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Nach der Ank�ndigung im Editorial des Jahrgangs
2016 ist es nun Realit�t: STEUER UND WIRTSCHAFT ist on-
line! Die Zeitschrift ist in die Datenbankwelt des Otto
Schmidt-Verlages integriert1 – verf�gbar ab dem Jahr-
gang 2000 und elektronisch mit anderen Quellen voll
verlinkt. Das Datenbankarchiv wird Bestandteil Ihres
STEUER UND WIRTSCHAFT-Abonnements. Sie erhalten Ih-
ren Zugangscode mit diesem Heft. Erstmalig kann
beim Verlag auch ein allein elektronisches Marken-
modul bezogen werden. Damit werden die Inhalte von
STEUER UND WIRTSCHAFT Bestandteil des sich rasant fort-
entwickelnden computergest�tzten Expertensystems
im Steuerrecht.

Die Rechtsanwendung selbst liegt indes nach wie vor in
menschlicher Hand. Eine der spannendsten Zukunfts-
fragen d�rfte sein, ob die Digitalisierung von Rechtstex-
ten irgendwann auch zu einer Automatisierung der
Rechtsanwendung f�hren wird. Lange Zeit wurde die
Vision vom Subsumtionsautomaten bel�chelt, schlicht
weil die technischen Mçglichkeiten fehlten. Das hat
sich grundlegend ge�ndert. Wie der in diesem Heft auf
S. 95 ff. abgedruckte Tagungsbericht einer im Novem-
ber 2016 von Ekkehart Reimer und Heribert Anzinger
veranstalteten internationalen Konferenz zeigt, ist Le-
gal Tech heute keine Utopie mehr. Die Automatisierung
des Steuervollzugs hat mit dem Mitte 2016 verabschie-
detenGesetz zurModernisierung des Besteuerungsver-
fahrens2 bereits in den Besteuerungsalltag Einzug ge-
halten. Die Digitalisierung wird aber auch vor dem ma-
teriellen Recht nicht haltmachen, nicht haltmachen
kçnnen, wenn nennenswerte Effizienzgewinne erzielt
werden sollen. Das Steuerrecht ist pr�destiniert, diese
Entwicklungen aufzunehmen. Wie dasMassengesch�ft
von Versicherungen und Banken schreit das steuerliche
Massenfallrecht geradezu nach „Dunkelverarbeitung“.
Standardisierung kçnnte die Gleichm�ßigkeit der Be-
steuerung unterst�tzen. Der Ausweis der Steuerschuld
als konkreter Geldbetrag suggeriert die Berechenbar-
keit der Rechtsanwendung. Vor dem Hintergrund der
heutigen in hohem Maße interpretationsbed�rftigen
und wertungsoffenen Steuergesetze ist dies ein Trug-
schluss. Aber mçglicherweise wird die Programmier-
barkeit eines Tages das Design unserer Steuerrechts-
normen bestimmen, vielleicht sogar Vorrang beanspru-
chen vor verfassungsrechtlichen Anforderungen, wie
sie Paul Kirchhof im diesj�hrigen Erçffnungsbeitrag auf
S. 3 ff. in Erinnerung ruft. Lassen sich die Wertungen
des menschlichen Rechtsanwenders durch k�nstliche
Intelligenz reproduzieren und ersetzen? Oder kann ent-
sprechende Rechtssetzung die Wertung bei der Rechts-
anwendung verzichtbar machen, indem unbestimmte
Rechtsbegriffe und Generalklauseln durch kleinteilige
Kodifikationen im Stil von Verwaltungsvorschriften er-

setzt werden? Den Trend hierzu beobachten wir schon
heute. Das Problem der Un�bersichtlichkeit derartiger
Regelwerkemag der Computer lçsen, aber l�sst sich die
komplexe Lebenswirklichkeit wirklich so engmaschig
abbilden? Ist Recht als Computersprache �berhaupt
noch dem demokratischen Rechtssetzungsprozess zu-
g�nglich? Viele offene Fragen! Umso wichtiger ist es,
�ber Rechtssetzungs- und Rechtsanwendungsmetho-
dik im Steuerrecht nachzudenken. STEUER UND WIRT-

SCHAFT ist gerade f�r derartige Grundlagenbeitr�ge das
richtigeMedium.

Im Wahlkampfjahr 2017 steht außerdem die Formulie-
rung steuerpolitischer Forderungen f�r die n�chste Le-
gislaturperiode an. Traditionell spielt das Steuerrecht in
Bundestagswahlk�mpfen eine bedeutende Rolle. Das
steuerwissenschaftliche Schrifttum hat sich in den letz-
ten Jahren mit eigenen Reformvorschl�gen dagegen
deutlich zur�ckgehalten. Dies wirft die Frage auf, ob
wir �berhaupt großangelegte Steuerreformen brau-
chen, undwenn ja, in welchen Bereichen? Oder geht es
nur um kleine Korrekturen, um die Umsetzung interna-
tionaler und europ�ischer Vorgaben?

Vor der Forderung nach Ver�nderung muss die Be-
standsaufnahme stehen. Besonders zwei Bereiche be-
d�rfen hier besonderer Beobachtung: Das Unterneh-
mensteuerrecht einerseits, das Internationale Steuer-
recht andererseits. Seit den Unternehmensteuerrefor-
men 20003 und 20084 ist das Unternehmensteuerrecht
keiner systematischen Analyse mehr unterzogen wor-
den. Die damaligen Reformen waren standortpolitisch
motiviert. Ob die damals ergriffenen Maßnahmen die
Reformziele auch heute noch erreichen, ist also nicht
rein national zu beurteilen, sondern nur bei Einbettung
in das europ�ische und internationale Umfeld5. Hinzu
kommt, dass der Gesetzgeber anf�nglich systematisch
saubere Lçsungen an vielen Stellen zur�ckgedr�ngt
hat. Sowohl Bemessungsgrundlageeffekte als auch der
Anstieg der Gewerbesteuerhebes�tze werfen die Frage
auf, ob eine neuerliche Reform vonnçten ist.

Einer systematischen Gesamtschau bedarf dringend
auch der gesamte Bereich des deutschen Internationa-
len Steuerrechts. Bevor der Gesetzgeber zur Umset-
zung internationaler und europ�ischer Vorgaben sowie
aus eigener Motivation heraus immer neue, vorwie-
gend der Missbrauchsvermeidung dienende Vorschrif-
ten normiert, muss er sich einen �berblick �ber das be-
stehende Normengeflecht verschaffen. Hierzu gehçrt
schçn l�ngst nicht mehr nur das AStG, sondern gerade
auch die Vielzahl der in EStG, KStG und GewStG ein-
gestreuten Vorschriften, die zum Teil, wie etwa § 8b
Abs. 4 KStG oder § 4h EStG, ihre Genese aus dem Inter-
nationalen Steuerrecht – aus europarechtlichen Gr�n-

1 www.otto-schmidt-online.de.
2 BGBl. I 2016, 1679.
3 StSenkG v. 23.10.2000, BGBl. I 2000, 1433.
4 Unternehmensteuerreformgesetz v. 14.8.2007, BGBl. I 2007,

1912.
5 Insofern zweifelnd Spengel/Br�utigam/Evers, DB 2014,

1096 (1097 ff.); Spengel/Br�utigam, Ubg 2015, 569 (573 ff.).
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den – gar nicht mehr erkennen lassen. Das Zusammen-
spiel der Normen des Internationalen Steuerrechts, ihre
Erforderlichkeit und Effektivit�t sind trotz der Vielzahl
von Beitr�gen zu diesem Bereich (s. in diesem Heft
S. 48 ff.) nicht ausreichend erforscht.

