
Charakter einer Regelung?! soll vorliegend nicht weiter
interessieren. Vielmehr soll stattdessen das Phanomen
des apodiktischen und - zumindest im vorgenannten
Fall - begriindunglos erfolgenden Behauptens einer
.Tedaktionellen Klarstellung” in den Materialien be-
leuchtet werden.

Denn auch ansonsten erfolgen in steuerrechtlichen
Gesetzesmaterialien zusehends Ausfuhrungen zu (vor-
geblichen) Klarstellungen: So heifit es etwa in der Be-

65 BVerfG v. 17.12.2013 — 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1-48
(konkretes Normenkontrollverfahren).

66 Gemal Art. 17 I 2 Gesetz zur Modernisierung des Invest-
mentwesens und zur Besteuerung von Investmentver-
mogen (Investmentmodernisierungsgesetz) trat das KAGG
mit Wirkung zum 1.1.2004 auBer Kraft.

67 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Protokollerkla-
rung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung
zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz. Das betreffende
Gesetz wurde auch Korb-II-Gesetz genannt, vgl. das
BVerfG v. 17.12.2013 - 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1
(Rz. 4).

68 BT-Drucks. 15/1518, 17 = BR-Drucks. 560/03, 20.

69 Dazu vgl. nur das BVerfG v. 17.12.2013 - 1 BvL 5/08,
BVerfGE 135, 1 (Rz. 37 ff., 49 ff. und 59 ff.).

70 Diese fiihrte dazu, dass das BVerfG v. 17.12.2013 — 1 BvL
5/08, BVerfGE 135, 1 (Rz. 35), § 43 XVIII KAGG im Ergeb-
nis fur verfassungswidrig erklarte, soweit er fir die betref-
fenden Gewinnminderungen die rickwirkende Anwen-
dung des § 40a I 2 KAGG in den Veranlagungszeitraumen
2001 und 2002 anordnete. Vgl. auch den Tenor, a.a.O., 1
(1).

71 Dazu vgl. nur das BVerfG v. 17.12.2013 - 1 BvL 5/08,
BVerfGE 135, 1 (Rz. 52 1.).

72 Entwurf eines Gesetzes uber steuerliche BegleitmaBnah-
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grindung des betreffenden Gesetzentwurfs der Bun-
desregierung?? anldsslich der geplanten Einfiihrung
des § 4 I 3 EStG, dieser ,beinhalte[] eine Klarstellung
zum geltenden Recht”; immerhin wird dies hier etwas
naher ausgefiihrt: ,Der bisher bereits bestehende
hochstrichterlich entwickelte und von der Finanzver-
waltung angewandte Entstrickungstatbestand [...]
wird nunmehr gesetzlich geregelt und in das beste-
hende Ertragsteuersystem eingepasst.””3. Zwar mit
anderen Worten, in der Sache aber ahnlich findet sich
im Bericht des Finanzausschusses des Bundestags
zum betreffenden Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung’4 anlésslich der geplanten Einfiihrung des § 50d
X EStG7> die Aussage, dieser ,entspr[eche] der bisher
praktizierten Besteuerung [...]. Sie soll unverdandert
beibehalten werden.”?6. Zur Einfiihrung der §§ 4 IX
und 9 VI EStG liest man Folgendes im Bericht des Fi-
nanzausschusses des Bundestags zum betreffenden
Gesetzentwurf der Bundesregierung?”: ,Mit der Er-
gdnzung wird klargestellt, dass [...]."78; ,Klarstellung
der vom Gesetzgeber gewollten Rechtslage”79. Beson-
ders deutlich hervorgetreten ist eine Ursache des An-
fihrens einer blofSen Klarstellung indes im Zusam-
menhang mit der Neufassung der Satze 1 bis 3 des
§ 6a GrEStG, die nach dem zeitgleich eingefiigten § 23
XIII GrEStG - ggf. rickwirkend — anzuwenden sind.
Denn insoweit heilit es in der Begrindung des betref-
fenden Gesetzentwurfs der Bundesregierung®8?, nach-
dem zundachst bzgl. des § 6a GrEStG von einer Klarstel-
lung zu lesen ist8!, ausdricklich: ,§ 23 Abs. 12 [...]
GrEStG stellt sicher, dass die Klarstellung in [§ 6a
Satz 1 bis 3 GrEStG] riickwirkend ab Inkrafttreten der
neu eingefiigten Rechtsvorgange des §6a Satz1
GrEStG gilt. Das verfassungsrechtliche Rickwirkungs-
verbot ist vorliegend schon nicht einschldagig, da die
Anderungen des betreffenden Tatbestandes rein re-
daktionellen Charakter haben."82.

Wiirden diese rechtlichen Einschatzungen — tatsachlich
wird es sich hdufig eher um blofe Behauptungen einer
rechtlichen Einschdtzung handeln®3 — in den Gesetzes-
materialien unbesehen ibernommen, ware es ,dem

men zur Einfilhrung der Europdischen Gesellschaft und
zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (SE-
StEG).

73 BT-Drucks. 16/2710, 28.

74 Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 (JStG 2009).

75 § 50d X EStG ist als sog. Nichtanwendungsgesetz ein-
zuordnen, vgl. BT-Drucks. 16/11108, 23.

76 BT-Drucks. 16/11108, 25 und 31.

77 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Beitreibungs-
richtlinie sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften (Bei-
treibungrichtlinie-Umsetzungsgesetzes — BeitrRLUmsG).

78 BT-Drucks. 17/7524, 10.

79 BT-Drucks. 17/7524, 25.

80 Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des nationalen
Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens zur EU und zur An-
derung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften.

81 BR-Drucks. 184/14, 97 = BT-Drucks. 18/1529, 79.

82 BR-Drucks. 184/14, 97 f. = BT-Drucks. 18/1529, 80.

83 Vgl. auch das BVerfG v. 17.12.2013 — 1 BvL 5/08, BVerfGE
135, 1 (Rz. 45): ,Der Gesetzgeber kann [...] die Prifungs-
kompetenz der Gerichte nicht durch die Behauptung un-
terlaufen, seine Norm habe klarstellenden Charakter
[...." Vgl. auch nahezu inhaltsgleich bereits dass. wv.
21.7.2010 - 1 BvL 11/06 u.a., BVerfGE 126, 369 (392). We-
niger streng aber wohl Kanzler, FR 2007, 525 (5632): ,Die
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Gesetzgeber” auf diese Weise moglich, sich durch das
. Totschlagargument” der ,redaktionellen Klarstel-
lung"” —und unabhéangig von der tatsachlich Gesetz ge-
wordenen Rechtslage — gleichsam von vornherein einer
Verantwortung im Sinne einer verfassungsrechtlichen
Uberpriifungsméglichkeit zu entziehen. Denn wiére tat-
sachlich nur etwas klargestellt worden, hatte das gel-
tende Recht keinerlei materielle Anderung erfahrens4
und konnte deshalb schon a priori keine Rechtskontrol-
le im Hinblick auf eine gednderte Gesetzeslage erfol-
gen. Damit besteht auch insoweit eine nicht von der
Hand zu weisende Gefahr der missbrauchlichen Ver-
wendung der Materialien durch ,den Gesetzgeber "85 —
selbst wenn im Einzelfall tatsdchlich nur eine rein re-
daktionelle Klarstellung erfolgen mag.

3. Fazit: Gesetzesmaterialien als ein unverbindliches
Hilfsmittel der Auslegung

Infolgedessen sollte — nicht nur, aber vor allem den
steuerrechtlichen — Gesetzesmaterialien insbesondere
im Hinblick auf (vorgebliche) rechtliche Einschatzun-
gen im Ergebnis keine herausragende Stellung bei-
gemessen werden?6. Dies gilt auch in Anbetracht ihres
frihen Stadiums im Gesetzgebungsverfahren und ih-
res vorgeblichen ,Insidervorteils“87 sowie ungeachtet
des Umstands, dass sie mitunter die Verstandlichkeit
des betreffenden Gesetzes erhohen kénnen88. Erfor-
derlich ist vielmehr stets eine genaue Hinterfragung
und Prufung unter maBgeblicher Bertcksichtigung
des verabschiedeten Gesetzes als solchen89. Zudem ist
zu bemangeln, dass den Materialien gerade in der An-

Bezeichnung einer Gesetzesdnderung als Klarstellung ist
denn auch nichts mehr als die AuBerung einer Rechts-
ansicht, [...].” Vgl. schlieBlich in anderem Kontext auch
Fasolt, DStR 2000, 7 (9): ,Woher nimmt der Gesetzgeber
die kithne Behauptung, verfassungsrechtliche Bedenken
bestiinden nicht?”.

84 Vgl. insoweit auch das BVerfG v. 17.12.2013 — 1 BvL 5/08,
BVerfGE 135, 1 (Rz. 42); den BFH v. 24.6.1999 — IV R 33/98,
BStBI. I1 2003, 58 (Rz. 60); sowie Engl (FN 1), S. 279 (280).

85 Vgl. auch Engl (FN 1), S. 279 (280): ,Gesetzesbegriindung
mit dem Etikettenschwindel /Klarstellung'”; Kanzler, FR
2007, 525 (532): ,Dahinter steht oftmals der naive Versuch,
eine gesetzliche Riickwirkung zu rechtfertigen, der aber
kaum geeignet ist, die Gerichte zu tduschen.”

86 Vgl. auch Wischmeyer, JZ 2015, 957 (964), nach dem die
Gesetzesmaterialien ,die Rolle von Indizien ein[nehmen],
ohne dass ihnen die Autoritdt des Gesetzestextes zu-
kommt".

87 So Seibert (FN 1), S. 111 (117).

88 V(gl. insoweit auch Wedemann, in: Fleischer, Mysterium
+Gesetzesmaterialien”, 2013, S. 127 (127). Allerdings findet
sich ebenda auch die —m.E. deutlich zu positive — Einschat-
zung, die Gesetzesmaterialien seien ,doch unzweifelhaft
duBerst niitzlich” — dies ist keine treffende Beschreibung
der Rechtswirklichkeit, mag es auch nachvollziehbarer Teil
ihres , Wunschzettels an den Gesetzgeber" sein.

89 Enger indes das BVerfG v. 15.5.1984 — 1 BvR 464/81 u.a.,
BVerfGE 67, 70 (87), vor dem Hintergrund einer gleich-
heitsrechtlichen Priifung: ,Gegenstand der verfassungs-
rechtlichen Uberpriifung sind allein der sachliche Inhalt ei-
ner Vorschrift und ihre Wirkung [...]." [Hervorhebung
durch Verf.]. Hierbei beruft sich das BVerfG auf den m.E.
insoweit noch nicht so strengen Beschl. v. 9.8.1978 — 2 BVvR
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fangsphase haufig eine — unreflektierte — Meinungs-
fiihrerschaft zukommt9 bzw. eine ,jedenfalls fak-
tisch[e]" Wirkungskraft zugeschrieben wird9!. Was
hinsichtlich der rein deskriptiven Beschreibung der
rechtlichen Ausgangslage®? sowie hinsichtlich (des
Versuchs) der Erlauterung der beabsichtigten Rege-
lung im Allgemeinen noch glimpflich ausgehen diirf-
te93, kann bei ungepriifter Ubernahme der rechtlichen
Einschdtzungen ernsthafte Fehldeutungen der Rechts-
lage als solcher mit sich bringen — zumal realiter hau-
fig wohl eher reine Rechtsbehauptungen vorliegen
werden.

Daraus folgt: Gesetzesmaterialien sollten allein als ein
Hilfsmittel der historischen Auslegung angesehen
werden, haben aber keinesfalls einen alleinigen Gel-
tungsanspruch bzw. eine wie auch immer geartete
Bindungswirkung?4. Sie sind vielmehr nur eine Stim-
me unter vielen — wenngleich auch oft die erste. Mit
dem BVerfG ist daher festzuhalten, dass die verbindli-
che Auslegung der Gesetze grundsatzlich®> aus-
schlieflich den zustédndigen Fachgerichten obliegt% —
zur sog. authentischen Interpretation der Gesetze ist
.der Gesetzgeber” nicht befugt®? bzw. sie ist fur die
Rechtsprechung zumindest nicht verbindlich%8. Ent-
sprechend hat das BVerfG in seinem Beschluss zu den
vorgenannten Regelungen des KAGG v6llig zu Recht
konstatiert, eine in den Materialien ,vertretene Auf-
fassung” ,schrank[e] weder die Kontrollrechte und
-pflichten der Fachgerichte und des BVerfG ein],]
noch relativier[e] sie die fiir sie maB3geblichen verfas-
sungsrechtlichen MaBstabe " 99.

831/76, BVerfGE 49, 148 (165): ,[...]; entscheidend sind
vielmehr der sachliche Gehalt der Vorschrift und ihre Wir-
kung." [Hervorhebung durch Verf.].

90 Dazu, dass dies der Fall ist, vgl. Seibert (FN 1), S. 111
(117).

91 So z.B. Wedemann (FN 88), S. 127 (128 und 130).

92 Vgl. auch Tappe (FN 8), S. 258.

93 Vgl. aber auch z.B. den BFH v. 6.9.2006 — XI R 26/04,
BStBL. II 2007, 167 (175), wonach ,eine Gesetzesbegrin-
dung einer unverstdandlichen Norm bei einer derart kom-
plexen Materie nicht zur gebotenen Klarheit verhelfen
kann".

94 Vgl. insoweit auch den BFH v. 13.10.1998 — VIII R 78/97,
BStBL.II 1999, 163 (167). Vgl. ferner das BVerfG wv.
11.6.1958 — 1 BvR 597/56, BVerfGE 7, 377 (412).

95 Soweit es im Rahmen einer konkreten Normenkontrolle
auf die Auslegung und das Verstiandnis des einfachen
Rechts ankommt, erfolgt eine Vollprifung des einfachen
Rechts durch das BVerfG selbst, vgl. das BVerfG v.
17.12.2013 - 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1 (Rz. 48).

96 Das heiBt nicht dem BVerfG selbst, vgl. das BVerfG v.
19.10.1983 — 2 BvR 298/81, BVerfGE 65, 196 (211); w.
17.6.2004 — 2 BvR 383/03, BVerfGE 111, 54 (107); w.
21.7.2010 — 1 BvL 11/06 u.a., BVerfGE 126, 369 (392); v.
2.5.2012 - 2 BvL 5/10, BVerfGE 131, 20 (37); v. 17.12.2013
—1BvL 5/08, BVerfGE 135, 1 (Rz. 47).

97 BVerfG v. 2.5.2012 - 2 BvL 5/10, BVerfGE 131, 20 (37); v.
17.12.2013 - 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1 (Rz. 45 a.E.).