Zwingend scheint sp�testens in der kommenden Legis-
laturperiode die Grundsteuerreform. Schon vor dem
Hintergrund des Verdikts des BFH6 und der Verfahren
beim BVerfG7 steht der Gesetzgeber unter Handlungs-
druck. Dabei wirft der jetzt vorliegende Reforment-
wurf8 mit dem neuartigen Konzept des Kostenwertes
zahlreiche Fragen sowohl praktischer als auch theoreti-
scher Natur auf. Insbesondere wird zu beantworten
sein, ob sich auf der Grundlage historischer Ausgaben
die Leistungsf�higkeit des aktuellen Grundst�cks-
eigent�mers messen l�sst. Oder entfernen wir uns hier
ganz vom Leistungsf�higkeitsprinzip als einzig sachge-
rechtem Besteuerungsmaßstab? Schwierig ist die Rolle
des BVerfG in diesem Stadium der Gesetzgebung.
Kçnnte es �ber die derzeitige Grundsteuer entschei-
den, ohne zugleich den Reformvorschlag in den Blick
zu nehmen? Das Problem sich �berholender Verfahren
haben wir allenthalben. Wie werden sich die Nachbes-
serungen durch die Aufnahme der Stille-Reserven- und
der Konzernklausel sowie der neue § 8d KStG auf die

Beurteilung des Normenkontrollantrags zu § 8c KStG9

auswirken? Welchen Einfluss wird der europ�ische
Vorschlag einer Zinsschranke10 im § 4h EStG-Verfah-
ren vor demBVerfG11 haben?

Dass es einer wirkungsvollen Kontrolle und klarer Aus-
sagen des BVerfG mehr denn je bedarf, zeigt indes das
hinter uns liegende Gesetzgebungsverfahren zur Erb-
schaftsteuerreform12. Es stellt nicht nur dem Ablauf
nach, sondern auch hinsichtlich der erzielten Ergebnis-
se einen steuerpolitischen Tiefpunkt dar und es bietet
neue verfassungsrechtliche Angriffsfl�chen.

Beharrlich vermieden wurde im Rahmen der Erbschaft-
steuerreform eine Grundsatzdiskussion, inwieweit das
Steuerrecht zur Umverteilung von Einkommen und
Vermçgen eingesetzt werden soll. Politisch ist dies oft
die zentrale Frage und wird wohl auch den Wahlkampf
2017 wieder pr�gen. Handelt es sich allein um eine po-
litische Frage oder kann auch die Steuerwissenschaft
hierzu beitragen? Wie bedeutsam Verteilungswirkun-
gen von Steuern sind, belegen Reformprozesse, in de-
nen es h�ufig zentral um die Frage nach Verlierer-/Ge-
winnerpositionen geht.

Kçln, im Januar 2017 JOHANNA HEY

6 BFH v. 22.10.2014 – II R 16/13, BStBl. II 2014, 957.
7 1 BvL 11/14 und 2 BvR 287/11.
8 BR-Drucks. 515/16.
9 2 BvL 6/11.

10 S. Art. 4 der Anti Tax Avoidance Directive, abrufbar unter

http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10539-
2016-REV-2/de/pdf.

11 2 BvL 1/16.
12 Gesetz v. 4.11.2016, BGBl. I 2016, 2464.
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V. DerGleichheitssatz als Strukturprinzip des Steuerstaates

Gleichheit „vor dem Gesetz“ – dem Unterscheidungsinstrument des Staates – fordert im Steuerrecht sachgerechte, einleuchten-
de Belastungsunterscheidungen je nach Zahlungsf�higkeit – dem Eigentum – des Pflichtigen. Gerechtfertigt ist eine Steuer, die
auf den Gegenstand zugreift, der durch Nutzung der in Deutschland herrschenden Erwerbsbedingungen erworben worden ist
(Allgemein�quivalenz). Der Gesetzgeber hat die daraus folgenden Belastungsprinzipien nach der Rspr. des BVerfG allgemein,
folgerichtig, vollzugsgerecht auszugestalten.

With regard to tax lawmatters, equality “before the law”, the distinctive feature of the state, requires appropriate, plausible differ-
ences in financial burden according to a taxpayer’s ability to pay. A tax is justified in case that the tax accesses an object that was
acquired through the prevailing acquisition conditions in Germany (referred to as general equivalence). As a consequence, the
German legislator is obliged to design the subsequent principles of financial burden in concert with the prevailing case law of the
German Federal Constitutional Court: the design of the principles has to be general, conherent (folgerichtig), and enforceable.

I. Besteuerung nach staatsrechtlichen Prinzipien

Das Steuerrecht ist Ausdruck von Rechtsgedanken.
Viele Teilgebiete des Rechts werden von ihrem tats�ch-
lichen Gegenstand bestimmt, empfangen ihre Prinzi-
pien aus dessen Gesetzm�ßigkeiten. Das Umweltrecht
sch�tzt und pflegt die vorgefundene Natur. Das Recht
der Gefahrenabwehr und Gefahrenvorsorge wehrt tat-
s�chliche Gefahrenlagen ab und beseitigt Stçrungsfol-
gen. Das Berufsrecht regelt Qualifikationsanforderun-
gen je nach Eignung f�r die sp�tere T�tigkeit und
sichert die Qualit�t der Berufsleistung. Das Arzneimit-
telrecht gew�hrleistet die Wirksamkeit von Medika-
menten. Das Sozialrecht befriedigt einen tats�chlichen
Bedarf.

1. Staatsverst�ndnis bestimmt Staatsfinanzierung

Die Finanzierung des Staates beansprucht Finanzmit-
tel, die vorhanden sind oder sein sollen, die aber je nach
den rechtlichen Vorstellungen �ber Staat, Wirtschaft

und Gesellschaft definiert werden. Das rçmische „tri-
butum“1 finanzierte den Staat aus einer Kriegsanleihe,
die aus der Kriegsbeute refinanziert wurde, den Staat
also zu st�ndigen Eroberungskriegen dr�ngte. Im Rah-
men von Lehensverh�ltnissen2 hatten die B�rger f�r
die Obrigkeit zu arbeiten, statteten diese durch ihre Ar-
beitskraft mit Handlungsmitteln aus. Kçnigreiche fi-
nanzierten ihren Finanzbedarf oft aus dem Ertrag der
Dom�nen des Kçnigs,3 sp�ter auch aus den Ertr�gen
aus Monopolen, Bergregalen oder sonstigen Hoheits-
rechten.4 Matrikularbeitr�ge der Reichsst�nde wurden
als Entgelt f�r die Reichsunmittelbarkeit und die terri-
toriale Unabh�ngigkeit gezahlt,5 bestimmten also poli-
tische Abh�ngigkeiten und Einflussnahmen nach der
Macht des Geldes. Erst mit Entstehen des modernen
Staates, seines durch die Staatsverwaltung und ein
stehendes Heer wachsenden Finanzbedarfs und die
Ausbildung einer Geldwirtschaft wird die Steuer zum
Hauptfinanzierungsinstrument der çffentlichen Hand,
der Staat zum Steuerstaat.6

* Prof. Dr. Dres. h.c. Paul Kirchhof ist Seniorprofessor dis-
tinctus f�r Staats- und Steuerrecht an der Ruprecht-Karls-
Universit�t Heidelberg und Bundesverfassungsrichter a.D.

1 Zum rçmischen „tributum“ vgl. v. Stein, Lehrbuch der Fi-
nanzwissenschaft, Bd. I, 4. Aufl. 1878, 226; Philipp, Tributum
und tributus, in Kroll/Mittelhaus, Paulys Real-Encyclop�die
der Classischen Altertumswissenschaft, 13. Halbbd. 1939,
1 (7, 54, 61); Stolleis, PecuniaNervus Rerum, 1983, 63 ff.

2 M. Weber, Grundriß der Sozialçkonomie, Bd. III, 1922,
729 ff.

3 H�user, Abriss der geschichtlichen Entwicklung der çffent-

lichen Finanzwirtschaft, in HdbFW, Bd. I, 3. Aufl. 1977, 3
(27); Tautscher, Geschichte der deutschen Finanzwissen-
schaft bis zum Ausgang des 18. Jahrhunderts, in HdbFW,
Bd. I, 2. Aufl. 1952, 382 (385 f.).

4 H�user (FN 3), 29; Tautscher (FN 3), 384.
5 H�user (FN 3), 31; Th. Mayer, Geschichte der Finanzwirt-

schaft vom Mittelalter bis zum Ende des 18. Jahrhunderts,
in HdbFW, Bd. I, 2. Aufl. 1952, 236 (242).

6 Sch�ffle, in v. Stein, Lehrbuch der Finanzwissenschaften,
Bd. I, 1895, 74 (107); Ullmann, Der deutsche Steuerstaat,
2005, 8, 15 f.; Vogel, in HStR Bd. II, 3. Aufl. 2003, § 30
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Auch die Steuer bemisst sich nach staatsrechtlichen
Grundvorstellungen. Entgilt sie die vom Staat gew�hr-
te Sicherheit, so ist Steuerschuldner die gesch�tzte
Person, Steuergegenstand sind Person und Vermçgen;
eine Kopf- und Vermçgensteuer ist gerechtfertigt.7

Schuldet der B�rger dem Staat den Einsatz seiner Ar-
beitskraft und seines Vermçgens, bemisst sich die
Steuerlast nach den erwarteten Erwerbsanstrengun-
gen f�r das Gemeinwohl, belastet also den Sollertrag
von Grundst�cken und Gewerbebetrieben, teilweise
auch von Kçpfen.8 Gew�hrt der Staat Erwerbsfreiheit,
fçrdert er vor allem Wohlstand und Genuss seiner B�r-
ger, so wird Angebot und Handel mit Konsumg�tern
zum Steuergegenstand, die indirekte Steuer zum Prin-
zip.9 Versteht sich der Staat hingegen mehr als Pro-
duktivit�tsgemeinschaft mit seinen B�rgern, greift die
Steuer auf den Zuwachs an Wirtschaftsg�tern, auf Er-
trag und Einkommen zu.10 Der Gleichheitssatz ge-
winnt seinen Vergleichsmaßstab in der Perspektive
von Wertungen und Prinzipien, die den Steuerzugriff
auf Arm oder Reich, Arbeitskraft oder Zahlungskraft,
Einkommen, Kaufkraft oder Vermçgen ausrichten.

2. Bereichsspezifische Unterscheidungen

Diese Wertungen und Prinzipien sind heute im Grund-
gesetz geregelt. Diese Verfassung, die im X. Abschnitt
die Finanzierung des Staates res�mierend in das Ge-
samtgef�ge der Verfassung einordnet und dabei wie
selbstverst�ndlich von einer Steuerfinanzierung aus-
geht,11 entwickelt zwar kein eigenst�ndiges Besteue-
rungssystem, enth�lt aber insbesondere in den Grund-
rechtenklareBesteuerungsmaßst�be.NachArt. 3Abs. 1
GG sind alle Menschen vor dem Gesetz gleich. Dieser
Gleichheitssatz behauptet nicht die Gleichheit aller
Menschen, erkennt und anerkennt durchaus, dass
Arm und Reich f�r die Besteuerung verschieden sind.
Er fordert die Gleichbehandlung durch das staatliche

Unterscheidungsinstrument des Gesetzes, also eine
Gleichheit je nach Verschiedenheit, eine gesetzliche
Unterscheidung, die „je nach Eigenart des zu regeln-
den Sachbereichs“12 von einem „vern�nftigen oder
sonstwie einleuchtenden Grund“ gerechtfertigt ist.13

Der Steuergesetzgeber hat also die je nach Eigenart
des Steuerrechts vern�nftigen oder sonstwie einleuch-
tenden Steuergegenst�nde, Bemessungsgrundlagen,
Schuldner und Steuers�tze zu regeln.

Nun wird gelegentlich eingewandt, dieser Gleichheits-
satz bliebe mit seinem Maßstab des einleuchtenden
Grundes f�r das Steuerrecht konturenlos, weil das Ziel
der Besteuerung, den Staat mit Haushaltsmitteln aus-
zustatten, durch jede Steuer erreicht werde, damit auch
eine enteignende oder eine den Reichen verschonende
und den Armen belastende Steuer gerechtfertigt wer-
den kçnne. Doch dieser Einwand verkennt den „be-
reichsspezifischen“ einleuchtenden Grund. Gleichheit
vergleicht nicht allgemein die Menschen, sondern „be-
reichsspezifisch“ die Menschen in ihrer konkreten Le-
benssituation, steuerlich also in ihrer F�higkeit, Steu-
ern zu bezahlen. Wie eine Enteignung nicht allgemein
nach der Frage beurteilt wird, wie viele Grundst�cke
der Staat braucht, sondern die konkrete Inanspruch-
nahme eines bestimmtenGrundst�cks f�r ein bestimm-
tes Straßenvorhaben zu rechtfertigen ist, so bemisst
sich die Steuer nicht allgemein nach der Frage, wieviel
Ertr�ge der Staat bençtigt, sondern ob und wie der B�r-
ger in seinem Einkommen, seiner Kaufkraft, seinem Er-
be belastet werden darf. Zu rechtfertigen ist die Teilha-
be des Staates am individuellen Einkommen, an der
individuell eingesetzten Kaufkraft, an der empfange-
nen Erbmasse. Die Grundrechte sch�tzen den einzel-
nen Menschen, fordern also die Rechtfertigung des ihn
treffenden Eingriffs. Dieser Steuerzugriff auf den indi-
viduellen Steuergegenstand gibt dem Steuerrecht Kri-
terien f�r �bermaß undGleichmaß.

Rz. 51 f.
7 Pufendorf, De jure naturae et gentium, 1672, liber VII cap.

4 § 7; liber VIII cap. 5 § 4 f.
8 Schremmer, �ber „gerechte Steuern“. Ein Blick zur�ck

ins 19. Jahrhundert, 1994, 14 ff.
9 Popitz, Kommentar zum Umsatzsteuergesetz v. 28.5.1928,

3. Aufl. 1928, 2; Englisch, in Tipke/Lang, Steuerrecht,
22. Aufl. 2015, § 17 Rz. 2 ff., 1 ff.; Widmann, in FS P. Kirch-
hof, 2013, § 183 Rz. 1 ff.

10 Zur Entwicklung vgl. v. Soden, Nationalçkonomie, Bd. III,
1808, § 552; Bd. V, 1811, §§ 1 f., 119 f.; v. Schmalz, Hand-
buch der Staatswirtschaftslehre, 1808, § 411.

11 Vgl. BVerfGE 14, 105 (111) – Branntweinmonopol; BVerf-
GE 21, 12 (26) – Allphasenumsatzsteuer; BVerfGE 31, 8
(16) – Gewinnspielautomat; BVerfGE 40, 56 (60 ff.) – Ver-
gn�gungssteuer; BVerfGE 42, 38 (40 ff.); BVerfGE 93,
121 (134) – Vermçgensteuer; BVerfGE 120, 1 (26) – Abf�r-
beregelung.

12 So ausdr�cklich BVerfGE 75, 108 (157) – K�nstlersozial-
versicherungsgesetz; vgl. auch BVerfGE 76, 256 (329) –
Beamtenversorgung; BVerfGE 78, 249 (287) – Fehlbele-
gungsabgabe; BVerfGE 84, 239 (268) – Kapitalertragsteu-
er; BVerfGE 93, 319 (348 f.) – Wasserpfennig; BVerfGE
107, 127 (146) – Doppelte Haushaltsf�hrung; BVerfGE 110,
412 (432) – Teilkindergeld; BVerfGE 112, 268 (279) – Kin-
derbetreuungskosten; zur Sachgerechtigkeit insgesamt
Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenz�berschreiten-
den Handel, 2008, 82 ff.

13 BVerfGE 1, 14 (52) – S�dweststaat, BVerfGE 17, 319 (330)
– Bayerische Bereitschaftspolizei; BVerfGE 24, 236 – Aktion
Rumpelkammer; BVerfGE 42, 374 (388) – Pfandleihgewer-
be; BVerfGE 51, 1 (23) – Rentenauszahlung; BVerfGE 75,
108 (157) – K�nstlersozialversicherungsgesetz; BVerfGE
76, 256 (329) – Beamtenversorgung; BVerfGE 82, 159 (180)
– Absatzfonds; BVerfGE 83, 89 (107 f.) – Hundert-Prozent-
Grenze im Beihilferecht; BVerfGE 83, 341 – Bah�’�; BVerf-
GE 84, 239 (268) – Kapitalertragsteuer; BVerfGE 90, 226
(239) – Kirchensteuer-Hebesatz; BVerfGE 93, 1 – Kruzifix;
BVerfGE 93, 319 (348 f.) – Wasserpfennig; BVerfGE 93,
386 (397) – Auslandszuschlag; BVerfGE 94, 315 (326) –
Zwangsarbeit; BVerfGE 102, 370 – Zeugen Jehovas; BVerf-
GE 103, 310 (318) – Besch�ftigungszeiten çffentlicher
Dienst (MfS/AfNS); BVerfGE 104, 356 – Sch�chtverbot;
BVerfGE 105, 279 – Warnung vor „Jugendsekten“; BVerf-
GE 108, 52 (67 f.) – Barunterhaltsanspruch; BVerfGE 108,
282 – Kopftuchverbot; BVerfGE 109, 96 (123) – Alterssiche-
rung f�r Landwirte; BVerfGE 110, 94 (112) – Spekulations-
steuer; BVerfGE 114, 258 (297 f.) – Private Altersvorsorge
f�r Beamte; BVerfGE 115, 51 (61 f.) – Analoge Anwendung
des § 79 Abs. 2 S. 3 BVerfGG; BVerfGE 123, 1 (23) – Spiel-
ger�testeuer; die Formel wird auch im Erfordernis eines
„vern�nftigen, einleuchtenden Grundes“ vereinfacht
BVerfGE 76, 256 (329) – Beamtenversorgung; BVerfGE 90,
226 (239) – Bemessung des Arbeitslosengeldes; BVerfGE
108, 52 (67 f.) – Barunterhaltsanspruch; BVerfGE 123, 1 (23)
– Spielger�testeuer, stRspr.
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II. Der steuerliche Belastungsgrund