98 BVerfG v. 21.7.2010 — 1 BvL 11/06 u.a., BVerfGE 126, 369
(392).

99 BVerfGv. 17.12.2013 — 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1 (Rz. 44).
Vgl. auch bereits nahezu inhaltsgleich dass. v. 21.7.2010
—1BvL 11/06 u.a., BVerfGE 126, 369 (392).
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Bewertung fiir grundsteuerliche Zwecke zwischen Wunsch und Wirklichkeit
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V. Fazit

Die Grundsteuer gilt seit langem als reformbedlirftig. Nachdem die Vergangenheit eher von grundsdtzlichen Diskussionen um
Fldchen- oder Verkehrswertbesteuerung geprdgt war, sieht der jlingste, auf einer Bundesratsinitiative beruhende Gesetzesent-
wurf eine gdnzlich neue Besteuerungsgrundlage vor: den Kostenwert. Der Kostenwert soll nicht den gemeinen Wert appro-
ximieren, gleichwohl aber dem Anspruch an eine gleichmdBige Besteuerung gerecht werden. Allerdings zeigt sich bei ndherer
Betrachtung, dass der Kostenwert insbesondere aufgrund der Baujahresdifferenzierung zu kaum durch das Vereinfachungs-
argument rechtfertigharen Belastungsdifferenzen fiihrt. Zudem kann er konzeptionell seinem Anspruch, einen pauschalierten
Investitionsaufwand in realitdtsnaher Weise zu schdtzen, nicht gerecht werden, da wesentlichen Einflussfaktoren wie Bauaus-
flihrung und Ausstattung unberticksichtigt bleiben, obwohl deren enormer Werteinfluss bekannt ist. Da das Kostenwertverfah-
ren konzeptionell nicht zu iiberzeugen vermag, liegt im Rahmen einer wertbasierten Grundsteuer die Anwendung des Ver-
gleichswertverfahrens nahe. Es zeigt sich aber bei beispielhafter Betrachtung fiir Berlin, dass auch Vergleichswertverfahren zu
einer ungleichmdBigen Bewertung fiihren konnen. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob der Kostenwert als verein-
fachtes Sachwertverfahren betrachtet werden kann, dass zu einer dem Vergleichswertverfahren dhnlichen Grad an Gleich-
maBigkeit der Bewertung fiihrt. Doch auch als vereinfachtes Sachwertverfahren besteht das Kostenwertverfahren nicht, da es
kaum einfacher als das Vergleichswertverfahren ist, aber eine deutlich geringere Bewertungsglite gemessen an der Gleich-
mdBigkeit der Bewertung aufweist.

The German real estate tax system has long been in the need for reform. Whereas past discussions mainly focused on the ques-
tion of whether to prefer an area-based or a market-value-based tax, the most recent suggestion, based on a draft backed by the
German Bundesrat, puts forward the notion of using a new concept, the so called Kostenwert (cost value) as the tax base. It is
not the purpose of the Kostenwert to approximate a market value, but at the same time it is claimed that this tax base is able to
satisfy the need for an equal real estate tax. Closer examination however reveals that the need for a simplification unlikely justi-
fies the sizeable differences in taxation that arise due to the way the Kostenwert relates to the date of construction. Furthermore,
the concept of the Kostenwert fails to reliably estimate investment costs, because it does not depend on cost drivers such as con-
struction or interior outfitting. Its conceptional shortcomings suggest the use of hedonic price models as an alternative to deter-
mine the tax base. However, the empirical results for Berlin revealed that even using hedonic price models equality of taxation
may not be easily met. Hence the question arises, whether the cost value method may serve as a simplified replacement cost in-
dicator that could lead to a degree of valuation regularity close to that of hedonic models. In the end the advantage of a simple
approach is being outshone by a far higher degree of valuation irregularities.

I. Motivation die Grundsteuer als eine notwendige Steuer, die wert-
basiert auf einer Boden- und Gebaudekomponente be-

Die Grundsteuer ist steuersystematisch ein tiberaus ruhensollte.

kontrovers diskutiertes Thema. Schon ihre pure Er-
wunschtheit ist umstritten: Sie wird von einigen fur
ganzlich verfehlt und weder durch das Leistungsfahig-
keits- noch durch das Aquivalenzprinzip gerechtfer-
tigt betrachtet.! Andere Stimmen pladieren dafir, die
Grundsteuer basierend auf dem Aquivalenzprinzips
vorzugswirdig als reine Bodensteuer auszugestalten.2
Der Wissenschaftliche Beirat des BMF empfahl 2010

* Prof. Dr. Henriette Houben ist Inhaberin der Ernst & Young
Junior-Stiftungsprofessur fiir Quantitative Betriebswirtschaft-
liche Steuerlehre an der Humboldt-Universitat zu Berlin.

1 Siehe bspw. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band II,
2. Aufl. 2003, S. 953-966.

2 Siehe bspw. Marx, DB 49/2016, M5.

Die veraltete Bemessungsgrundlage der jetzigen
Grundsteuer fuhrt dazu, dass ihre Reform Gegenstand
der momentanen politischen Reformbemiithungen ist.
Dabei steht aktuell ihre grundsatzliche Erhebung im
Rahmen des vorliegenden Gesetzesentwurfs nicht in
Frage.* Vielmehr gilt das gesetzgeberische Bemiihen
der zutreffenden Ermittlung der Steuerbemessungs-
grundlage.

3 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat des BMF, Stellungnahme
zur Reform der Grundsteuer, 2010. Die gleiche Ansicht ver-
tritt auch Spengel, StBW 2012, 31-36.

4 Die Abschaffung der Grundsteuer fordert bspw. der Bund
der Steuerzahler, vgl. Schulemann, Reform der Grundsteu-
er — Handlungsbedarf und Reformoptionen, Heft 109 der
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Die Grundsteuer kntipft aktuell an Einheitswerte basie-
rend auf den Wertverhdltnissen von 1964 im alten Bun-
desgebiet und 1935 im neuen Bundesgebiet an. Dies
fihrt zu schwerwiegenden Bedenken hinsichtlich der
GleichmaBigkeit der Besteuerung und damit der ver-
fassungsgemaBen Ausgestaltung der Grundsteuer. Be-
reits 2014 legte der Bundesfinanzhof deshalb die Ein-
heitsbewertung dem Bundesverfassungsgericht zur
Prifung vor, weil er die Einheitswerte als Grundlage
fir die Grundsteuer spatestens ab dem Bewertungs-
stichtag 1.1.2009 fir verfassungswidrig halt.>

Das vorerst letzte Kapitel im jahrelangen Ringen um ei-
ne Grundsteuerreform stellt der am 4.11.2016 vom Bun-
desrat eingebrachte Gesetzesentwurf dar.6 Der Entwurf
sieht eine neue Hauptfeststellung der Grundstiickswer-
te zum 1.1.2022 vor. Dazu sollen in 2022 erstmals Steu-
ererkldarungen abgegeben werden. Die Immobilienbe-
wertung soll dann aufgrund der erst im Nachhinein
feststehenden Bodenrichtwerte und dem technischen
Stand der Finanzverwaltung in 2023 beginnen. Wann
die Bewertung der etwa 35 Mio. Bewertungsobjekte
abgeschlossen ist, steht noch nicht fest. Nach jetziger
Planung geht der Gesetzesentwurf davon aus, dass die
auf den Bewertungsstichtag 1.1.2022 festgestellten
Werte erstmals 2027 Besteuerungsgrundlage sind. In
den Folgejahren sieht der Entwurf eine erneute Haupt-
feststellung zum 1.1.2030 und dann alle sechs Jahre
VOr.

In der Entwurfsbegruindung heifit es: ,Ziel des Geset-
zes ist, eine rechtssichere, zeitgemdBe und verwal-
tungs6konomische Bemessungsgrundlage fir Zwecke
der Grundsteuer zu schaffen, die den Erhalt der Grund-
steuer als verlassliche kommunale Einnahmedquelle
dauerhaft gewdahrleistet.”” Der Entwurf sieht als Be-
wertungsziel den begrifflich neu eingefiihrten Kosten-
wert vor (§ 230 BewG-E), der ganz ausdriicklich nicht
den gemeinen Wert abbilden soll.8

Der Kostenwert ermittelt sich bei unbebauten Grund-
stiicken aus dem Produkt von Grundstiicksgrée und
Bodenrichtwert. Bei bebauten Grundstiicken ermittelt
sich der Kostenwert des Grund und Bodens wie der
Wert des unbebauten Grundstiicks. Zusatzlich ist noch
der Kostenwert des Gebaudes zu ermitteln, der sich aus
dem sogenannten Gebdudepauschalherstellungswert
abziglich einer Alterswertminderung ergibt. Der Ge-
baudepauschalherstellungswert ist das Produkt aus
den Pauschalherstellungskosten und der Bruttogrund-
flache des Gebaudes. Die Pauschalherstellungskosten
sind einer Anlage zum BewG zu entnehmen. Dabei
werden grundsatzlich 20 Gebaudearten unterschieden,
bei einzelnen Gebaudearten sind feinere Gruppierun-
gen vorgesehen. So werden Ein- und Zweifamilien-
hauser je nach Bauart in die vier Gruppen ,unterkel-

Schriftenreihe des Karl-Brauer-Instituts des Bundes der

Steuerzahler e.V., 2011.

S. dazu BFH v. 22.10.2014 - II R 16/13, BStBI. I1 2014, 957.

Vgl. zum folgenden Abschnitt BT-Drs. 18/10753, S. 42-43.

BT-Drs. 18/10753, S. 39.

Der Entwurf zu § 230 BewG lautet: ,Der Bewertung ist ab-

weichend vom gemeinen Wert (§ 9) der nach den §§ 233

und 235 ermittelte Kostenwert zugrunde zu legen.” (BT-

Drs. 18/10753, S. 18).

9 § 8 ImmoWertV sieht neben dem Vergleichswert- und
dem Ertragswertverfahren das Sachwertverfahren als drit-
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lert, Dachgeschoss”, ,unterkellert, Flachdach oder flach
geneigtes Dach”, ,nicht unterkellert, Dachgeschoss”
und ,nicht unterkellert, Flachdach oder flach geneigtes
Dach” unterteilt. Zusatzlich werden drei Baujahres-
klassen unterschieden: vor 1995, 1995-2004, ab 2005.

Aus den Ausfiihrungen wird relativ schnell klar, dass
der Kostenwert gedanklich eine Art ,abgespeckter”
Sachwert ist. Das Sachwertverfahren ist ein in der
Grundstucksbewertung anerkanntes Standardverfah-
ren zur Ermittlung des Verkehrswertes,® dessen Paten-
schaft beim Verweis auf die Normalherstellungskosten
2010 in der geplanten Anlage 36 zum BewG tiberdeut-
lich wird.10 Allerdings erstaunt es doch, dass das Ziel
einer zeitgemaBen Bewertung dadurch erreicht werden
soll, dass die Grundsteuer im erstmaligen Anwen-
dungsjahr 202711 auf Pauschalherstellungskosten be-
ruht, die ihrerseits auf Grundlage der Normalherstel-
lungskosten 2010 (NHK 2010)'2 ermittelt wurden und
auf den 1.1.2022 per Index fortgeschrieben werden. Bei
den verwendeten Indizes ist nach dem Gesetzesent-
wurf auf ,Preisindizes fiir die Bauwirtschaft abzustel-
len, die das Statistische Bundesamt fiir den Neubau in
konventioneller Bauart von Wohn- und Nichtwohn-
gebauden“13 veroffentlicht. Bei der Fortschreibung der
Pauschalherstellungskosten wird demnach kaum diffe-
renziert, da die genannten Preisindizes des Statisti-
schen Bundesamtes im Wesentlichen nur zwischen
Wohn- und Nichtwohngebduden bei der Wertfort-
schreibung unterscheiden.!4

Der Gesetzesentwurf fiihrt daher zu allerlei Fragen,
von denen die Folgenden im Anschluss diskutiert wer-
den sollen:

A. Misst der Kostenwert den Investitionsaufwand und
was bedeutet die Abkehr vom gemeinen Wert als
Bewertungsziel im Hinblick auf die GleichmaBig-
keit der Besteuerung?

B. Sind Vergleichswertverfahren (hedonische Verfah-
ren) zur Schédtzung des gemeinen Wertes und die
Beibehaltung des gemeinen Wertes als Bewer-
tungsziel die Losung fur die Grundsteuerbemes-
sungsgrundlage?

C.Taugt das Kostenwertverfahren als (vereinfachtes)
Sachwertverfahren und kann damit eine gleich-
maBige Bewertung erreicht werden?

II. Die Eignung des Kostenwertes unter Beachtung
der GleichmiBigkeit der Besteuerung als
Leitprinzip im Rahmen der Grundsteuer

Die verfassungsrechtlichen Bedenken des BFH im
Rahmen der aktuellen Grundsteuer beruhen explizit
auf der Verletzung des allgemeinen Gleichheitssat-

tes Standardverfahren vor.

10 Vgl. zu den Normalherstellungskosten 2010 die Sachwert-
richtlinie (SW-RL) vom 5.9.2012, die gem. § 1 Abs. 1 SW-
RL ,Hinweise fiir die Ermittlung des Sachwerts nach den
§§ 21 bis 23 der Immobilienwertermittlungsverordnung
(ImmoWertV) vom 19.5.2010 (BGBI1. I S. 639)" gibt.

11 S. BT-Drs. 18/10753, S. 43.

12 S. BT-Drs. 18/10753, S. 36.

13 § 236 Abs. 2 BewG-E.

14 Zu den Preisindizes s. Statistisches Bundesamt, Preisindi-
zes fur die Bauwirtschaft, Fachserie 17 Reihe 4, 2016.
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zes.15 Dazu fihrt der BFH aus: ,Die mit der Wahl des
Steuergegenstandes einmal getroffene Belastungsent-
scheidung hat der Gesetzgeber unter dem Gebot mog-
lichst gleichmaBiger Belastung aller Steuerpflichtigen
bei der Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangs-
tatbestandes folgerichtig umzusetzen. “16 Die Steuerart,
der Steuergegenstand und die Steuerbemessungs-
grundlage miissen also in einem logischen inneren Zu-
sammenhang stehen.

Das Bundesverfassungsgericht sieht bei der Grund-
steuer den Steuergegenstand als ,die Ertragsfdahigkeit
des Grundbesitzes als eine mogliche Einnahmequelle”
(fundiertes Einkommen).1? Es geht zwar nicht um die fi-
nanzielle Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen, da
die Grundsteuer ohne Berticksichtigung der persénli-
chen Verhaltnisse des Steuerpflichtigen erhoben wird;
gleichwohl zielt die Grundsteuer nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichtes auf die ,durch den Besitz
sogenannten fundierten Einkommens vermittelte Leis-
tungskraft“18 ab. Der Grundsatz der Folgerichtigkeit
erfordert dann ,einen an dem Bewertungszweck aus-
gerichteten BewertungsmaBstab, der folgerichtig bei
allen Bewertungsfallen anzulegen ist"19. In diesem Sin-
ne ist eine generelle Uber- oder Unterbewertung (im
Vergleich zum gemeinen Wert) unproblematisch, so-
lange sie alle Bewertungsobjekte gleichmaBig betrifft.

Wie steht nun der im Gesetzesentwurf neu eingefiihrte
Kostenwert zu diesen grundsatzlichen verfassungs-
rechtlichen Vorgaben? In der Begrindung zum Geset-
zesentwurf wird das Konzept des Kostenwertes wie
folgt dargestellt: Der ,Kostenwert bildet (typisiert) den
Investitionsaufwand fiir die Immobilie ab. Die Hohe des
Investitionsvolumens dient als Indikator fiir die durch
das Grundstlick vermittelte Leistungsfahigkeit. 20 Die
Abkehr vom gemeinen Wert als Bewertungsziel wird in
der Gesetzesbegriindung als legitim und zuldssig be-
trachtet, da der Gesetzgeber einen weiten Entschei-
dungsspielraum bei seiner Belastungsentscheidung
habe. Beschrankungen sieht der Gesetzesentwurf in
erster Linie nur durch das Erfordernis einer realitdts-
gerechten Wertfindung. In der Gesetzesbegruindung
heiit es weiter: ,Die angesetzten Werte miissen aller-
dings als ,wirkliche Werte' angesehen werden konnen
(BVerfGE 41, 269 (280)). Hierfir kommt es darauf an,
dass sie ihre Grundlage in tatsdchlich vorgegebenen
GroBen finden und auf dieser Basis eine in sich relati-
onsgerechte Differenzierung der Bewertungsgegen-
stdande erlauben. Diesen Vorgaben entspricht der Kos-
tenwert. Er ist eine objektiv quantifizierbare, wirkliche

15 S. den Leitsatz zu BFH v. 22.10.2014 - II R 16/13, BStBI. I
2014, 957. Zu grundsatzlichen Einwanden gegen die Er-
hebung einer Grundsteuer vgl. Tipke, Die Steuerrechts-
ordnung, Band II, 2. Aufl. 2003, S. 953-966.

16 BFHv. 22.10.2014 - II R 16/13, BStB1. I1 2014, 957 (Rz. 47).

17 Zur Definition der Grundsteuer im Rahmen der Abgren-
zung zur Zweitwohnungssteuer vgl. BVerfG v. 6.12.1983
—2 BvR 1275/79, BVerfGE 65, 325 (Rz. 88).

18 BVerfG v. 6.12.1983 — 2 BvR 1275/79, BVerfGE 65, 325
(Rz. 88).

19 BFH v. 22.10.2014 —II R 16/13, BStBL. 11 2014, 957 (Rz. 52).

20 BT-Drs. 18/10753, S. 40.

21 BT-Drs. 18/10753, S. 41.

22 Die gutachterliche Grundstiicksbewertung kennt drei Ver-
fahren zur Marktwertermittlung. Das Vergleichs-, das Er-
trags- und das Sachwertverfahren. Das Sachwertverfah-
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GroBe, die den Investitionsaufwand fiir die Immobilie
abbildet und zugleich eine widerspruchsfreie innere
Relation bei der Erfassung unterschiedlicher Bebau-
ungsintensitdten ermoglicht. Der Investitionsaufwand
hat zudem eine maBgebliche Aussagekraft tiber die
durch den Besitz eines solchen Grundstiicks vermittelte
Leistungsfahigkeit. 21

In der zitierten Gesetzesbegriindung tiberraschen
gleich etliche Aussagen. Denn folgende Einwéande
muss sich der Gesetzesentwurf gefallen lassen:

1) Der Kostenwert kann systematisch weder den ur-
spriinglichen Investitionsaufwand noch den Investi-
tionsaufwand bei einer gedanklichen Wiederher-
stellung — auch nicht bei typisierender Betrachtung
— abbilden.

2) Da der Kostenwert nicht dem im Sachwertverfah-
ren?2 ermittelten Verkehrswert entsprechen soll, ist
fraglich, woher sich seine Indikatoreigenschaft fiir
die durch das Grundstick vermittelte Leistungs-
fahigkeit (im Sinne eines fundierten Einkommens)
ableitet. Die reine Hoffnung, es konnte einen ge-
wissen (losen) Zusammenhang zwischen Kosten-
wert und gemeinem Wert geben, scheint zu vage
fiir die Begriindung und wird im Ubrigen auch
nicht von der Gesetzesbegrindung angefiihrt. Der
im Sachwertverfahren ermittelte Verkehrswert un-
terscheidet sich vom Kostenwert dabei in zwei we-
sentlichen Punkten: zum einen in der Berechnung
des typisierten Investitionsaufwandes und zum an-
deren in der fehlenden Marktanpassung.23

3) Wenn der Kostenwert eine ,wirkliche GroBe” im
Sinne eines in der Realitat vorzufindenden Wertes
ist, so Uberrascht es, dass der Gesetzgeber ihn erst
neu erfinden muss, und weder ein reales Gesche-
hen (Markttransaktionen, Abfindungsvereinbarun-
gen oder dhnliches) noch ein anderes Gesetz an
diesen Wert anknupft.

Wahrend der zweite und dritte Einwand selbsterkla-
rend sind, bedarf der erste Einwand einiger ndaheren
Ausfihrungen: Der Kostenwert bildet nicht den ur-
spriunglichen Investitionsaufwand ab, vielmehr ist ein
typisierter, verbleibender Investitionsaufwand gemeint.
Bei der Berechnung des Kostenwertes wird das Baujahr
im Rahmen von Baujahresklassen und im Rahmen eines
Alterswertabschlags berticksichtigt. Der Alterswertab-
schlag richtet sich nach dem Verhéltnis des Alters des
Gebdudes im Hauptfeststellungszeitpunkt zur Nut-
zungsdauer 1t. Anlage 22 BewG, die bspw. fur Ein- und

ren basiert dabei auf einer typisierten Bestimmung des
Investitionsaufwandes. Der auf Basis von Normalherstel-
lungskosten ermittelte typisierte Investitionsaufwand wird
beim Sachwertverfahren mittels Marktwertanpassungs-
faktoren an die aktuellen Marktgegebenheiten angepasst,
um den Verkehrswert zu ermitteln. Das Sachwertverfah-
ren stellt damit die geeignete Benchmark fiir die Bestim-
mung eines typisierten Investitionsaufwandes dar, wobei
ggf. tiber die Notwendigkeit von Marktanpassungen dis-
kutiert werden kann, sofern man den typisierten Investiti-
onsaufwand und nicht den gemeinen Wert als Bewer-
tungsziel betrachtet.

23 Wahrend der typisierte Investitionsaufwand eher vergan-
genheitsorientiert ist, ist der Verkehrswert eher zukunfts-
orientiert und gibt daher das Einkommenspotential besser
wieder.
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Zweifamilienhauser 70 Jahre betragt. In der Gesetzes-
begriindung heifit es, dass die Berticksichtigung einer
Alterswertminderung auch bei Ansatz des Kostenwer-
tes folgerichtig sei, da der Investitionsaufwand ,sich
durch die mit Zeitablauf eintretende SubstanzeinbuBle
ratierlich gemindert”24 habe. Beabsichtigt ist also die
Abbildung des Investitionsaufwandes fiir die im Haupt-
feststellungszeitpunkt vorhandene ,Substanz”. Ein
7 Jahre altes Einfamilienhaus weist danach 90 % des
Kostenwertes eines Neubaus auf. Ein 14 Jahre altes Ein-
familienhaus hat einen Kostenwert von 80 % des Neu-
baus, usw.2> Eine Alterswertminderung findet jedoch
nur solange statt, wie dadurch nicht das Mindestniveau
von 30 % des Gebdudepauschalherstellungswertes un-
terschritten wird (§ 236 Abs. 4 BewG-E).

Die Anwendung von auf den Hauptfeststellungszeit-
punkt fortgeschriebener Planherstellungskosten26 legt
die Vermutung nahe, es sollen in einem ersten ge-
danklichen Schritt die Investitionskosten ermittelt
werden, die ein Neubau zum Hauptfeststellungszeit-
punkt verursacht hatte. Dabei wird die im Baujahr tib-
liche Bauweise pauschal durch nach Baujahresklassen
gestaffelte Kostensatze bertucksichtigt. In einem zwei-
ten Schritt wird unterstellt, die Gebaudesubstanz wiir-
de sich ratierlich verbrauchen, so dass bspw. die be-
stehende Substanz eines 35-jahrigen Gebdudes der
Halfte der Substanz eines Neubaus entsprache.??
Wenn der Gesetzesentwurf also davon spricht, der
Kostenwert entsprache dem Investitionsaufwand, so
ist damit keineswegs der tatsachliche, urspringliche
Investitionsaufwand (auch nicht in pauschalierter Wei-
se) gemeint. Vielmehr scheint die implizierte Frage zu
sein: ,Was kostete es, ein 35 Jahre altes Haus heute
neu zu bauen?”. Diese Frage ist rein theoretischer Na-
tur, da es selbstverstandlich nicht moglich ist, ein altes
Haus neu zu bauen.?8 Gedanklich macht ein Alters-

24 BT-Drs. 18/10753, S. 66.

25 Vorausgesetzt ist stets, dass beide Hauser der gleichen
Baujahresklasse angehoren.

26 Gem. BT-Drs. 18/10753, S. 36, handelt es sich bei den ta-
bellierten Planherstellungskosten um bereits auf den
1.1.2022 indexierte Werte. Ein Vergleich mit den Normal-
herstellungskosten 2010 lasst aber Zweifel daran aufkom-
men, auch wenn beide nicht direkt vergleichbar sind.

27 Der Gedanke des Substanzverbrauchs ist nicht ohne wei-
teres leicht nachzuvollziehen, da ja nach 35 Jahren nicht
nur noch ein halbes Haus steht. Ohne Frage braucht es
bei alternden Gebéduden zunehmenden Erhaltungsauf-
wandes. Alterswertminderungen erkldren sich in Bezug
auf Marktwertentwicklungen aber auch maBgeblich
durch Anderungen des Ausstattungsstandards (wie bspw.
Warmedammung, Raumhohe, Fensterausfiihrung) und
des Wohngeschmacks. Dass der Marktwert eines 35 Jahre
alten Hauses deutlich unter dem eines Neubaus liegt, er-
klart sich also nur zum Teil durch den Substanzverlust im
Sinne eines gestiegenen Erhaltungsaufwandes.

28 Vor diesem Hintergrund scheint es eigentumlich, dass
der Gesetzesentwurf den Kostenwert dennoch als ,wahre
GroBe” bezeichnet.

29 Die Bruttogrundfldache ist ,die Summe der bezogen auf
die jeweilige Gebdudeart marktiiblich nutzbaren Grund-
flachen aller Grundrissebenen eines Bauwerks" (BT-Drs.
18/10753, S. 36). Es handelt sich dabei — vereinfachend
ausgedriickt — um die Flache inkl. AuBenmauern aller Ge-
schosse, sofern das Geschoss eine Mindesthéhe von
1,25 m aufweist. Die Wohnfldche ist stets kleiner als die
Bruttogrundflache. Mit den vom Bundesministerium fiir
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wertabschlag, der an der Preisentwicklung gehan-
delter Immobilien orientiert ist, viel mehr Sinn. Da der
Gesetzentwurf sich aber gerade vom gemeinen Wert
als Bewertungsmalstab verabschiedet, muss der Ge-
setzesentwurf sich der deutlich problematischeren Ar-
gumentation eines gleichmaBigen Substanzverbrauchs
bedienen.

Nun kann man sicher dariber diskutieren, ob ein der-
art determinierter, theoretischer Investitionsaufwand
ein geeignetes MaB fir die Bemessung der Grund-
steuer sei. Dieser Gedanke soll hier aber nicht vertieft
werden. Stattdessen gilt die ndahere Betrachtung dem
Kostenwertverfahren als Ermittlungsmethode des In-
vestitionsaufwandes. Die Bewertung eines Wohn-
gebdudes richtet sich im Kostenwertverfahren nach
dem Baujahr, der sog. Bruttogrundflache und der Ge-
baudeart. Fur Ein- und Zweifamilienhduser wird un-
terschieden, ob ein Keller vorhanden ist oder nicht.
Gleiches gilt fur das Vorhandensein eines Dach-
geschosses. Dafir sei ein Beispiel betrachtet:

Beispiel: Ein Einfamilienhaus mit einer Bruttogrund-
fliche von 200m? habe keinen Keller aber ein
Dachgeschoss. Eine Bruttogrundflache2® von 200 m?
entspricht je nachdem, ob das Dachgeschoss als
Wohnflache ausgebaut ist oder nicht und in Abhan-
gigkeit davon, wie viele Geschosse das Haus hat, ei-
ner Wohnflache zwischen knapp 90 m2 und knapp
170 m2.3° Unabhéangig davon, welchen Anteil die
Wohnflache ausmacht, wird im Kostenwertverfahren
je nach dem, wann das Haus gebaut wurde, jeder m?
Bruttogrundflache mit 730 €/m2 bei Baujahren vor
1995, 835 €/m? bei Baujahren zwischen 1995 und 2004
bzw. 1.010 €/m? bei Baujahren ab 2005 bewertet. An-
schlieBend wird der Alterswertabschlag (1/70 je Jahr,
maximal 70 %) berticksichtigt.

Raumordnung, Bauwesen und Stddtebau herausgege-
benen Normalherstellungskosten 1995 (abrufbar unter
http://werttax.de/downloads/normalherstellungskosten19
95nhk95.pdf) wurden auch durchschnittliche Verhaltnisse
von Bruttogrundflache und Wohnflache angegeben. Da-
nach ist bei eingeschossiger Bauweise ohne Keller mit
Flachdach die Bruttogrundflache etwa 15 % groBer als
die Wohnflache. Bei eingeschossiger Bauweise mit Keller
und nicht ausgebauten Dachgeschoss ist die Bruttogrund-
flache im Mittel 145 % groBer als die Wohnflache, wobei
bei der Angabe der Mittelwerte nicht zwischen ausgebau-
tem und unausgebautem Keller unterschieden wurde.