Die erste gleichheitserhebliche Entscheidung betrifft
den steuerlichen Belastungsgrund. Der Steuergesetz-
geber findet den rechtfertigenden Grund f�r eine Be-
steuerung in der finanziellen Leistungsf�higkeit des
Menschen,14 die ihn bef�higt, die von ihm erwartete
Steuer zu bezahlen. Der Gesetzgeber sucht also nicht
– wie der Gerichtsvollzieher – irgendeine Zugriffsmçg-
lichkeit, besteuert nicht dort, „wo etwas zu holen ist“,
sondern dort, wo die steuerliche Belastung durch ei-
nen sachlichen Grund gerechtfertigt ist. Gerechtfertigt
ist die Steuerlast gegen�ber demjenigen, der die Steu-
erschuld in seiner Zugehçrigkeit zur Erwerbs- und
Tauschgemeinschaft der Inl�nder bezahlen kann, in
dieser �ber Eigentum verf�gt.

1. Entlastung des Gleichheitssatzes durch die
Eigentumsgarantie

Der Gleichheitssatz wird wesentlich durch andere Un-
terscheidungstatbest�nde des Grundgesetzes, ins-
besondere durch die Freiheitsrechte entlastet. Freiheit
ist das Recht, sich vom anderen zu unterscheiden, bie-
tet dem Gleichheitssatz also einen sachlich rechtfer-
tigenden Grund f�r Unterscheidungen.

Das BVerfG sagt von Anfang an, dass der Steuerein-
griff das Eigentum schonen muss, „nicht konfiskato-
risch“ sein, die Eigentums- und Vermçgensverh�ltnis-
se des Steuerpflichtigen nicht grundlegend ver�ndern
darf, als Sozialpflichtigkeit des Eigentums gerechtfer-
tigt werden muss.15 Dennoch hat das Grundrecht des
Art. 14 GG im Steuerrecht lange nur geringe rationali-
sierende und m�ßigende Kraft entfaltet. Der richtige
Satz: „Art. 14 GG sch�tzt nicht vor Auferlegung von
Geldleistungspflichten“ wurde als These missverstan-
den, Art. 14 sei nicht einschl�gig. Doch sch�tzt die Ei-
gentumsgarantie nicht vor der Steuer, weil die Steuer
die Bedingung der Eigentumsgew�hrleistung ist. Der
Staat bel�sst die Produktionsfaktoren Kapital und Ar-
beit durch die Garantie von Art. 14 und Art. 12 GG in
privater Hand, finanziert sich also nicht selbst durch
Staatsunternehmen, sondern ist auf die steuerliche
Teilhabe am Erfolg privatenWirtschaftens angewiesen.
Die Besteuerung ist ein Kernelement der Eigentums-
verfassung, die das erwerbswirtschaftliche Handeln
grunds�tzlich den Grundrechtsberechtigten zuweist,
dem Staat einen eigentumskonformen Anteil am Erfolg
dieses Handelns vorbeh�lt.

Art. 14 GG çffnet das Privateigentum in der Pflichtig-
keit des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 S. 1 GG) und
der Gemeinwohldienlichkeit des Eigentumsgebrauchs
(Art. 14 Abs. 2 S. 2 GG) f�r die Besteuerung. Dem-
gegen�ber sieht die Garantie der Berufsfreiheit
(Art. 12 GG) – jenseits einer herkçmmlichen allgemei-
nen, f�r alle gleichen çffentlichen Dienstleistungs-
pflicht (Art. 14 Abs. 2 GG) – keine Arbeits- und Er-
werbspflicht f�r den Staat vor. Der Erwerbst�tige muss
nicht f�r den Staat arbeiten, sondern den Staat an sei-
nem Erwerbserfolg – dem erworbenen Eigentum –
teilhaben lassen. Arbeitet er nicht oder arbeitet er er-
traglos, so entsteht keine Steuerpflicht. Ebenso ist die
Vertragsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) nicht dadurch be-
schr�nkt, dass die Vertragspartner den Staat als Be-
rechtigten in ihre Vereinbarung einbeziehen m�ssten.
Erst wenn der Vertrag zu einem Eigentumserwerb
oder einem Eigentumstausch gef�hrt hat, gewinnt die
Besteuerungsgewalt einen Besteuerungsgegenstand
und Steuerschuldner. Die Grundrechte richten den
Steuerzugriff auf das Eigentum aus. Steuerpflichtig ist
der dank Eigentums Zahlungsf�hige, nicht der Zah-
lungsunf�hige.

2. Belastung des Eigent�mers, Entlastung der
�brigen Freiheitsberechtigten

Die Grundrechte definieren somit in Art. 14 GG vor
dem Schutzbereich, den Schranken und den Schran-
kenschranken einen Eingriffsbereich, der den Steuer-
eingriff auf das Geldeigentum der Grundrechtsberech-
tigten ausrichtet, die Grundrechtsberechtigten in ihren
�brigen Grundrechten aber prinzipiell verschont. Der
Staat darf seine polizeiliche Sicherheitsgew�hr nicht
von der vorherigen Steuerzahlung abh�ngig machen,
sondern muss seinen grundrechtlichen Schutzauftrag
f�r jedermann gleich erf�llen. Er darf den Medien, der
Wissenschaft und der Kunst Freiheit nicht nur bei
regelm�ßigen Zahlungen gew�hrleisten, sondern ga-
rantiert diese Freiheiten f�r jedermann unabh�ngig
von Zahlungsf�higkeit und Zahlungsbereitschaft. Er
sch�tzt Ehe und Familie als soziale Ursprungseinheit
und um der Kinder willen, nicht als Quelle zuk�nftiger
Erwerbst�tiger und Erwerbsgemeinschaften. Er garan-
tiert Vereinigungsfreiheit nicht nur f�r (steuerpflichti-
ge) Kçrperschaften, sondern ebenso f�r Idealvereine.
Grundrechte gew�hrleisten çkonomische Freiheiten,
ebenso kulturelle, soziale und ideelle Freiheiten. Nach
diesem Gew�hrleistungsinhalt bestimmt sich, ob eine

14 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2. Aufl. 2000, 479 f.;
Birk, Das Leistungsf�higkeitsprinzip als Maßstab der
Steuernormen, 1993, 6 f.; BVerfGE 105, 73 (125) – Renten-
besteuerung; BVerfGE 107, 27 (46) – Doppelte Haushalts-
f�hrung; �hnlich BVerfGE 116, 164 (180) – Tarifbegren-
zung gewerblicher Eink�nfte; BVerfGE 120, 1 (44) –
Abf�rberegelung; BVerfGE 121, 108 (119) – W�hlerver-
einigung; BVerfGE 122, 210 (230 f.) – Pendlerpauschale;
zur gesetzlich geschaffenen Regelungsstruktur und dem
Gleichheitssatz am Beispiel des Abgabenrechts vgl. Kube,
Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, 424 f.