30 Dies entspricht — unter Verwendung eines Verhdltnisses
von Bruttogrundflache zu Wohnfldche von 1,2 - bei einge-
schossiger Bauweise mit Dachgeschoss einer Wohnflache
von rund 167 m2, falls das Dachgeschoss ausgebaut ist.
Wird das Dachgeschoss nicht als Wohnraum genutzt, so er-
gibt sich unter Verwendung des mittleren Umrechnungs-
faktors von 1,85 eine Wohnfldche von ungefdahr 108 m2.
WeiBt das unausgebaute Dachgeschoss die gleiche Brutto-
grundfldache wie das Erdgeschoss auf, so wéare ein Umrech-
nungsfaktor von 2,3 plausibel, woraus sich bei einer Brutto-
grundflache von 200 m? eine Wohnflache von 87 m? erga-
be. Der Dachgeschossausbau ist fiir die Berechnung des
Kostenwertes unerheblich, da i.d.R. alle Geschossflachen
(auch die von Kellern und unausgebauten Dachbdden) be-
ricksichtigt werden. Néahere Ausfihrungen zur Berech-
nung der Bruttogrundflache finden sich auch in Ab-
schnitt 4.1.1.4 der Sachwertrichtlinie bzw. in DIN 277-1:
2005-2.
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Die folgende Darstellung enthdlt die Kostenwerte in
Abhéangigkeit vom Baujahr des Hauses (vgl. Abb. 1).

Kostenwerte zum Hauptfeststellungszeitpunkt 2022 eines Ein- oder
Zweifamilienhauses ohne Keller mit Dachgeschoss mit 200 m?
Bruttogrundflache
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Abb. 1: Beispielhafter Verlauf des Kostenwertes in Ab-
hangigkeit vom Baujahr (Quelle: Eigene Darstellung).

Betrachtet man die Verteilung des Kostenwertes nach
Baujahr am Beispiel von Ein- und Zweifamilienhdu-
sern ohne Keller mit Dachgeschoss, so wird offensicht-
lich, dass es sich fir altere Gebaude (ab Baujahr
1972)31 bei einer auf dem Kostenwert basierenden
Grundsteuer faktisch um eine nach der Gebaudeart
differenzierenden Flachensteuer handelt, denn die Be-
messungsgrundlage fir den Gebdaudeteil hangt dann
nur von der Bruttogrundflache des Gebdaudes ab. Fir
die Mehrheit der momentan existierenden Wohn-
gebaude ist daher davon auszugehen, dass (bezogen
auf die Gebaudekomponente) die Grundsteuer eine
gebdudeartspezifische Fldchensteuer wére.32 Dies gilt
auch fir Mehrfamilienhauser, so dass ein 1920 erbau-
tes Mehrfamilienhaus bei gleicher Bruttogrundflache
den gleichen Kostenwert aufweist wie ein 1972 erbau-
tes Mehrfamilienhaus.

Zudem wird bei der Beispielsbetrachtung offensicht-
lich, dass die nach Baujahresklassen differenzierten
Pauschalherstellungskosten in Kombination mit dem
Alterswertabschlag zu kaum begriindbaren Belas-
tungsspringen fihren (vgl. Abb. 2): Der Kostenwert

31 Fiur Wohngebdude sieht Anlage 22 zum BewG eine Ge-
samtnutzungsdauer von 70 Jahren vor. Fiir Gebaude, die
vor 1973 gebaut wurden fihrt die Mindestbewertung mit
30 % des Gebdudepauschalherstellungswertes dazu, dass
die Bemessungsgrundlage nur von der Flache und der Ge-
baudeart abhéngt, da wegen (2022 - 1973)/70 = 70 % bei
Gebdude mit Baujahr 1973 der maximale Alterswert-
abschlag erreicht ist.

32 Gem. der Gebdaude- und Wohnungszahlung im Rahmen
des Zensus 2011 sind 50,8 % der Wohngebdude vor 1970
gebaut (Statistisches Bundesamt, Gebaude- und Woh-
nungsbestand in Deutschland, Erste Ergebnisse der Ge-
baude und Wohnungszdahlung 2011, 2014, S.32). Die
Mehrzahl der aktuell bestehenden Wohngebédude wiirde
demnach nur nach der Bruttogrundflache und der Gebau-
deart besteuert.

33 Gem. § 192 BauGB sind fir die Ermittlung von Grund-
stickswerte selbstandige, unabhangige Gutachteraus-
schiisse zu bilden. Zu ihren Aufgaben gehort gem. § 193
BauGB auch die Erstattung von Verkehrswertgutachten
fiir Gerichte und Justizbehorden. Wie die Verkehrswerte
zu bestimmen sind, wird durch die ImmoWertV prazisiert
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eines 1995er Einfamilienhauses liegt mehr als 17 %
uber dem eines 1994 erbauten Einfamilienhauses; der
Kostenwert eines 2005 erbauten Einfamilienhauses
liegt bei gleicher Bruttogrundflache mehr als 23 %
uber dem eines 2004 erbauten Einfamilienhauses. Die-
se markanten Unterschiede resultieren primar aus den
Pauschalherstellungskostenunterschieden: Das 2005
erbaute Haus ist vor Berticksichtigung des Alterswert-
abschlags mit 1.010 € je m?2 Bruttogrundflache zu be-
werten, das 2004 erbaute Haus mit 835 €; allein daraus
resultiert ein Bewertungsunterschied von fast 21 %.
Die verbleibende Differenz der Kostenwerte ist Ergeb-
nis des Alterswertabschlages. Ob sich eine derart un-
gleiche Bewertung noch mit dem Typisierungsargu-
ment rechtfertigen lasst, scheint zweifelhaft, zumal
der Zusammenhang zwischen Baujahr und durch-
schnittlichem Investitionsaufwand recht lose ist, da
der Investitionsaufwand maBgeblich von der Bauweise
und Ausstattung beeinflusst ist.

Relativer Zuwachs des Kostenwertes zum Hauptfeststellungszeitpunkt 2022 eines
Ein- oder Zweifamilienhauses ohne Keller mit Dachgeschoss mit 200 m?
Bruttogrundfldche bei einjahrigem Baujahresunterschied in Prozent
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prozentuale Anstieg des Kostenwertes bei
einjdhrigem Baujahrsunterschied

Abb. 2: Kostenwertanstieg im Beispiel bei einjahrigem
Baujahrsunterschied (Quelle: Eigene Darstellung).

Die Ermittlung eines typisierten Investitionsaufwandes
bei einem gedanklichen Nachbau inkl. Gebdudealte-
rung ist nicht neu. Das in der Verkehrswertbewer-
tung33 vorgesehene Sachwertverfahren (§§ 21-23 Im-
moWertV) hat genau diese Aufgabe. Dieses Verfahren
unterscheidet bspw. fur Ein- und Zweifamilienhdausern
nach 5 Standardstufen34, 3 Arten von Ein- und Zweifa-
milienhdusern, 3 Dachformen und 4 Geschosskatego-
rien, folglich 180 verschiedene Planherstellungskos-

(§ 199 BauGB). Nach § 8 ImmoWertV kann der Verkehrs-
wert im Ertragswert-, Sachwert- und/oder Vergleichswert-
verfahren bestimmt werden. Auch eine Kombination meh-
rerer Verfahren ist moglich. Zur weiteren Prazisierung des
Sachwertverfahrens ist die Sachwertrichtlinie (SW-RL)
vom Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtent-
wicklung heranzuziehen (abrufbar unter https://www.bun
desanzeiger-verlag.de/fileadmin/BIV-Portal/Dokumente/
PDF/Sachwertrichtlinie.pdf). Gem. Abschnitt2 SW-RL
wird das Sachwertverfahren vor allem fir Ein- und Zwei-
familienhduser empfohlen.

34 Die Standardstufen bertcksichtigen die Eigenschaften
von Bauweise und Ausstattung. Ein fehlender Warme-
schutz der AuBenwande fiihrt diesbeziiglich bspw. zur Ein-
ordnung in Standardstufe 1, ein nicht zeitgemdaBer War-
meschutz in Standardstufe 2. Ein nach 1995 vorgenomme-
ner Warmedammputz ware der Standardstufe 3 zuzuord-
nen. Standardstufe 4 ergabe sich bei einer nach 2005 vor-
genommenen Dammung und eine Warmedammung nach
Passivhausstandard wiirde zur Einordnung in Stufe 5 fiih-
ren.
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tenkategorien fiir Ein- und Zweifamilienhduser und
nicht etwa 12 wie das Kostenwertverfahren. Beziiglich
der Standardstufen sind dann jeweils 9 Kategorien3>
zu bewerten und diese mit kategoriespezifischen Ge-
wichten zu multiplizieren. Im Anschluss findet eine
Anpassung an das Verkehrswertniveau mittels Mark-
wertanpassungsfaktoren statt. Danach erfolgt eine Be-
ricksichtigung der objektspezifischen Besonderheiten
wie bspw. grundstiicksbezogene Rechte und Lasten,
Baumadangel und Bauschdaden sowie ein uberdurch-
schnittlicher Erhaltungszustand.

Auch wenn die Einordnung in Standardstufen in der in
der Sachwertrichtlinie vorgesehenen Art eine gutach-
terliche Eingruppierung voraussetzt, kann auch fir ei-
ne im Steuerrecht starker typisierende Ermittlung von
Investitionskosten nicht auf die Berticksichtigung der
Ausfihrung/Ausstattung verzichtet werden, da der
Ausstattungseinfluss von herausragender Bedeutung
ist. Die Normalherstellungskosten nach Sachwertricht-
linie unterscheiden sich je nach Standardstufe um mehr
als 90 %, d.h. je nach Standardstufe ist bei gleicher Ge-
baudeart und Bruttogrundflache das Investitionsvolu-
men ggf. nahezu doppelt so hoch bei einer hochwerti-
gen Ausfihrung im Vergleich zu einem niedrigen
Ausfiihrungsstandard. Bspw. betragen die Normalher-
stellungskosten 2010 bei einem freistehenden Einfami-
lienhaus mit Erdgeschoss und Dachgeschoss bei der
1. Standardstufe 790 € je m2 Bruttogrundflache aber bei
5. Standardstufe 1.515 € (+ 92 %) je m? Bruttogrundfla-
che, falls das Dachgeschoss voll ausgebaut ist. Ist das
Dachgeschoss nicht ausgebaut, so betragen die Nor-
malherstellungskosten 585 € je m? Bruttogrundfldche
fiir Gebdude der Standardstufe 1 aber 1.125 € (+ 92 %)
je m? Bruttogrundfldche bei der Standardstufe 5. Die
Unterschiede in den Standardstufen fiihren beim Sach-
wertverfahren im Ubrigen nicht zu Belastungsspriin-
gen, weil die Eingruppierung auch anteilig in mehrere
Standardstufen erfolgen kann. Wenn die Eigenschaften
eines Gebdudes z.B. zu 20 % Standardstufe 2 und zu
80 % Standardstufe 3 entsprechen, so ergibt sich der
anzuwendende Kostensatz als gewichteter Mittelwert
der Kostensatze beider Standardstufen.

In der Gesamtschau aller bislang ausgefiihrten Aspek-
te kann der Kostenwert nicht als gleichmaBige Nahe-
rung fir den Investitionsaufwand gesehen werden.
Vielmehr wiirde er selbst dann, wenn man einen hy-
pothetischen Investitionsaufwand als Bewertungsziel

35 Beziiglich der Kategorien AuBenwdande, Dacher, AuBlentti-
ren und Fenster, Innenwande, Deckenkonstruktion und
Treppen, FuBbéden, Sanitareinrichtungen, Heizung sowie
sonstige technische Ausstattung sind jeweils die Haus-
eigenschaften in die 5 Standardstufen 1 bis 5 einzuordnen,
wobei auch eine partielle Einordnung zu verschiedenen
Standards in Frage kommt. Die Warmedammung ist bspw.
ein Aspekt, der bei der Bewertung der AuBenwéande eine
Rolle spielt. Daneben sind bspw. bei der Bewertung der
AuBenwdande Aspekte wie die Ausfiihrung des Mauerwer-
kes, Glasfassaden, Saulen oder &ahnlicher Fassaden-
schmuck, Ein- oder Zweischaligkeit des Mauerwerkes
und vieles mehr zu berticksichtigen.

36 Der BFH fiihrt aus, dass eine zwingende Bewertung zum
gemeinen Wert fir Grundsteuerzwecke ,nicht von vorn-
herein vorgegeben” (BFH v. 22.10.2014 - II R 16/13,
BStBI. IT 2014, 957 [Rn. 52]) sei, aber beanstandet den ge-
meinen Wert als Bewertungsziel auch nicht, sondern for-
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ansdhe und eine Abweichung vom gemeinen Wert als
Bewertungsziel akzeptiert, keine gleichmédBige Be-
steuerung begrinden. Vor dem Hintergrund der man-
gelnden konzeptionellen Eignung des Kostenwertes
als Bemessungsgrundlage stellt sich die Frage, ob eine
Ermittlung des gemeinen Wertes als Grundsteuerbe-
messungsgrundlage keine gangbare Alternative ist,
da der gemeine Wert als Bewertungsziel verfassungs-
rechtlichen Vorgaben gentigt.36

III. Sind Verkehrswertermittlungen im
Massenveriahren moglich?

1. Vorbild Niederlande

Wenn es darum geht, die Grundsteuer basierend auf
Marktwerten zu erheben, dann gelten die Niederlan-
de als europdischer Musterschiiler. Das der niederlan-
dischen Bewertung zugrundeliegende Immobilienge-
setz (Wet Waardering Onroerende Zaken) fordert fir
steuerliche Zwecke die Feststellung offizieller, am
Marktwert orientierter Grundstickswerte (sogenann-
ter WOZ-Werte) zunachst zum Januar 1995, 1999,
2003, 2005 und seit 2007 jahrlich.37 Die Bewertung er-
folgt grundsatzlich rickwirkend, so werden bspw. zu
Beginn 2008 die vorlaufigen Wertanséatze zum Stichtag
1.1.2007 ermittelt. Die endgiiltigen Werte sind gegen
Ende 2008 verfiigbar. Die offiziellen Grundstiickswer-
te sind seit Oktober letzten Jahres grundsatzlich fur je-
den online zugdnglich, um die Transparenz fir die
Biirger zu erhéhen.38 Zum gegenwértigen Zeitpunkt
lassen sich aber nur fiir einen Teil der Grundstiicke
die offiziellen Grundstiickswerte abrufen.3°

Fir die Bewertung zustdndig sind die Gemeinden, wo-
beinur die groBeren Gemeinden selbst bewerten, wah-
rend sich die kleineren Gemeinden freien Grund-
sticksbewertern bzw. Bewertungsgesellschaften be-
dienen.4? Es gibt keine vorgeschriebene Bewertungs-
methodik, aber die meisten Bewerter nutzen hedo-
nische Verfahren, vor-Ort-Besichtigungen und lokale
Marktinformationen gleichzeitig.4! Hedonische Ver-
fahren sind statistikbasierte Vergleichswertverfahren,
bei denen es darum geht, aus Verkaufen der Vergan-
genheit mittels Bewertungsgleichungen oder -model-
len Bewertungsvorschriften abzuleiten. Ein vom Steu-
erpflichtigen als iberh6ht wahrgenommener offizieller
Grundstuckswert kann in den Niederlanden per Wider-

dert lediglich die folgerichtige und realitdtsgerechte Aus-
gestaltung der Bewertung.

37 Vgl. auch zu den folgenden Ausfiihrungen de Vries et al.,
A house price index based on the SPAR method, in: Jour-
nal of Housing Economics, Vol. 18 (2009), S. 214-223.

38 S. https://www.bsgw.nl/en/news/2016/09/26/woz-value-
homes-from-1-october-public.

39 Das Onlineportal, in dem neben der Anschrift des Grund-
stiickes, das Gebdudebaujahr und auch der offizielle
Grundstiickswert (WOZ) abrufbar sind, ist unter https://
www.wozwaardeloket.nl erreichbar. Die Navigation er-
folgt sehr einfach und tibersichtlich tiber Karten und alter-
nativ tiber die Ortseingabe.

40 Vgl. von Bloh, Grundsteuer auf Basis von Verkehrswerten

— Machbarkeitsstudie, 2011, S.26 (www.finanzen.bre
men.de/sixcms/media.php/13/Machbarkeitsstudie_lang__
22.pdf).

41 Vql. de Vries et al. (FN 37), S. 217.
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spruch angefochten werden. Zudem bieten unabhéangi-
ge Gutachter bspw. die Vorabverstandigung mit der
bewertenden Gemeinde tber den offiziellen Grund-
stickswert an.42 Da der offizielle Grundstiickswert
auch im Rahmen der Ertrags- und Erbschaftsbesteue-
rung bertcksichtigt wird, geht seine Bedeutung deut-
lich tiber die Grundsteuer hinaus.

Auch wenn es also kein standardisiertes Massenver-
fahren in den Niederlanden gibt, wird wiederholt die
Bewertungsgiite gepriesen. Dies basiert auf einer Stu-
die fur die Provinz Overijessel, der zu folge die Bewer-
tungsqualitat in den ersten Jahren deutlich zunahm
und mit Stand 2003 80 % der Immobilien mit einer Be-
wertungsabweichung von weniger als 10 % vergli-
chen zum Preis bewertet wurden. Nur 4 % der Immo-
bilien wiesen eine Abweichung von mehr als 25 %
auf. Die Kosten der Bewertung lagen 1995 bei 16 Euro
pro Fall, spéter bei 4 bis 7 Euro.43 Diese offensichtlich
hervorragenden Bewertungsergebnisse fanden auch
in der deutschen Politik Berticksichtigung und waren
u.a. Anlass fiir das sogenannte Nordlandermodell, das
eine wertbasierte Grundsteuer vorschlagt.44

2. Vorbild erbschaitsteuerliches Vergleichswert-
verfahren

Auch das deutsche Steuerrecht kennt die Anwendung
von Vergleichswertverfahren zur Grundstiicksbewer-
tung. Seit 2009 soll Grundvermogen im Rahmen der
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Schenkung- und Erbschaftsteuer marktnah bewertet
werden. GemaDB § 182 Abs. 2 BewG sind Ein- und Zwei-
familienhduser sowie Wohnungs- und Teileigentum im
Vergleichswertverfahren zu bewerten. Lassen sich
Vergleichswerte mangels vergleichbarer Objekte und
mangels anwendbarer Vergleichswertfaktoren nicht er-
mitteln, wird ersatzweise auf das Sachwertverfahren46
abgestellt (§ 182 Abs. 4 BewG).

Der Vergleichswert kann dabei auf einem direkten
Vergleich mit gehandelten Grundstiicken oder einem
uber Vergleichswertfaktoren berechneten Wert beru-
hen. Der direkte Vergleich ist zum einen aufwandiger,
weil fiir jeden Bewertungsvorgang die Vergleichs-
grundstiicke bestimmt werden mussen und bei abwei-
chenden Eigenschaften diese beziiglich ihres Wertein-
flusses beurteilt werden missen. Dies erfordert einen
Datenzugriff des Bewertenden auf die Kaufpreis-
sammlung. Zudem kann es problematisch sein, hinrei-
chend viele Vergleichsfélle zu finden. Deshalb bieten
sich Vergleichsfaktorenmodelle an, die den Wertein-
fluss der Einzelmerkmale als Funktion berticksichti-
gen. Der Berliner Gutachterausschuss fir Grund-
stuckswerte veroffentlicht bspw. zu diesem Zwecke
fir (Teilgebiete von) Berlin Vergleichswertfaktoren.

Die genaue Berechnung der Vergleichswerte basierend
auf den Berliner Vergleichswertfaktoren hangt u.a.
vom Bewertungsjahr, Gebaudeart und Wohnlage ab.
Exemplarisch sei dafiir die Berechnungsweise fiir Ein-
und Zweifamilienhduser in einfacher, mittlerer oder gu-

1.1 - Ein- und Zweifamilienhduser in der einfachen, mittleren und guten stadtraéumlichen Wohnlage
Tabelle 1: Vergleichsfaktoren (Betrdge in EUR/m? Brutto-Grundfléche):
Vergleichsfaktoren fiir Ein- und Zweifamilienhduser 2016
BRW Baugrundstiicksfldache in (m2)
(EUR/m?) (entspricht in der Regel der Grundstticksfldache)
100 200 300 400 500 600 700 800 900 1.000 | 1.800

70 689 704 720 735 751 766 782 797 813 828 952
100 769 785 800 816 831 847 862 878 893 909 1.033
150 903 918 934 949 865 980 996 1.011 1.027 1.042 | 1.166
200 1.037 1.052 1.068 1.083 1.099 1.114 1.130 1.145 1.161 1.176 | 1.300
250 1.171 1.186 1.202 1.217 1.233 1.248 1.264 1.279 1.295 1.310 | 1.434
300 1.304 1.320 1.335 1.351 1.366 1.382 1.397 1.413 1.428 1.444 | 1.568
350 1.438 1.454 1.469 1.485 1.500 1.516 1.531 1.547 1.562 1.578 | 1.702
400 1.572 1.587 1.603 1.618 1.634 1.649 1.665 1.680 1.696 1.711 | 1.835
600 2.107 2.123 2.138 2.154 2.169 2.185 2.200 2.216 2.231 2.247 | 2.371

Innerhalb der Tabellenwerte kann linear interpoliert werden.

Abb. 3: Ausgangswert fiir den Vergleichsfaktor am Beispiel von Berliner Ein- und Zweifamilienhédusern in ein-

facher bis guter stadtraumlicher Wohnlage.4>

42 In der Werbung einer Gutachtergesellschaft heiBit es bspw.
+We conduct preliminary consultations with the large(r)
municipalities, with which we have maintain excellent re-
lations. Purpose of these preliminary consultations on the
WOZ value is to determine the WOZ value in close consul-
tation with the municipality. If the WOZ value is determin-
ed during the preliminary consultations, this value will be
reflected on your first following property tax assessment.
[...] What's more, you are saved the bother of the objection
procedure and possible subsequent legal procedures.”
(https://www.dtz.nl/media/215885/woz-value_2013.pdf).

43 Vql. von Bloh et al. (FN 40) S. 27.

44 Vql. von Bloh et al. (FN 40).

45 Geschidiftsstelle des Gutachterausschusses fiir Grund-
sttickswerte in Berlin (FN 46), S. 4.

46 Das in den §§ 190-192 BewG prazisierte Sachwertverfah-
ren entspricht weitgehend dem in der Sachwertrichtlinie
konkretisierten Sachwertverfahren. Die Regelherstel-
lungskosten gem. der zugehérigen Anlage 24 zum BewG
entsprechen den Normalherstellungskosten der Sachwert-
richtlinie.
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ter stadtraumlicher Wohnlage fiir das Jahr 2016 be-
trachtet. Die vom Berliner Gutachterausschuss gewdhl-
te Darstellung der 2016er Vergleichsfaktoren bezieht
sich auf Quadratmeterpreise fiir die Bruttogrundfla-
che.47 Je nach Bodenrichtwert (ohne Geschossflachen-
zahlanpassung) und Grundstiicksflache, sowie Gebau-
deart und Wohnlage wird durch lineare Interpolation
fir die Quadratmeterpreise aus einer Tabelle der Aus-
gangswert bestimmt.

Je nach Baujahrsgruppen, Bauzustand und Geb&aude-
konstruktion sind dann ggf. weitere Zu- und Abschléa-
ge vorzunehmen. Der so ermittelte Wert ist dann mit
der Bruttogrundflache des Gebdudes zu multiplizieren
und ergibt den Gesamtwert des bebauten Grund-
stiicks (inkl. Grund und Boden).

Nachfolgend findet sich das vom Gutachterausschuss
bereitgestellte Rechenbeispiel, das die genaue Be-
rechnungsmethodik veranschaulicht.

Das zu bewertende Beispielobjekt wird wie folgt
beschrieben:

Lage in einer Bodenrichtwertzone von: 300 EUR/m?
Brutto-Grundflache: 200 m?2
Baugrundstiicksflache 500 m?
Baulicher Unterhaltungszustand: normal
Gebaudekonstruktion Massivhaus

Ermittlung des Ausgangswerts 1.366 EUR/m?2 BFG

(Tabelle 1, Zeile 5, Spalte 6):
Baujahr 1960:

- 62 EUR/m? BFG
1.304 EUR/m?2 BFG

Ergebnis:

Somit errechnet sich der Wert fiir das zu bewertende Grund-
stiick wie folgt:
1.304 EUR/m?2 BFG * 200 m2 = 260.800 EUR.

Abb. 4: Berechnungsbeispiel des Gutachterausschus-
ses48

47 Vgl. zum gesamten Absatz Geschdftsstelle des Gutachter-
ausschusses fiir Grundstiickswerte in Berlin, Vergleichs-
faktoren fiir bebaute Ein- und Zweifamilienhaus- und
Villen- und Landhausgrundstiicke, 2016 (https://www.ber
lin.de/gutachterausschuss/_assets/amarktinformationen/
adaten-zur-wertermittlung/05-05-010-1600.pdf).

48 Geschdftsstelle des Gutachterausschusses fiir Grund-
stiickswerte in Berlin (FN 46), S. 16.

49 So konnen die Vergleichswertfaktoren von 2016 bspw.
fir Ein- und Zweifamilienhausgrundstiicke in den ein-
fachen, mittleren und guten stadtrdumlichen Wohnlagen
nicht in den Ortsteilen Mitte, Moabit, Hansaviertel, Tier-
garten-Siid, Wedding, Friedrichshain, Kreuzberg, Charlot-
tenburg, Schmargendorf, Grunewald, Charlottenburg-
Nord, Halensee, Schéneberg, Friedenau, Neukolln, Alt-
Treptow, Planterwald, Oberschéneweide, Malchow, Fenn-
pfuhl und Rummelsburg angewendet werden, weil diese
Gebiete vergleichsweise wenige Ein- und Zweifamilien-
héduser aufweisen.

50 Broekelschen/Maiterth, StuW 2010, S. 41.

51 Aufgrund der Rechtsprechung zur Erbschaftsteuer gilt im
Rahmen der Ermittlung des gemeinen Wertes eine Bewer-
tungstoleranz von 20 % als verfassungsrechtlich tolerabel,
weil es bei Immobilien nicht den einen Marktwert gébe,
sondern es sich eher um ein Marktwertniveau handle. Das
BVerfG merkt dazu an: , Wie das vorlegende Gericht zutref-
fend ausfiihrt, gibt es fiir Grundvermoégen keinen absoluten
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Die Vergleichswertermittlung auf Basis von Vergleichs-
wertfaktoren ist daher nicht nennenswert komplexer
als die Berechnung des Kostenwertes. Der Ermittlungs-
aufwand auf Seiten von Steuerpflichtigem und Finanz-
verwaltung ist bei beiden Bewertungsverfahren ver-
gleichbar. Allerdings liegen selbst in Berlin nicht fir
alle Gebiete und Hausertypen Vergleichswertfaktoren
vor.49

Wie gut Vergleichsfaktoren den Preis tatsachlich ge-
handelter Immobilien nachbilden koénnen, wurde be-
reits empirisch untersucht. Den Vergleichswertfaktoren
fur Berlin und Niedersachsen wurde mit Stand 2009 ei-
ne relativ schlechte Bewertungsperformance beschei-
nigt.50 Danach fiihrten die Vergleichswerte im Durch-
schnitt zu einer Uberbewertung und nur bei 54 % der
betrachteten Falle aus Berlin und Niedersachsen wich
der im Vergleichswertverfahren ermittelte Wert um we-
niger als 20 % vom Verkaufspreis ab,%! zu dem die
Grundstiicke tatsachlich gehandelt wurden.52

3. Hedonische Bewertung im nichtlinearen Modell
am Beispiel der Berliner Kaufpreissammlung als
Alternative

a) Wertbestimmende Eigenschaften in einem
hedonischen Modell

Wenn die Bewertung mittels hedonischer Modelle in
den Niederlanden so gut gelingt, dann liegt es nahe,
nach besseren Vergleichswertmodellen zu suchen, die
ein den bisherigen Vergleichswertfaktoren tiberlege-
nes Bewertungsergebnis liefern.53 Bei der hedonischen
Bewertung geht es darum, Bewertungsgleichungen
bzw. Berechnungsvorschriften aus Kaufpreissammlun-
gen abzuleiten, die eine moglichst gute Berticksichti-
gung der wertbeeinflussenden Merkmale bieten. He-
donische Verfahren vertrauen darauf, dass es einen
Zusammenhang zwischen dem Grundstickswert und
den wertbeeinflussenden Eigenschaften von Grund
und Boden sowie Gebduden gibt. Das Grundstick

und sicher realisierbaren Marktwert, sondern allenfalls ein
Marktwertniveau, auf dem sich mit mehr oder weniger gro-
Ben Abweichungen vertretbare Verkehrswerte bilden. Da-
bei wird von einer Streubreite von plus/minus 20 % der Ver-
kaufspreise fur ein und dasselbe Objekt ausgegangen, in-
nerhalb derer ein festgestellter Verkehrswert als noch ver-
tretbar angesehen wird [...]. Der nach den erbschaftsteuerli-
chen Bewertungsvorschriften ermittelte Grundbesitzwert
kann deshalb nur daraufhin iiberpriift werden, ob er sich
noch innerhalb des Korridors vertretbarer Verkehrswerte
bewegt oder auBlerhalb dieses Bereichs liegt.” (BVerfG v.
7.11.2006 -1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 [Rn. 137]).