15 Zu den Anf�ngen und der vorsichtigen, aber stetigen Ent-
wicklung dieser Rspr. vgl. BVerfGE 4, 7 (12) – Investitions-
hilfe; BVerfGE 14, 221 (241) – Fremdrentengesetz; BVerfGE
19, 119 (129) – Couponsteuer; BVerfGE 82, 159 (190) – Ab-
satzfonds: Die Eigentumsgarantie verbiete einen �ber-
m�ßigen, erdrosselnden Eingriff, eine grundlegende Ver-

�nderung der Einkommens- und Vermçgensverh�ltnisse
des Steuerpflichtigen; BVerfGE 87, 153 (160) – Grundfrei-
betrag: dem Steuerpflichtigen m�sse die grunds�tzliche
Privatn�tzigkeit des Erworbenen und die grunds�tzliche
Verf�gungsbefugnis �ber die geschaffenen vermçgens-
werten Rechtspositionen verbleiben; BVerfGE 93, 121 (137)
– Einheitsbewertung (Besteuerung in Grenzen der Sozial-
pflichtigkeit); BVerfGE 105, 17 (30) – Sozialpfandbriefe:
die Steuer betreffe den Steuerpflichtigen in der Auspr�-
gung seiner persçnlichen Entfaltung im vermçgensrecht-
lichen Bereich (Art. 14 GG); BVerfGE 105, 73 (32) – Renten-
besteuerung: d�rfe nicht zu einer – schrittweisen – Konfis-
kation f�hren; BVerfGE 115, 97 (115) – Einkommen- und
Gewerbesteuer: die Eigentumsgarantie sch�tze das private
Innehaben und Nutzen vermçgenswerter Rechte, deshalb
greife ein Steuergesetz in den Schutzbereich der Eigen-
tumsgarantie ein.
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Freiheit f�r çkonomische Staatseingriffe, die Steuer,
zug�nglich ist.

3. Geld als Schutzgut des modernen Verfassungs-
staates

Die Steuer fordert Geldzahlungen, belastet den Steuer-
pflichtigen also in seinem Geldvermçgen oder in sei-
nem in Geld eintauschbaren Vermçgen. Beide Ver-
mçgensarten sind gleichermaßen çkonomische Grund-
lage individueller Freiheitsentfaltung, damit Eigentum,
das von Art. 14 GG gesch�tzt ist.16 Zwar wird das Ei-
gentum in Deutschland urspr�nglich in Anlehnung an
den zivilrechtlichen Begriff des Sacheigentums ver-
standen. Danach w�ren Forderungen und andere nicht
gegenst�ndlich greifbare Vermçgenspositionen von
Art. 14 GG nicht gesch�tzt. Doch heute findet der
Grundrechtstr�ger die çkonomische Grundlage seiner
individuellen Freiheit weniger in landwirtschaftlichen
und gewerblichen Betrieben oder in anderen Sach-
gegenst�nden, sondern in seinem Lohn- und Sozialver-
sicherungsanspruch, auch in seinen Ertr�gen aus An-
teilseigentum oder aus geistigemEigentum. Der verfas-
sungsrechtliche Eigentumsschutz umfasst alle rechtlich
ausgeformten vermçgenswerten Rechtspositionen, die
der Berechtigte durch Leistung erworben hat und nach
eigenverantwortlicher Entscheidung zu seinem pri-
vaten Nutzen aus�ben kann.17 Einer Unterscheidung
zwischen gesch�tztem Sacheigentum und ungesch�tz-
tem Geldeigentum fehlte der sachlich rechtfertigende
Grund, n�hme dem Eigent�mer einen wesentlichen In-
halt seiner Eigent�merfreiheit. Der Geldeigent�mer,
der sich seine Anlageentscheidung im Geld noch vor-
beh�lt, ist in gleicherWeise schutzw�rdigwie der Anla-
geeigent�mer, der sich ein Haus, eine Kunstsammlung
oder andere Sachg�ter angeschafft hat. Wenn der
Grundeigent�mer als Eigent�mer gesch�tzt ist, muss
auch der enteignete Eigent�mer in seiner Entsch�di-
gungssumme gesch�tzt sein, darf sp�ter dann das
durchWiederanlage der Entsch�digungssumme erwor-
bene Grundst�ck als gesch�tztes Eigentum genießen.
F�r die Gleichheit in der Eigent�merfreiheit beanspru-
chen alle drei Phasen gleichen Schutz. Dementspre-
chend besteuert das EStG Gewinn und �berschussein-
k�nfte gleichermaßen, unterscheidet strukturell nicht
zwischen dem zugeflossenen Geld- und Sacheinkom-
men sowie dem Wertzuwachs im Betriebsvermçgen,
der Vielfalt von Sachg�tern, ideellen G�tern, Kassen-
best�nden und Forderungen.

Die Grundrechte richten somit den Steuerzugriff „be-
reichsspezifisch“ auf die finanzielle Leistungsf�higkeit
aus,18 definieren diese Leistungsf�higkeit sodann im
Privateigentum und entlasten mit diesen freiheitsrecht-
lichen Unterscheidungen den Gleichheitssatz wesent-
lich. Die Steuer verpflichtet den Eigent�mer, nicht den

Nichteigent�mer. Diese Vorgabe ist zwar wesentlich
mehr als das Prinzip, den Reichen zu besteuern und
den Armen zu verschonen. Sie benennt aber noch nicht
den jeweiligen Steuergegenstand, beantwortet die Fra-
ge, ob der Grundbesitz, der Gewerbebetrieb, das Ge-
samtvermçgen, das Einkommen, die Kaufkraft, die Erb-
schaft oder bestimmte Arten der Konsumkraft besteuert
werden m�ssen, allenfalls in Andeutungen. Die Ent-
scheidung �ber den tatbestandlich bestimmten Belas-
tungsgrund trifft der Gesetzgeber. Er braucht aller-
dings f�r seine Entscheidungen einen sachlich richti-
gen oder sonstwie einleuchtendenGrund.

III. Die Belastungsstruktur des deutschen
Steuerrechts

1. Einsichtigkeit der Steuergegenst�nde

Das deutsche Steuerrecht ist in seiner gesetzlichen
Struktur sachlich richtig und einleuchtend. Die Steuer-
pflicht entsteht, wenn der Pflichtige die in Deutschland
herrschenden Erwerbsbedingungen genutzt hat, um
einen individuellen Einkommensvorteil zu erzielen. Je-
der erzielt Einkommen dank seiner individuellen Leis-
tungen, aber auch dank der Nutzung der ihm verf�g-
baren Erwerbskultur. Es ist f�r ihn ein Vorteil, dass er
seinen Gewerbebetrieb in ein Friedensgebiet stellen
darf, nicht im Kriegsgebiet wirtschaften muss. Es ist f�r
ihn von Nutzen, dass er seine Vertr�ge nach den Re-
geln des B�rgerlichen Rechts schließen und mithilfe
unabh�ngiger Gerichte durchsetzen kann. Es ist ein
wirtschaftlicher Wert, dass er in seinem Betrieb die in
unseren Schulen und Hochschulen gut ausgebildeten
Arbeitskr�fte einstellen kann, dass er Kunden begeg-
net, die mit Kredit, Scheck und Internet umgehen kçn-
nen. Wer diese Erwerbskultur f�r den individuellen
Einkommenserwerb genutzt hat, soll einen maßvollen
Teil dieses Einkommens an den Steuerstaat abgeben
(Allgemein�quivalenz).

�hnliches gilt f�r die Umsatzsteuer. Der Konsumnach-
frager begegnet offenen Handelsh�usern und vollen
Schaufenstern, empf�ngt Dienstleistungsangebote, die
f�r jedermann erreichbar sind, kann seine Kaufkraft
nahezu beliebig gegen Waren und Dienstleistungen
eintauschen. Hat er diese seine Freiheit zu Nachfrage
und Konsum individuell durch Tausch genutzt, so hat
er zum Kaufpreis grunds�tzlich 19 % Umsatzsteuer –
und weitere indirekte Steuern – zu zahlen. Wer in der
Freiheit dieser M�rkte sein Eigentum tauschen kann,
soll durch eine Zusatzsteuer zumKaufpreis diesesWirt-
schaftssystem und diese Rechtsordnung mit finanzie-
ren. Das leuchtet ein.

Die Steuern auf das Einkommen und den Umsatz be-
lasten nicht ein dem Eigent�mer schon auf Dauer zu-

16 BVerfGE 45, 142 (179) – Kaufpreisanspruch; BVerfGE 51,
193 (216 ff.) – Warenzeichen; BVerfGE 70, 278 (286) –
Steuerlicher Erstattungsanspruch; BVerfGE 78, 58 (71) –
Ausstattungsschutz; BVerfGE 79, 174 (191) – Erbbaurecht;
BVerfGE 83, 201 (209) – Vorkaufsrecht; BVerfGE 89, 1 (6)
– Mieterrecht; vgl. auch BVerfGE 70, 191 (199) – Fischerei-
rechte; stRspr.

17 Vgl. FN 16.
18 Zur verfassungsrechtlichen Bedeutung des Leistungs-

f�higkeitsprinzips vgl. BVerfGE 105, 73 (125) – Renten-

besteuerung; BVerfGE 107, 27 (46) – Doppelte Haushalts-
f�hrung; �hnlich BVerfGE 116, 164 (180) – Tarifbegrenzung
gewerblicher Eink�nfte; BVerfGE 120, 1 (44) – Abf�rbe-
regelung; BVerfGE 121, 108 (119) – W�hlervereinigung;
BVerfGE 122, 210 (230 f.) – Pendlerpauschale und oben
FN 14; zur gesetzlich geschaffenen Regelungsstruktur
und dem Gleichheitssatz am Beispiel des Abgabenrechts
vgl. Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004,
424 f.
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geordnetes, sondern das soeben am Markt erworbene
Eigentum. Dieser Zugriff auf das durch Nutzung des
Marktes soeben erworbene Eigentum oder den am
Markt soeben vollzogenen Tausch trifft eine sachlich
vern�nftige Unterscheidung. Die Steuer verdr�ngt
den Eigent�mer nicht aus einem ihm vertrauten Be-
stand, sondern formuliert die Bedingungen f�r das Er-
zielen von Einkommen oder den Konsumtausch. Der
Steuerpflichtige l�sst sich in Kenntnis des EStG und
des UStG auf Erwerb und Tausch ein, nimmt die Steu-
er als eine Marktbedingung seines Wirtschaftens hin.
Diese freiheitsschonende Art des Steuerzugriffs ist
einsichtig.

Wer als Erbe durch seine Erbschaft Eigentum gewinnt
oder durch eine Schenkung einen entsprechenden Ei-
gentumszuwachs empf�ngt, wird von der Rechtsord-
nung gesch�tzt. Er kann diese Erbschaft in Frieden ent-
gegennehmen und genießen. Der Staat anerkennt mit
diesem Schutz das Eigentumsrecht – die Verf�gungs-
freiheit – des Erblassers, gew�hrleistet im gesetzlichen
Erbrecht und im Pflichtteilsrecht auch den Schutz des
Ehe- und Familiengutes. Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG ge-
w�hrleistet Eigentum und Erbrecht aber auch in einem
Atemzug, weil nur die private Erbfolge sichert, dass das
Eigentum in der Generationenfolge in privater Hand
bleibt und nicht dem Staat zuf�llt, also in st�ndig wach-
sendem Volumen sozialisiert w�rde. Dieses Erbrecht
schafft eine ersichtliche Ungleichheit, die insbesondere
auf Kritik stçßt, wenn zwei durch Berufsqualifikation
gleich Qualifizierte dank des Erbrechts g�nzlich unter-
schiedliche Ausgangspositionen gewinnen. Wenn zwei
gleich ausgebildete Juristen Grundvermçgen erwer-
benwollen, der eine wesentliche Teile seiner j�hrlichen
Einkommen f�r den Erwerb seines Einfamilienhauses
einsetzen muss, der andere hingegen von vornherein
zehn Grundst�cke geerbt hat, so mag der Erwerber des
Einfamilienhauses diese Ungleichheit mit Staunen,
Ver�rgerung, vielleicht auch Mutlosigkeit beobachten.
Doch das Erbrecht ist als Folge der Eigent�merfreiheit
des Erblassers und als Garantie nachhaltiger Gew�hr
von Privateigentum notwendig. Unter dieser Voraus-
setzung ist es sachlich gerechtfertigt und einsichtig,
dass die Erbschaftsteuer die Allgemeinheit zu einem
maßvollen Teil an der Erbschaft teilhaben l�sst, damit
jedermann ein kleines „Qu�ntchen Erbengl�ck“ zu-
weist.

Bei der Beurteilung der weiteren Steuerarten im deut-
schen Vielsteuersystem veranlasst der Gleichheitssatz
manche Grundsatzfrage:19 Ist es sachlich gerechtfer-
tigt, dass die Grundsteuer als Sollertragsteuer neben

den modernen Ertragsteuern fortbesteht? Hat die Ge-
werbesteuer als modifizierte Ist-Ertragsteuer immoder-
nen Steuersystem noch eine Berechtigung? Leuchtet es
ein, dass viele Verbrauchsteuern und einige Verkehrs-
steuern noch neben der Umsatzsteuer Geltung bean-
spruchen? Die Verbrauchsteuern auf Tabak und Alko-
hol mçgen als Ausgleich f�r die durch diesen Konsum
verursachten Gesundheitssch�den gerechtfertigt wer-
den. Die Steuern auf Energie sind als Ausgleich f�r die
dadurch verursachten Umweltsch�den vertretbar. Die
Klassikerfrage, warumHundesteuer und keine Katzen-
steuer erhoben wird, bezeichnet eher eine Kuriosit�t
als eine Strukturfrage. Der Gleichheitssatz wird seine
Sachlichkeit, seine Rationalit�t, seine demokratische
�berzeugungskraft im einleuchtenden Grund gegen-
�ber gewohnten Ertragserwartungen, vertrauten Zah-
lungspflichten, speziellen Interessentenanliegen und
erprobten Arbeitsschemata durchsetzenm�ssen.

2. Folgerichtige Ausf�hrung der Belastungs-
entscheidungen

a) Politisches Entscheiden und folgerichtiges Denken

Das Gesetz ist nicht eine aus Vernunft und rationaler
Ableitung folgende Ordnung, sondern Ergebnis politi-
schen W�gens und Gewichtens. Der Gesetzgeber be-
stimmt dank seiner demokratischen Legitimation, nicht
seiner Rationalit�t und Denkdisziplin, welche Regeln
f�r eine Rechtsgemeinschaft gegenw�rtig erw�nscht,
verst�ndlich, durchsetzbar sind. Innerhalb des verfas-
sungsrechtlichen Rahmens entscheidet der Gesetz-
geber autonom – und jeder Abgeordnete trotz seiner
parteipolitischen Orientierung allein seinem Gewissen
verantwortlich – �ber das ihm richtig erscheinende Ge-
setz, das er vor dem W�hler, nicht vor einer Instanz der
Vern�nftigkeit verantwortet. Das Gesetz wird von
Menschen erlassen, folgt deshalb Vernunft und Nei-
gung, Sachgesetzm�ßigkeiten und politischem Gestal-
tungswillen, beantwortet die jeweils vom Staatsvolk
gestellten aktuellen Anfragen an das Recht. Es will in
seinen Inhalten, auch in der vom Parlament gew�hlten
Pr�sentation �berzeugen, entsteht in einem gut vor-
bereiteten und themenkonzentrierten Parlament, wird
aber auch einmal in Distanz zu Gesetzesgegenstand
undGesetzesanliegen beschlossen.

Art. 3 Abs. 1 GG fordert deshalb einen „vern�nftigen
oder sonstwie einleuchtenden Grund“20 f�r gesetzliche
Unterscheidungen, anerkennt also nicht nur die ver-
n�nftige, sondern auch die einleuchtende Rechtfer-
tigung. Der Mensch – der Gesetzgeber, der Gesetzes-

19 P. Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, 2011, 158 ff.,
1015 ff.

20 BVerfGE 1, 14 (52) – S�dweststaat, BVerfGE 17, 319 (330)
– Bayerische Bereitschaftspolizei; BVerfGE 24, 236 – Akti-
on Rumpelkammer; BVerfGE 42, 374 (388) – Pfandleihge-
werbe; BVerfGE 51, 1 (23) – Rentenauszahlung; 75, 108
(157) – K�nstlersozialversicherungsgesetz; BVerfGE 76,
256 (329) – Beamtenversorgung; BVerfGE 82, 159 (180) –
Absatzfonds; BVerfGE 83, 89 (107 f.) – Hundert-Prozent-
Grenze im Beihilferecht; BVerfGE 83, 341 – Bah�’�; BVerf-
GE 84, 239 (268) – Kapitalertragsteuer; BVerfGE 90, 226
(239) – Kirchensteuer-Hebesatz; BVerfGE 93, 1 – Kruzifix;
BVerfGE 93, 319 (348 f.) – Wasserpfennig; BVerfGE 93,
386 (397) – Auslandszuschlag; BVerfGE 94, 315 (326) –
Zwangsarbeit; BVerfGE 102, 370 – Zeugen Jehovas;