52 Weitere Studien beschaftigen sich zwar grundsatzlich mit
den Aufkommens- und Verteilungswirkungen von ver-
gleichswertbasierten Grundsteuervarianten, kénnen aber
nichts zur Bewertungsgtiite aussagen. Nehls/Scheffler, ifst-
Schrift 503 (2015), S. 48, konnten in der Untersuchung fir
die Stadt Fiirth die Verkehrswerte im Vergleichswertver-
fahren mangels Daten nicht abbilden. Henger/Schdfer, IW
policy paper, Nr. 32/2015 simulieren Grundsteuermodelle
auf kommunaler Ebene, aber nicht auf Ebene einzelner Be-
wertungsobjekte. Auch die Untersuchung von Fdrber et al.,
Wirtschaftsdienst 2014, S. 740-747, basiert nicht auf Einzel-
daten zu den Bewertungsobjekten, sondern analysiert re-
gionale Effekte alternativer Grundsteuermodelle.

53 Zur konzeptionellen Eignung von Vergleichswertmodel-
len siehe Spengel, StBW 2012.
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wird dabei als Giiterbiindel verstanden, wobei der
Wertbeitrag der einzelnen Grundstiickseigenschaften
durch das hedonische Modell erklart werden soll.>4
Basierend auf Transaktionsdaten wird der Zusammen-
hang zwischen Grundstiickseigenschaften und Ver-
kaufspreis eines Grundstiicks geschatzt.

Mittels hedonischer Bewertung abgeleitete Bewer-
tungsformeln haben im Besteuerungsprozess erhebli-
che Vorteile:

1. Da die Bewertungsformeln direkt aus getatigten
Verkaufen abgeleitet werden, ist das Bewertungs-
ziel der Marktwert bzw. gemeine Wert.

2. Die Bewertungsgleichungen sind transparent und
interpersonell nachvollziehbar.55 Subjektive Ein-
flisse bei der Bewertung sind vergleichsweise ge-
ring und beschranken sich auf die Eigenschaftsfest-
stellung eines Gebaudes.

3. Die Anwendung der Bewertungsgleichungen ist im
EDV-Zeitalter wenig aufwendig und leicht adminis-
trierbar.

Wie aufwandig die Bewertung im Massenverfahren
ist, hangt maBgeblich davon ab, wie aufwdandig es ist,
die wertbestimmenden Merkmale eines Grundsttlicks
festzustellen. Hier geht es also darum, wie gut Steuer-
pilichtiger und Finanzverwaltung die wertbestimmen-
den Eigenschaften bestimmen und kontrollieren kén-
nen. Die wertbestimmenden Eigenschaften miissen
auch fur die beobachteten Kauffdlle vorliegen, aus
denen die Bewertungsgleichung (bspw. durch die
Gutachterausschisse) abgeleitet wird, da es bei der
hedonischen Bewertung gerade darum geht, den for-
melmaBigen Zusammenhang von wertbestimmenden
Merkmalen und Marktpreis zu schatzen.

Auf Basis der Berliner Kaufpreissammlung, die fur
samtliche Grundstiickstransaktionen in Berlin den
Preis sowie eine Reihe von Grundstickseigenschaften
enthalt, soll beispielhaft ein hedonisches Modell fiir
Ein- und Zweifamilienhduser entwickelt und evaluiert
werden. Die Gutachterausschiisse in Deutschland sind
zwar durchgangig gesetzlich verpflichtet, Kaufpreis-
sammlungen zu fithren (§ 193 Abs. 5 BauGB). Aller-
dings ist der Aufbau und Variablenumfang fiir diese
Datensammlung nicht bundeseinheitlich vorgegeben,
so dass sich die in den Kaufpreissammlungen erfass-
ten Merkmale regional unterscheiden konnen. Die
Berliner Kaufpreissammlung enthdlt u.a. die folgen-
den Merkmale:

— Grundstiicksflache
— Wohnflache

— Gebdaudeart

— Kellerart

— Dachart

— Heizungsart

54 Vgl. zu einem Uberblick iiber hedonische Grundstiicks-
wertmodelle Sirmans/Macpherson, The Composition of
Hedonic Pricing Models: A review of the Literature, Natio-
nal Center for Real Estate Research, National Association
of Realtors, 2003.

55 Allerdings ist die funktionelle Form der Gleichung durch-
aus strittig. Ein theoretisch eindeutig tiberlegenes Bewer-
tungsmodell gibt es nicht. S. dazu bspw. Sirmans/Macpher-
son (FN 53), Schulz/Wersing/Werwatz, SFB 649 Discussion
Paper 2013-046 und Sanftenberg, Hedonische Modelle:
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— Vermietet, bezugsirei oder Mieterkauf
— Ungewohnliche Verhaltnisse
— Personliche Beziehungen
— Kauf oder sonstige Transaktion
— Geschossflachenzahl
— Wasserlage und
Bodenrichtwert.

Nach § 195 BauGB ist jeder Grundstiickskaufvertrag
von der beurkundenden Stelle (i.d.R. Notare) in Kopie
an den Gutachterausschuss zu senden, so dass davon
auszugehen ist, dass die Kaufpreissammlungen das
Marktgeschehen vollstandig wiedergibt. Fur die wei-
tere Untersuchung werden exemplarisch die Transakti-
onsjahre 2010 und 2011 in Berlin betrachtet, da dies die
jungsten Jahre im vorliegenden Datenmaterial sind.

b) Grundsitzliche Uberlegungen zur
Modellspezifikation

Es ist tblich, bei der Bewertung grundsatzlich entwe-
der additive oder multiplikative Modelle zu schatzen.
Nicht selten wird dabei mehr auf die beste statistische
Modellgiite und/oder die Einfachheit der Modellie-
rung als auf die 6konomische Fundierung des Model-
les Wert gelegt.

Bei additiven Modellen ist der Werteinfluss bei zuneh-
mender Merkmalsauspragung der erklarenden Grund-
stiuckscharakteristika absolut (in €) konstant. Ein additi-
ves Modell liegt bspw. den Berliner Vergleichswertfak-
toren fur steuerliche Zwecke von Ein- und Zweifami-
lienh&dusern fir das Jahr 2009 zugrunde.56 Fur ein 2002
erbautes, freistehendes Einfamilienhaus in mittlerer
stadtraumlicher Wohnlage und normalem baulichen
Unterhaltungszustand wiirden sich bei einer Brutto-
grundflache des Gebdudes von 200 m2 abhdngig vom
Bodenrichtwert und der Grundstiicksflache fir das ge-
samte Grundstiick (Grund und Boden mit Gebaude)
die folgenden Vergleichswerte ergeben:

Grundstucksflache
Bodenrichtwert 500 m2 1.000 m?2 Differenz
200 €/m? 228.291 € 267.224 € 38.933 €
250 €/m? 254.656 € 293.588 € 38.933 €
Differenz 26.364 € 26.364 €

Abb. 5: Beispielhafte Vergleichswerte Berlin 2009 in
Abhéngigkeit von Bodenrichtwert und Grundstiicks-
flache

Unabhédngig davon, ob das Grundstiick 500 m? oder
1.000 m? groB ist, steigt der Vergleichswert um 26.364 €,
wenn der Bodenrichtwert 250 €/m? statt 200 €/m? be-
tragt. Dies gilt nicht nur bei den oben abgebildeten Bei-
spielfdllen, sondern fir alle Vergleichswerte 2009: Ein

Chancen und Anwendungsrestriktionen fiir die Grund-
stickswertermittlung, 2014.

56 Zur Berechnung der Vergleichswerte s. Geschidftsstelle
des Gutachterausschusses flir Grundstiickswerte in Berlin,
Vergleichsfaktoren fiir bebaute Ein- und Zweifamilien-
hausgrundsticke zur Verwendung gem. § 183 Abs. 2
BewG, 2009 (https://www.berlin.de/gutachterausschuss/
_assets/amarktinformationen/adaten-zur-wertermittlung/
05-05-010-0900.pdf).



StuW 2/2017

zusatzlicher Euro Bodenrichtwert fiihrt stets zu einem
(konstanten absoluten) Anstieg von 527 € im Ver-
gleichswert.5? Auch der Einfluss der Grundstiicksfla-
che ist in absoluter Hohe (also in Eurobetrdgen) kon-
stant: unabhéngig vom Bodenrichtwert bringen 500 m?2
mehr Grundstiicksflache einen Wertzuwachs von
38.933 €. Der Flachenzuwachs von 1 m? Grundstiicks-
flache fuhrt unabhdngig vom Bodenrichtwert damit
stets zu einem Wertzuwachs von 78 €.

Das aktuelle Modell (Stand 2016) des Berliner Gutach-
terausschusses ist ein additives Modell fur den Preis je
m? Bruttogrundfldache und kein additives Modell fiir
den Gesamtpreis.5® Der Preis je m? Bruttogrundfldche
des Gebdudes ist dabei eine lineare Funktion von
Eigenschaften des Grund und Bodens (der Grund-
stucksflache und des Bodenrichtwertes). Steigt die
Grundsticksflache um 500 m?, so steigt der Quadrat-
meterpreis des Gebaudes um 77,5 €. Bei einer (Gebau-
de-)Bruttogrundflache von 200 m? wiirde dies einen
Grundstiickswertanstieg von 15.500 € verursachen, bei
einer Bruttogrundflache von 300 m2 hingegen einen
Preisanstieg von 23.250 €. Der Anstieg ware wiederum
unabhdangig vom Bodenrichtwert, was irritierend ist, da
der Bodenrichtwert den durchschnittlichen Quadrat-
meterpreis des Grund und Bodens wiedergibt.

Bei multiplikativen Modellen ist der relative (prozen-
tuale) Einfluss aber nicht der absolute Einfluss in € kon-
stant. So ist bspw. der Einfluss von Inflation multiplika-
tiv: Die Preise steigen durch Inflation ggf. um 2 %, aber
nicht um einen festen Eurobetrag pro Grundstiick.
Auch bei der Bewertung von Flachen ist der Zusam-
menhang zum Quadratmeterpreis grundsatzlich multi-
plikativ. Steigt der Quadratmeterpreis um 10 %, so
steigt der Preis fur die gesamte Flache (bspw. Grund
und Boden) um 10 %. Ein rein multiplikatives Modell
lasst sich durch Logarithmieren in ein additives Modell
uberfiihren, was aber dann nicht moéglich ist, wenn das
urspriingliche Modell additive und multiplikative Zu-
sammenhdange aufweist.

¢) Modellspezifikation fir ein alternatives
hedonisches Modell

Um auch nichtlineare Zusammenhéange in einer nach-
vollziehbaren Weise abbilden zu kénnen und ein 6ko-
nomisch gut begriindbares Modell zu schatzen, wurde
fir die hiesige Modellierung ein nichtlineares Modell
gewdhlt.5® In diesem Modell ergibt sich der Grund-
stickswert grundsatzlich als Summe aus Bodenwert
und Gebaudewert. Zusatzlich wird ein Interaktions-
term aus Boden- und Gebdudewert berticksichtigt.60
Stehen sich Ké&ufer- und Verkdufer nahe, wird ange-
nommen, dass der Preis durch das Naheverhaltnis be-
einflusst sein konnte. Bei Vorliegen von solchen per-
sonlichen Beziehungen zwischen VerdauBerer und Er-
werber wird eine mdogliche relative Preisénderung mo-
delliert. Damit gilt grundsatzlich im hiesigen Modell:

57 Bei 50 € Bodenrichtwertdifferenz ergibt eine Wertdifferenz
von 26.364 € im Grundstiickswert einen Wertanderung
von 26.364/50 = 527 pro Euro Bodenrichtwertdifferenz.

58 Zur genaueren Spezifikation des vom Berliner Gutachter-
ausschuss geschédtzten Modell vgl. Anhang 1.

59 Die genaue Modellbeschreibung befindet sich im An-
hang 2.

60 Der Koeffizient fiir den Interaktionsterm ist klein aber po-
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Verkaufspreis = (Bodenwert + Gebdudewert + 3, - Bo-
denwert - Gebdudewert) - (1 + pers - Dummy_Naheste-
hende)

Beeinflussen sich Gebdaude- und Bodenwert nicht ge-
genseitig, dann wére f;,; nahe Null bzw. insignifikant.
Spielt es fiir den beobachteten Transaktionspreis keine
Rolle, ob sich Kdufer und Verkdufer nahe stehen, dann
wdre fpers nahe Null bzw. insignifikant. Die Aufnahme
des Interaktionsterms von Boden- und Gebdudewert
und die Beriicksichtigung der Tatsache, ob sich Ver-
kdufer und Kdufer nahe stehen, impliziert nicht, dass
dies preisrelevant ist, sondern erlaubt lediglich die Be-
riicksichtigung von Einfliissen fiir den Fall, dass diese
GroBen preisrelevant sind.

Der Bodenwert wird als Produkt aus Grundstiicksflache
und angepassten Bodenrichtwert geschatzt. Zusatzlich
wird ein Zuschlag fiir Grundstiicke mit Wasserlage be-
rucksichtigt. Danach wird eine relative Wertanderung
in den einzelnen Verkaufsjahren bertiicksichtigt.

Bodenwert = (Grundstticksfliche - angepasster Boden-
richtwert + Zuschlag fiir Wasserlage) - (1+201112011)

Der Parameter f597; gibt die durchschnittliche Boden-
wertsteigerung von 2011 gehandelten Grundstiicken
im Vergleich zu 2010 gehandelten Grundstiicken wie-
der, soweit sie nicht schon in den Bodenrichtwerten er-
fasst ist. Der Bodenrichtwert wird in Bezug auf die
GrundsticksgroBle angepasst. Damit wird bspw. be-
ricksichtigt, dass sehr groBe Grundstiicke geringere
Quadratmeterpreise aufweisen konnen als durch-
schnittlich groBe Grundstiicke.

Beim Gebaudewert wurden Baujahresklassen und zu-
standsspezifische Quadratmeterpreise je Quadratmeter
Wohnflache geschatzt, die um Zuschlage fur den Ver-
mietungszustand und die Gebdaudeart korrigiert wur-
den. Die sich so ergebenden Quadratmeterpreise wur-
den auf die Wohnflache angewandt. Zusatzlich wurden
Zuschlége fiir die Keller- und Dachform sowie die Hei-
zungsart bertcksichtigt. Auch beim Gebaudewert wur-
den verkaufsjahresspezifische Preisénderungen be-
rucksichtigt. Vereinfachend lasst sich daher schreiben:

Gebdudewert = (Wohnfldche - geschdtzer Quadratme-
terpreis + Zuschlag_Heizung_Dach) - (1+fgGebz01112011)

d) Bewertungsglite des alternativen Modells

Anders als die Vergleichsfaktorenmodelle des Berliner
Gutachterausschusses lasst sich das hier vorgestellte
Bewertungsmodell gut bewertungstheoretisch fundie-
ren. Das Modell berticksichtigt dabei die bewertungs-
theoretisch géangigen Annahmen wie bspw., dass sich
der Grundstickswert im Wesentlichen als Summe aus
Gebaude- und Bodenwert ergibt und dass der Wert-
einfluss der GrundstiicksgroBe abhangig vom Qua-
dratmeterpreis des Bodens ist. Damit sollte man erwar-
ten, dass dieses Modell sehr gut geeignet ist, die
Verkaufspreise zu erklaren.

sitiv. D.h., dass Gebdude auf héherwertigem Grund- und
Boden tendenziell auch (gegeben der tibrigen berticksich-
tigten Merkmale) wertvoller sind. Die Berticksichtigung
des Interaktionsterms fuhrt bei einer In-Sample-Beurtei-
lung zu einer Verbesserung der Modellqualitat (GiitemaB:
Anteil der mit weniger als 20 % Abweichung bewerteten
Immobilien), auch wenn es auf dem 5 %-Niveau nicht sig-
nifikant ist.
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Die Bewertungsgtte lasst sich dabei durch eine Re-
gression des tatsdachlichen Preises auf den geschatzten
Preises (Wert 1t. hedonischem Modell) evaluieren: Bei
einer In-Sample-Schéatzung ergibt sich in der Regressi-
on des Kaufpreises auf den Schatzwert ein adjustiertes
R-Quadrat von 0,91 (ohne Konstante) bzw. 0,81 (mit
Konstante und ein Parameterschéatzer von 0,989 (ohne
Konstante) und 0,938 (mit Konstante). Beides deutet
auf eine im Mittel sehr gute Schatzung hin. Allerdings
gelingt es auch in diesem Modell nur knapp 60 % der
Beobachtungen mit einer Schiatzabweichung von ma-
ximal 20 % zu schdtzen, d.h. nur bei knapp 60 % der
Féalle weicht der hedonisch ermittelte Vergleichswert
um nicht mehr als 20 % vom Kaufpreis ab.6! In allen
anderen Fallen ist die Abweichung groBer. Weitere
knapp 11 % bzw. 14 % weisen eine Uber- bzw. Unter-
bewertung von 20 % bis 35 % auf. Deutliche Fehlbe-
wertungen (gemessen am Preis) von mehr als 35 %
treten bei 15 % der Falle auf.

Fir die abschlieBende Beantwortung der Frage, mit
welcher Bewertungsgiite man in hedonischen Model-
len fir Deutschland rechnen kann, gentigt die Betrach-
tung des vorstehenden Modells sicher nicht, danoch et-
was bessere Ergebnisse im Rahmen von hedonischen
Schéatzungen unter Berticksichtigung weiterer Varia-
blen wie bspw. der Mikrolage und damit zusammen-
héngender Variablen (Larm, Infrastrukturausstattung,
etc.) erzielbar sein koénnten. Daneben konnten Verbes-
serungen der Datenbasis im Hinblick auf die Voll-
standigkeit, Aktualitat und Verlasslichkeit der Werte
weiteres Optimierungspotential bieten. Auch eine dif-
ferenziertere Berticksichtigung des Ausstattungsstan-
dards durfte zweckmaBig sein. Genauso lasst der funk-
tionale Modellzusammenhang theoretisch weitere Op-
timierungsmoglichkeiten zu.

Allerdings muss deutlich herausgestellt werden, dass
die theoretische Uberlegenheit von Vergleichswert-
modellen bei der Ermittlung des gemeinen Wertes auf-
grund der praktischen Datenverfiigbarkeit spurbare
Grenzen erfdahrt, da der Immobilienmarkt in Deutsch-
land bezogen auf den jeweiligen engen raumlichen
Kontext oft nicht durch hinreichend viele Verkaufe
gleichartiger Immobilien gekennzeichnet ist und/oder
bestimmte wertrelevante Merkmale nicht hinreichend
gut erfasst sind.

Die festgestellte (maBige) Bewertungsqualitdat im oben
beschriebenen Modell wird durch die Evaluation der
Bewertungsqualitdt auf der zur Schatzung verwende-
ten Stichprobe tendenziell sogar noch tiberschatzt.62
Doch warum zeigen sich in den Niederlanden so viel
bessere Ergebnisse? In Deutschland kénnen Bewer-
tungsergebnisse wie in den Niederlanden allein wegen
der unterschiedlichen Struktur der Immobilienland-
schaft moglicherweise nicht erzielt werden. So sind
bspw. in den Niederlanden fast 70 % der Hauser eigen-
timerbewohnt, wiahrend das in Deutschland nur gut
50 % sind. Von diesen Hausern sind fast 90 % der nie-

61 Aufgrund der Rechtsprechung zur Erbschaftsteuer gilt ei-
ne Bewertungstoleranz von 20 % als verfassungsrechtlich
tolerabel (siehe dazu FN 52).

62 Die negativen Quadratmeterpreise bei kaum besetzten
Zustands-Baujahrklassen-Kombinationen sprechen fur
ein overfitting des Modells.

63 Vergleich housing statistics auf der Seite von eurostat:
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derléandischen aber nur 50 % der deutschen Immobilien
fremdfinanziert.63 Das weist insgesamt auf einen akti-
veren Immobilienmarkt in den Niederlanden hin. Zu-
dem koénnte auch die nun begonnene Veréffentlichung
der niederlandischen Werte als Indiz fir eine bestehen-
de Unzufriedenheit in der Bevolkerung mit den Wer-
ten angesehen werden, wodurch moéglicherweise der
Wunsch nach mehr Transparenz ausgelost wurde, so
dass fraglich ist, ob die in der Studie fiir einen Teil-
markt festgestellte Bewertungsqualitat auf die Nieder-
lande insgesamt tatsdchlich tibertragbar ist.

IV. Das Kostenwertverfahren als Proxi
zur Verkehrswertermittlung

Die vorstehenden Abschnitte haben gezeigt, dass auch
von hedonischen Modellen nicht unbedingt treff-
genaue Ergebnisse hinsichtlich der Marktbewertung
von Grundvermogen im Massenverfahren zu erwarten
sind. Altere empirische Studien zeigen, dass Sachwert-
verfahren durchaus geeignet sein konnen, den Markt-
wert in besserer Weise als bestimmte Vergleichswerter-
fahren abzubilden.64 Vor dem Hintergrund, dass eine
einheitliche innerkommunale Fehlbewertung im Sinne
einer gleichméaBigen Unter- oder Uberbewertung von
Grundstiucken bei der Grundsteuer unproblematisch
ist,6> da sie das GleichmaBigkeitsgebot nicht verletzt,
stellt sich die Frage, ob die Kostenwerte des Gesetzes-
entwurfs vielleicht doch zu einer zumindest annehmbar
gleichmdBigen Bewertung fiihren.

In dem Bewusstsein, dass die Verfasser des Gesetzes-
entwurfs explizit darauf hinweisen, dass der Kosten-
wert nicht den gemeinen Wert approximieren soll, wer-
den die Verkaufspreise dennoch hier als Referenzpunkt
verwendet. Denn es ist nicht ersichtlich, warum eine
Steuerbemessungsgrundlage, die im Vergleich zu den
Marktwerten beliebige Abweichungen produziert, ver-
fassungskonform sein soll. Wiirde der Kostenwert hin-
gegen in der ganz Uiberwiegenden Zahl der Falle bspw.
80 % des Marktwertes betragen, so wire die 20 %ige
Unterbewertung unproblematisch, da sie ja nahezu alle
Grundstucke gleichmaBig trafe.

Die Bewertung im Kostenwertverfahren wird auf den
Daten der Kaufpreissammlung evaluiert. Um zu Ab-
schnitt III.3. vergleichbare Zahlen zu berichten, wird fir
dieselbe Teilstichprobe der Berliner Kaufpreissamm-
lung, die auch im hedonischen Modell des vorherigen
Abschnitts verwendet wurde, der Kostenwert simuliert.
Der Kostenwert betragt in dieser Stichprobe im Verhalt-
nis zum Verkaufspreis im Durchschnitt 87,42 %. Die da-
durch angezeigte Unterbewertung ist, wie bereits er-
wdahnt, grundsatzlich unproblematisch, relevant ist
vielmehr, ob sie gleichmaBig erfolgt.

Eine absolut gleichméaBige Bewertung ldage vor, wenn
der Kostenwert fiir alle Objekte 87,42 % des Kaufprei-
ses betriige. Genau wie beim gemeinen Wert lasst sich
eine so strenge Anforderung an GleichméaBigkeit aber

http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.
php/Housing_statistics.

64 Vgl. Broekelschen/Maiterth, StuW 2010, S. 33-43.

65 Interkommunale Differenzen im Bewertungsniveau kon-
nen dem kommunalen Wettbewerb schaden, falls dem
Hebesatz eine besondere Signalwirkung zukame.
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kaum stellen. Vielmehr sollte auch hier eine Abwei-
chung von +- 20 % als noch hinnehmbar gelten. Eine
20 %ige Abweichung nach unten entsprdche einer mi-
nimalen Kostenwert/Kaufpreis-Relation von 69,94 %
(0,8 - 87,42 %). Wird eine 20 %ige Abweichung nach
oben toleriert, so sollte die beobachtete Kostenwert/
Kaufpreis-Relation nicht mehr als 104,90 % betragen.

Die Umrechnung von maximal und minimal tolerablen
Abweichungen lasst sich vermeiden, wenn man den
die Kostenwert/Kaufpreis-Relation so normiert, dass
der Mittelwert wieder 1 ist. Dafilir wird die Kostenwert/
Kaufpreis-Relation eines jeden Grundstiicks durch
87,42 % geteilt, die derart normierte Relation kann als
einfaches GleichmaBigkeitsmall dienen. Der Wert 0,8
zeigt an, wenn die Kostenwert/Kaufpreis-Relation des
betreffenden Grundstiicks die durchschnittliche Kos-
tenwert/Kaufpreis-Relation aller Grundstiicke um 20 %
unterschreitet. Eine normierte Kostenwert/Kaufpreis-
relation von 1,2 zeigt eine um 20 % tiber der durch-
schnittlichen Kostenwert/Kaufpreis-Relation liegende
Bewertung an.

Abb. 6 zeigt die Verteilung der normierten Kostenwert/
Kaufpreis-Relationen. Es wird schnell deutlich, dass
nur gut 45 % der Beobachtungen innerhalb der Ziel-
streubreite von 20 % tolerierter Abweichung schwan-
ken und damit ein erheblich schlechterer Wert als beim
hedonischen Verfahren aus Abschnitt II[.3. erreicht
wird. Etwa 30 % der Grundstiicke werden deutlich un-
terbewertet (normierte Steuerwert/Kaufpreis-Relation
< 0,8), gut 25 % erfahren eine relativ starke Uber-
bewertung im Vergleich zu den anderen Grundstiicken
der Stichprobe (normierte Steuerwert/Kaufpreis-Relati-
on = 1,2). Besonders auffdllig ist die vergleichsweise
haufige Fehlbewertung tiber 35 %: Nahezu jeder dritte
Steuerfall (29 %) wirde zu den Fallen gehoéren, deren
Bewertungsungenauigkeit unter GleichmaBigkeits-
aspekten®6 35 % tiberschreitet.

Verteilung der auf 1,0 normierten Kostenwert/Kaufpreis-
Relation beim Kostenwertverfahren in Prozent
50
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Abb. 6: Verteilung der Kostenwert/Kaufpreis-Relation
(Quelle: Eigene Darstellung, Simulation auf Basis der
Berliner Kaufpreissammlung).

66 Die Bewertungsgenauigkeit gemessen am Verkehrswert
wird durch die unnormierte Kostenwert/Kaufpreis-Relati-
on wiedergegeben. Die Bewertungsgenauigkeit unter
dem GleichmaBigkeitsaspekt lasst sich leichter an der nor-
mierten Kostenwert/Kaufpreisrelation ablesen. Beide un-
terscheiden sich durch den gewdhlten Bezugspunkt fiir
die Beurteilung einer Fehlbewertung. Im Rahmen der
GleichmaBigkeitsbeurteilung geht es darum, ob die Kos-

Houben, Bewertung fiir grundsteuerliche Zwecke zwischen Wunsch und Wirklichkeit 195

Bei mehr als 12 % der Beobachtungen tberschreitet
der (nicht normierte) Kostenwert sogar 120 % des Ver-
kaufspreises. Nur jeder Zehnte dieser deutlich hohe-
ren Kostenwerte entfallt auf einen Kauffall mit einem
personlichen Naheverhaéltnis, so dass das Ergebnis fur
die iberwiegende Mehrzahl der Félle nicht durch aty-
pisch niedrige Kaufpreise aufgrund einer Nahebezie-
hung erklart werden kann.

V. Fazit

Der jingst vom Bundesrat initiierte Gesetzesentwurf
sieht die Beibehaltung der Grundsteuer unter Bertck-
sichtigung einer Boden- und Gebdudekomponente
vor. Dabei wendet er sich von einer am gemeinen Wert
orientierten Bewertung ab und fiihrt als Bemessungs-
grundlage den eigens fiir diese Zwecke kreierten Kos-
tenwert ein. Der Kostenwert soll typisierend einen In-
vestitionsaufwand wiederspiegeln.

Um zu beurteilen, ob der Kostenwert geeignet ist, den
Investitionsaufwand pauschalierend abzubilden, wird
neben der Betrachtung einer Beispielrechnung der
Vergleich zu einem anerkannten Grundstiicksbewer-
tungsverfahren angestellt. Die Grundsticksbewertung
ist in Deutschland durch Verordnungen und Richt-
linien geregelt. Die Immobilienwertermittlungsver-
ordnung sieht dabei grundsatzlich drei anerkannte
Bewertungsverfahren fiir Grundvermégen vor. Eines
dieser Verfahren ist das Sachwertverfahren, dessen
Durchfiihrung in der Sachwertrichtlinie konkretisiert
wird. Das Sachwertverfahren basiert dabei auf der Er-
mittlung des typisierten Investitionsaufwandes. Eine
Betrachtung des im Rahmen der Immobilienbewer-
tung anerkannten Sachwertverfahrens offenbart die
gravierenden Schwdachen des Kostenwertverfahrens
und zeigt auf, dass das Kostenwertverfahren deutlich
von der anerkannten Methode zur Ermittlung eines ty-
pisierten Investitionsaufwandes abweicht.