BVerfGE 103, 310 (318) – Besch�ftigungszeiten çffent-
licher Dienst (MfS/AfNS); BVerfGE 104, 356 – Sch�chtver-
bot; BVerfGE 105, 279 – Warnung vor „Jugendsekten“;
BVerfGE 108, 52 (67 f.) – Barunterhaltsanspruch; BVerfGE
108, 282 – Kopftuchverbot; BVerfGE 109, 96 (123) – Alters-
sicherung f�r Landwirte; BVerfGE 110, 94 (112) – Spekula-
tionssteuer; BVerfGE 114, 258 (297 f.) – Private Altersvor-
sorge f�r Beamte; BVerfGE 115, 51 (61 f.) – Analoge
Anwendung des § 79 Abs. 2 S. 3 BVerfGG; BVerfGE 123,
1 (23) – Spielger�testeuer; die Formel wird auch im Erfor-
dernis eines „vern�nftigen, einleuchtenden Grundes“ ver-
einfacht BVerfGE 76, 256 (329) – Beamtenversorgung;
BVerfGE 90, 226 (239) – Bemessung des Arbeitslosengel-
des; BVerfGE 108, 52 (67 f.) – Barunterhaltsanspruch;
BVerfGE 123, 1 (23) – Spielger�testeuer, stRspr.
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adressat und der Betroffene – handeln nicht allein nach
Logik und Vernunft, nicht nur nach rationaler Erfah-
rung und Berechenbarkeit, sondern folgen auch ihren
Gef�hlen und Neigungen, Hoffnungen und �ngsten,
Gepflogenheiten und Gebr�uchen, famili�ren, berufli-
chen und kulturellen Pr�gungen. Gesetzgebung ereig-
net sich nicht in einer entzauberten,21 sondern eher in
einer geheimnisvollen und deswegen zauberhaft blei-
bendenWelt.

Hat derGesetzgeber aber eine Entscheidung – �ber den
Belastungsgrund des Einkommens, des Umsatzes, der
Erbschaft – getroffen, so ist auch er f�r die Dauer der
Geltung dieser Entscheidung gebunden. Es gilt das im
Gesetzblatt verk�ndete Wort. Wenn er dann eine ver-
bindlicheGrundsatzentscheidung in Einzelrechtsfolgen
ausf�hrt, muss er sich auch f�r die dabei getroffenen
Unterscheidungen durch einen vern�nftigen, einsichti-
genGrund rechtfertigen. Basis dieser Rechtfertigung ist
der rechtsstaatliche und demokratische Auftrag an den
Gesetzgeber, die „wesentlichen“ Regelungen des Ge-
meinwesens selbst zu treffen.22 Das Parlament verf�gt
als Volksvertretung, durch sein çffentliches Verfahren,
durch die Beteiligung der parlamentarischen Oppositi-
on, durch seineWahl und das Angewiesensein aufWie-
derwahl �ber die besten Voraussetzungen, um diese
Entscheidungen von Allgemeinheit und besonderer
Tragweite „mçglichst richtig“ zu treffen.23 Auch in die-
ser Autorisierung bedeutet die Selbstbindung des Ge-
setzgebers, dass er seinem von ihm gesetzten Gesetz
nicht durch ein anderes Gesetz widersprechen darf. Ist
ein Gesetz widerspr�chlich,24 so widerspricht es der
Vernunft und braucht einen einleuchtenden Grund, um
eine Ausnahme nicht als gleichheitswidrig erscheinen
zu lassen. Solange der Gesetzgeber ein gesetzliches
Leitprinzip fortgelten l�sst und er dennoch eine diesem
verbindlichen Prinzip widersprechende Vorschrift in
Geltung setzt, kann er f�r diese Widerspr�chlichkeit

Rechtstreue und Befolgung nicht erwarten. Dieses Fol-
gerichtigkeitsgebot anerkennt selbstverst�ndlich das
Gesetzgebungsprinzip vonRegel undAusnahme,wehrt
sich aber gegen Privileg und Klientelbeg�nstigung, ge-
genUnverstand undbloßeWillk�r.25

b) Folgerichtigkeit im Steuerrecht

Das Folgerichtigkeitsprinzip ist keine Besonderheit des
Steuerverfassungsrechts, findet dort aber eine spezielle
Auspr�gung. Es strukturiert das Wahlrecht, dessen
Grundentscheidung zwischenMehrheitswahl und Ver-
h�ltniswahl dem Gesetzgeber zugewiesen ist (Art. 38
Abs. 3 GG), nach der gesetzlichen Grundentscheidung
f�r eine Verh�ltniswahl aber bei der Ausgestaltung der
Erst- und Zweitstimmen sowie bei der Sitzverteilung
folgerichtig gestaltet werden muss.26 Begr�ndet der
Strafgesetzgeber eine Strafbarkeit bei Verletzung der
gesetzlichen Unterhaltspflicht, muss er die Gruppe der
Unterhaltspflichtigen, die sich strafbar machen, nach
diesem Schuldvorwurf folgerichtig bestimmen.27 Ge-
fahreneinsch�tzungen im Rahmen des Nichtraucher-
schutzes d�rfen identischen Gef�hrdungen in demsel-
ben Gesetz nicht unterschiedliches Gewicht beimes-
sen.28 Bei der Beurteilung eines Gesetzes ist selbstver-
st�ndlich zu pr�fen, ob unterschiedliche Wertungen,
insbesondere bereichsspezifische Differenzierungen,
Ungleichheiten fordern. Ordnet ein Leistungsgesetz
staatliche Leistungen an, obwohl der Haushaltsplan die
daf�r bençtigten Mittel nicht bereitstellt; oder l�sst das
Prozessrecht ein Urteil rechtskr�ftig werden, auch
wenn es inhaltlich den Erfordernissen des materiellen
Rechts nicht entspricht, so sind die gesetzlichen Maß-
stabsunterscheidungen und Vorrangwertungen zu be-
achten.29 Hat aber der Gesetzgeber – bei den Regel-
leistungen des Sozialrechts,30 der gesetzlichen Renten-
versicherung,31 dem Bundesversorgungsgesetz32 oder

21 Vgl. M. Weber, Wissenschaft als Beruf (1917), 1. Aufl.
2011, 16 f.; zur Kritik an Entzauberung, Aufkl�rung und
Kapitalismus Adorno/Horkheimer, Dialektik der Aufkl�-
rung (1947), 16. Aufl. 2006, 9 f.

22 Vgl. BVerfGE 49, 89 (126) – Kalkar (Schneller Br�ter);
BVerfGE 61, 260 (275) – Organisationsgesetze im Hoch-
schulbereich; BVerfGE 83, 130 (142) – Josefine Mutzenba-
cher; BVerfGE 108, 282 (311) – Biologischer Vater; BVerfG
Urt. v. 21.5.2015 – 2 BvR 1322/12 u.a. Rz. 52 – Hçchstalters-
grenzen f�r die Einstellung in das Beamtenverh�ltnis auf
Probe, und P. Kirchhof, in Maunz/D�rig, Grundgesetz,
Art. 3 Abs. 1 (2016), Rz. 130 f., 229, 415.

23 Zu dieser Funktion der Gewaltenteilung vgl. BVerfGE
49, 89 (125) – Kalkar (Schneller Br�ter); BVerfGE 68, 1
(86 f.) – Atomwaffenstatus; BVerfGE 98, 218 (251) –
Rechtsschreibreform; BVerfG v. 21.4.2015 – 2 BvR 1322/12
u.a. Rz. 53 – Hçchstaltersgrenzen f�r die Einstellung in
das Beamtenverh�ltnis auf Probe.