Damit riuckt die Betrachtung einer am gemeinen Wert
orientierten Bemessungsgrundlage wieder in den Fo-
kus: Eine am gemeinen Wert orientierte Bewertung
mittels auf hedonischen Bewertungsansatzen beru-
hender Vergleichswertverfahren scheint der systema-
tisch uberlegene Weg, um eine verfassungskonforme
Grundsteuer zu erreichen, da die Bewertung aus tat-
sachlich realisierten Verkdufen abgeleitet wird und
die Bewertung intersubjektiv nachvollziehbar ist. Fru-
here Ergebnisse in der Literatur lassen allerdings
Zweifel an der Qualitat der gegenwartigen fur steuer-
liche Zwecke eingesetzten Bewertungsverfahren mit-
tels Vergleichswertfaktoren aufkommen. Ein eigens
ermitteltes, komplexes, 6konomisch begriundbares Ver-
gleichswertverfahren zeigt, dass auch differenzierte
Vergleichswertverfahren eine immer noch erhebliche
Bewertungsvariation aufweisen. Eine punktgenaue

tenwert/Kaufpreis-Relation fiir die einzelnen Grundstiicke
der mittleren beobachteten Relation entspricht. Ein Kos-
tenwert, der mehr als 110 % des Preises entsprache, wiir-
de bspw. unter GleichmaBigkeitsaspekten als deutliche
Fehlbewertung (mehr als 20 % Abweichung) einzustufen
sein, wenn die mittlere Kostenwert/Kaufpreis-Relation un-
ter 90 % liegt, auch wenn er den Verkehrswert hinrei-
chend gut (Abweichung nur gut 10 %) abbildet.
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Bewertung scheint damit im Massenverfahren auch
mit hedonischen Modellen nicht mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit moéglich zu sein. Wenn man sich
aber damit abfinden muss, dass die Steuerwerte fir
die Grundsteuer nicht in jedem Fall einheitliche Trans-
formationen des gemeinen Wertes sind, dass also — be-
zogen auf den gemeinen Werte — eine gewisse Un-
gleichmaBigkeit in der Bewertung hinzunehmen ist,
dann stellt sich die Frage, ob sich der Kostenwert trotz
seiner theoretischen Mangel als empirisch hinrei-
chend gleichmaBig erweist.

Allerdings wird auch bei der empirischen Betrachtung
deutlich, dass der Kostenwert in der Mehrzahl der un-
tersuchten Félle zu deutlichen Uber- oder Unterbe-
wertungen fithrt und eine gleichméaBige Bewertung
durch ihn nicht erreicht werden kann.

Anhang 1: Beispiel zu den Vergleichswertfaktoren

Zu der Berechnungsmethodik der 2016er Vergleichs-
wertfaktoren von Berlin vergleiche die Ausfiihrungen
im Text und Abb. 3 und 4. Anhand der dort beschrie-
benen Berechnungsmethodik lasst sich die implizite
Bewertungsgleichung herleiten:

Es gilt:

Grundstiickswert = Quadratmeterpreis_je_m?2_Gebaudeflache
* Bruttogrundflache

Der Quadratmeterpreis je m2 Gebaudefldache ergibt sich aus:

Quadratmeterpreis = Ausgangswert + Baujahrsgruppen-
zuschlag + Zustandszuschlag + Konstruktionszuschlag

Der Ausgangswert bestimmt sich basierend auf der
Tabelle 1 der Berechnungsvorschrift des Gutachter-
ausschusses (in diesem Beitrag wiedergegeben in
Abb. 3). Dabei zeigt sich, dass der Unterschied zwi-
schen zwei Spalten pro Zeile stets 15 € oder 16 € pro
100 m2 Grundstiicksflachendifferenz betrdgt. Der Un-
terschied zwischen zwei Zeilen betrdagt pro Spalte
133 € oder 134 € je 50 € Bodenrichtwertdifferenz. Es
handelt sich folglich um ein additives Modell. Verwen-
det man approximativ die Werte 15,5 und 133,7 als
Néaherungswerte und den tabellierten Wert (769) bei
100 m? Grundstiicksflache und 100 € Bodenrichtwert,
so ergibt sich fir die Konstante aus

769 =a + 15,5/100 * 100 + 133,7/50 * 100
a=486,1.
Folglich gilt fiir den Ausgangswert

Ausgangswert =486,1 + 15,5/100 * Grundsttiicksflache +
133,7/50 * Bodenrichtwert.
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Unter Verwendung dieser Gleichung lasst sich Tabel-
le 1 mit einer Abweichung von maximal 1€ nachbil-
den. D.h. die Bewertungsmethodik sieht einen von der
Grundstiicksflaiche und dem Bodenrichtwert linear
abhangigen Quadratmeterpreis pro Quadratmeter
Grundflache der Summe aller Geschosse (ggf. inkl.
Keller und unausgebauten Dach) des Gebdudes vor.
Anders formuliert: Der Quadratmeterpreis fur die Ge-
baudeflache ist linear abhdngig von der Fldache des
Grund und Bodens und dem Bodenrichtwert. Ein sol-
ches Modell mag bei Restriktion der betrachteten Mo-
delle statistisch moglichst gut den Daten angepasst
sein, aber es fehlt an einer 6konomischen Begriin-
dung.

Anhang 2: Hedonisches Modell
Die Schatzgleichung (Schatzparameter sind kursiv) ist:

In(Preis) = In((BW + GW + interact * BW * GW) *
(1 + AFpers*D_pers))

Dabei ist:

BW Bodenwert

GW Gebaudewert

D_pers Dummy, mit D_pers = 1, falls eine persoénliche Bezie-
hung zwischen Kaufer und Verkaufer besteht

Der Bodenwert berechnet sich aus:

BW = (Grundstiicksflache * Bodenrichtwert * Groessenkor-
rektur + Zuschlag fiir Wasserlage) * Jahrespreisindex_Boden-
preis

Der Gebaudewert wurde wie folgt modelliert:

GW = (Wohnflache
* vorldufiger m2-Preis je Baujahrsklasse und Zustand
* Anpassungsfaktor Gebaudeart
* Anpassungsfaktor Vermietungszustand
+ Zuschldge in Abhéangigkeit von Dach, Heizung und
Keller
)* Jahrespreisindex_Gebdudepreis.

Es wurden fir die Quadratmeterpreise je m? Wohnflache 7
Baujahrsklassen und 3 Klassen fur den baulichen Zustand
[schlecht, normal und gut] unterschieden. Zudem wurde zwi-
schen West- und Ostlagen unterschieden.

Die Baujahrsklassen sind:

1: Baujahr vor 1920

2: Baujahr in den 1920ern und 1930ern
3: Baujahr zwischen 1940 und 1950

4: Baujahr in den 1950ern und 1960ern
5: Baujahr in den 1970ern und 1980ern
6: Baujahr in den 1990ern
7: Baujahr ab 2000

Der Quadratmeterpreis (€/m2) wird fiir das Gebiet x_i_j mit

x = {W,0} fir West oder Ost, i = {1,2,...7} fir die Baujahrsklas-
sen und

j = {s/n,g} fir den baulichen Zustand beschrieben.
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Parameterschatzer
Approx
Parameter Schatzwert Approximierte 95 % Konfidenzgrenzen
Std.fehler
Preisdand GrBo 2011 0.0312 0.0865 -0.1385 0.2009
Preisdnd Geb. 2011 0.0218 0.0504 -0.0770 0.1205
Wasserlage 13948.0 11298.9 -8208.9 36104.9
Wassernahe 2561.9 2872.3 -3070.7 8194.5
Wasserzugang 66853.0 48065.6 -2742.5 161108
Konst. GroBenkorr 0.2994 0.1926 -0.0782 0.6770
Flache lineare GroBenkorrektur -0.00015 0.000096 -0.00034 0.000040
Flache quadratische GroBenkorrektur 2,52E-08 1,67E-08 -7.59E-9 5,80E-08
Teilkeller 11852.8 3129.7 5715.6 17990.1
Vollkeller Dummy 10915.9 4170.1 2738.4 19093.4
Vollkeller m2 24.0958 12.8119 -1.0279 49.2196
Etagenheizung 45593.8 8633.6 28663.5 62524.0
Ofenheizung 31691.4 7799.5 16396.9 46986.0
Ofen-Sammelheizung 40295.8 15200.6 10487.7 70103.9
Sammelheizung 33434.2 7027.1 19654.3 472141
Dachgeschossausbau -3266.8 1846.1 -6887.1 353.4
sonst. Dachform 13833.9 12161.2 -10014.0 37681.8
Flachdach -1518.4 2112.2 -5660.5 2623.7
Pultdach 2601.5 3784.7 -4820.2 10023.2
Walmdach 1528.1 2165.4 -2718.3 5774 .4
Mansardendach -188.1 4913.1 -9822.7 9446.4
Zeltdach -1818.2 5641.1 -12880.2 9243.8
€/m? (W_1_s)) 74.4548 48.5889 -20.8268 169.7
€/m?2 (W_2_s)) 264.0 76.5619 113.9 414.2
€/m? (W_3_s)) 237.0 187.7 -131.1 605.2
€/m2 (W_4_s)) 160.2 63.9136 34.9003 285.6
€/m? (W_5_s)) 397.0 137.0 128.4 665.6
€/m?2 (W_1_n)) 368.2 65.3503 240.0 496.3
€/m? (W_2_n)) 459.6 77.5713 37.5 611.7
€/m?2 (W_3_n)) 464.9 99.3351 270.1 659.7
€/m? (W_4_n)) 365.6 63.6457 240.8 490.4
€/m?2 (W_5_n)) 466.3 77.0602 315.2 617.4
€/m? (W_6_n)) 626.7 109.9 411.2 842.3
€/m2 (W_7_n)) 785.6 141.3 508.6 1062.6
€/m?2 (W_1_g)) 612.3 111.3 394.1 830.5
€/m2 (W_2_g)) 646.0 109.1 431.9 860.0
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Approx
Parameter Schatzwert Approximierte 95 % Konfidenzgrenzen
Std.fehler
€/m2 (W_3_g)) 755.1 177.5 46.9 1103.3
€/m? (W_4_g)) 586.0 101.7 386.7 785.4
€/m2 (W_5_g)) 596.0 99.2407 401.4 790.6
€/m? (W_6_g)) 749.7 131.3 492.3 1007.1
€/m2 (W_7_g)) 813.9 129.1 560.8 1067.0
€/m? (O_1_s)) 169.4 51.8281 67.8060 271.1
€/m2 (0O_2_s)) -30.1058 57.7134 -143.3 83.0689
€/m? (O_4_s)) -81.4535 185.8 -445.8 282.9
€/m?2 (0_5_s)) 298.3 182.0 -58.5208 655.2
€/m? (O_1_n)) 45.0308 92.2154 -135.8 225.9
€/m2 (O_2_n)) 367.7 78.1693 214.4 521.0
€/m? (O_3_n)) 55.9756 147.9 -234.0 346.0
€/m?2 (O_4_n)) 215.8 154.1 -86.4002 518.0
€/m?2 (O_5_n)) 356.9 132.2 97.5545 616.2
€/m?2 (O_6_n)) 700.7 141.3 423.7 977.8
€/m? (O_7_n)) 943.7 209.7 532.4 1355.0
€/m?2 (0O_1_qg)) 611.0 243.0 134.4 1087.6
€/m2 (0_2_g)) 607.5 242.0 133.0 1082.1
€/m? (0O_6_g)) 1158.0 280.4 608.1 1708.0
€/m2 (0O_7_qg)) 828.1 137.4 558.7 1097.6
Kleinwohnhaus -0.1424 0.2247 -0.5831 0.2983
EFH mit Einliegerwohnung -0.0255 0.0653 -0.1536 0.1025
ZFH -0.1925 0.0392 -0.2694 -0.1157
Villa 0.4405 0.0975 0.2493 0.6316
Reihenhaus 0.2741 0.0495 0.1771 0.3711
Reihenendhaus 0.1236 0.0471 0.0313 0.2158
bezugsfrei 0.0562 0.1351 -0.2087 0.3210
Mieterkauf -0.0726 0.1267 -0.3211 0.1758
vermietet -0.1992 0.1122 -0.4191 0.0208
Interaktion zwischen Gebdude- und Bodenwert 0.000034 0.000027 -0.00002 0.000087
personliche Verhdltnisse -0.1606 0.0228 -0.2052 -0.1159
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Houben, Bewertung fiir grundsteuerliche Zwecke zwischen Wunsch und Wirklichkeit

Zusammenhang von hedonisch geschatztem Vergleichswert und VerauBlerungspreis

The REG Procedure

Model: MODEL1

Dependent Variable: _Preis

Number of Observations Read

2411

Number of Observations Used

2411

Note: No intercept in model. R-Square is redefined.

Varianzanalyse
Quadrat- Mitlleres
Quelle DF summe Quadrat | F-Statistik | Pr>F
Model 1 | 3.800193E14 | 3.800193E14 25634.8 | <.0001
Error 2410 | 3.572676E13 | 14824380069
Uncorrected Total | 2411 | 4.157461E14
Root MSE 121755 | R-Square | 0.9141
Dependent Mean 307253 | AdjR-Sq | 0.9140
Coeff Var 39.62708
Parameterschatzer
Parameter- | Standard-
Variable DF schatzer fehler | t-Wert | Pr> |t
Preis_geschaetzt 1 0.98941 0.00618 | 160.11 | <.0001
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The REG Procedure
Model: MODEL1
Dependent Variable: _Preis
Number of Observations Read | 2411
Number of Observations Used | 2411
Varianzanalyse
Quadrat- Mitlleres
Quelle DF summe Quadrat | F-Statistik | Pr>F
Model 1| 1.532409E14 | 1.532409E14 10578.8 | <.0001
Error 2409 | 3.489608E13 | 14485711163
Corrected Total | 2410 | 1.88137E14
Root MSE 120357 | R-Square | 0.8145
Dependent Mean 307253 | AdjR-Sq | 0.8144
Coeff Var 39.17182
Parameterschatzer
Parameter- | Standard-
Variable DF schatzer fehler | t-Wert | Pr> |t
Intercept 1 27715 | 3659.89289 7.57 | <.0001
Preis_geschaetzt 1 0.93812 0.00912 | 102.85 | <.0001

Abb. 7: Lineare Regression des geschatzten Vergleichswertes auf den Kaufpreis (ohne und mit Konstante).