24 Zum Grundproblem von Folgerichtigkeit und Wider-
spruchslosigkeit Degenhart, Systemgerechtigkeit und
Selbstbindung des Gesetzgebers als Verfassungspostulat,
1976; Leisner-Egensperger D�V 2013, 533; Morgenthaler,
in Mellinghoff/Palm, Gleichheit im Verfassungsstaat,
2008, 51 f.; Peine, Systemgerechtigkeit: Die Selbstbindung
des Gesetzgebers als Maßstab der Normenkontrolle, 1985;
Haack, Widerspr�chliche Regelungskonzeptionen im
Bundesstaat, 2002; Thiemann, in Emmenegger/Wied-
mann, Linien der Rechtsprechung des BVerfG, 2011,
179 f.; Osterloh, in FS Bryde, 2013, 429 f.; Felix, Einheit

der Rechtsordnung, 1998; Rausch-Gast, Selbstbindung
des Gesetzgebers, 1982; Becker, in FS 50 Jahre Bundes-
sozialgericht, 2004, 77 f.; Englisch, in FS Lang, 2011, 167 f.;
Hanebeck, Der Staat 41 (2002), 429 f.; Dr�en, in FS Spind-
ler, 2011, 29 f.; Eckhoff, in FS Steiner, 2009, 119 f.; Diete-
rich, Systemgerechtigkeit und Koh�renz, 2014; Jarass
AçR 126 (2001), 850; Kischel, AçR 124 (1999), 174; Canaris,
Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
2. Aufl. 1983; Grolig, Folgerichtigkeitsgebot und Erb-
schaftsteuer, 2013.

25 Vgl. im Einzelnen P. Kirchhof, in Maunz/D�rig (FN 22),
Rz. 404 ff., 429 ff.; BVerfGE 105, 17 (30) – Sozialpfandbrie-
fe.

26 BVerfGE 1, 208 (246) – 7,5 %-Sperrklausel; BVerfGE 3,
383 (396 f.) – Zulassung politischer Parteien zur Landtags-
wahl; BVerfGE 6, 84 (96) – Sperrklausel; BVerfGE 111,
289 (301) – Unterschriftenquorum bei Arbeitnehmervertre-
terwahl; BVerfGE 120, 82 (103) – Sperrklausel Kommunal-
wahlen; BVerfGE 121, 266 (306) – Landeslisten.

27 BVerfGE 50, 142 (164) – Unterhaltspflichtverletzung.
28 BVerfGE 131, 317 (362 f.) – Rauchverbot in Gastst�tten;

vgl. auch BVerfGE 107, 186 (197) – Verbot, Impfstoffe an
�rzte zu verwenden; jeweils amMaßstab des Art. 12 GG.

29 P. Kirchhof, Unterschiedliche Rechtswidrigkeiten in einer
einheitlichen Rechtsordnung, 1998.

30 BVerfGE 125, 175 (238 f.) – Hartz IV.
31 BVerfGE 112, 368 (402 f.) – Renten�berleitung VI (auf Be-

standsrenten).
32 BVerfGE 60, 16 (40) – H�rteausgleich.
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dem Kriegsopferrecht33 – ein Regelungskonzept ent-
wickelt, so darf das Gesetz f�r die Dauer der Geltung
dieses Konzeptes nicht ohne sachliche Rechtfertigung
von diesem selbst gew�hlten System abweichen, ins-
besondere keinen „sachwidrigen Maßstabswechsel“
vorsehen und sich nicht von selbst gesetzten Struktur-
prinzipien „ins Blaue hinein“ lçsen.34 Treffen zwei Re-
gelungskonzepte aufeinander, m�ssen sie miteinander
abgestimmt werden. Setzt das Sozialrecht den exis-
tenznotwendigen Bedarf „realit�tsgerecht“ auf durch-
schnittlich rund 12.000 DM (1992) fest, anerkennt der
steuerliche Grundfreibetrag (einschließlich Tariffrei-
betrag) aber im Einkommensteuerrecht diesen Bedarf
nur in i.H.v. 5.616 DM (1992), so verstçßt diese Wider-
spr�chlichkeit gegen denGleichheitssatz.35

Das Leitprinzip der Besteuerung, die Belastung nach
der finanziellen Leistungsf�higkeit,36 ist in der Realit�t
erst erkennbar, wenn der Beobachter den Sachverhalt
in der Perspektive der gesetzlichen Leitentscheidungen
�ber die Belastungsgr�nde von Einkommen, Umsatz,
Erbschaft folgt. Das Steuerrecht ist hier besonders auf
Legalit�t angelegt (Gesetzesvorbehalt), muss, wenn
das Gesetz Leitentscheidungen getroffen hat, dieses
gesetzesdirigierende Prinzip folgerichtig im Sinne der
Belastungsgleichheit umsetzen.37 Ausnahmen von ei-
ner einmal getroffenen Belastungsentscheidung bed�r-
fen eines besonderen sachlichen Grundes.38 Hat der
Einkommensteuergesetzgeber sich in § 2 f�r das exis-
tenzsichernde und das erwerbssichernde Nettoprinzip
entschieden,m�ssen der existenznotwendigeAufwand

nach den tats�chlichen Bed�rfnissen verschont,39 die
Eink�nfte als Nettogrçße (Gewinn oder �berschuss der
Einnahmen �ber die Werbungskosten) bemessen wer-
den.40 Typisierungen des existenznotwendigen Min-
destbedarfs,41 von Freibetr�gen42 oder eines progres-
siven Tarifs43 sind im Generalisierungauftrag des Ge-
setzgebers angelegt und oft im verwaltungspraktischen
Vollzug notwendig, m�ssen dann aber „horizontal“
und „vertikal“ einen rechtfertigenden Grund in sich
tragen.44 Die gesetzliche Entscheidung f�r eine im Ein-
kommen greifbare Leistungsf�higkeit45 pr�gt die Be-
messungsgrundlage des EStG,46 fordert beim progres-
siven Tarif „folgerichtig gestaltete �berg�nge“47 und
ist auch in der verfahrensrechtlichen Umsetzung48 zu
befolgen. Wirkt die Progression in das Parteien- und
Wahlrechts hinein, gilt dort der Grundsatz der formalen
Gleichheit und wehrt sich gegen unterschiedliche Be-
lastungsfolgen bei Abzug von der Bemessungsgrund-
lage und von der Steuerschuld.49 Hat das Bewertungs-
gesetz sich f�r den gemeinen Wert entschieden, muss
der Gesetzgeber „an einem solchen einmal gew�hlten
und der Natur der Sache entsprechenden Grundsatz
f�r die Bewertung geldwerten Vermçgens“, will er
nicht gegen denGleichheitsgrundsatz verstoßen, folge-
richtig festhalten.50 Unterst�tzt der Gesetzgeber mit
der Zweigstellensteuer wirtschaftlich schw�chere Mit-
bewerber des Einzelhandels durch Sonderbelastung
der wirtschaftlich �berlegenen Konkurrenten, darf er
den Belastungstatbestand nicht so umgrenzen, dass die
zu sch�tzendenUnternehmen selbst von der Zweigstel-
lensteuer erfasst werden.51 Dieses Folgerichtigkeits-

33 BVerfGE 102, 41 (61) – Besch�digtengrundrente f�r
Kriegsopfer in den alten und neuen L�ndern.

34 BVerfGE 125, 175 (238 f.) – Hartz IV; vgl. im �brigen P.
Kirchhof, in Maunz/D�rig (FN 22), Rz. 417 ff.

35 BVerfGE 87, 153 (175) – Grundfreibetrag.
36 BVerfGE 99, 216 (232) – Kinderbetreuungskosten; BVerf-

GE 105, 73 (125) – Rentenbesteuerung; BVerfGE 107, 27
(46) – Doppelte Haushaltsf�hrung; �hnlich BVerfGE 116,
164 (180) – Tarifbegrenzung gewerblicher Eink�nfte;
BVerfGE 120, 1 (44) – Abf�rberegelung; 121, 108 (119) –
W�hlervereinigung; BVerfGE 122, 210 (230 f.) – Pendler-
pauschale; BVerfGE 127, 224 (247) – Pauschalierung eines
Betriebsausgabenabzugsverbots und oben FN 14; zur ge-
setzlich geschaffenen Regelungsstruktur und dem Gleich-
heitssatz am Beispiel des Abgabenrechts Kube, Finanzge-
walt in der Kompetenzordnung, 2004, 424 f.

37 BVerfGE 23, 242 (265) – Einheitswert von Grundst�cken
und Bewertung von Wertpapierbesitz; BVerfGE 84, 239
(271) – Zinsurteil; BVerfGE 93, 121 (136) – Einheitsbewer-
tung; BVerfGE 99, 88 (95) – Verlustabzug; BVerfGE 99,
280 (290) – Aufwandsentsch�digung-Ost; BVerfGE 116,
164 (180 f.) – Tarifbegrenzung gewerblicher Eink�nfte;
BVerfGE 117, 1 (31) – Erbschaftsteuer (gesonderte Bewer-
tung); BVerfGE 120, 1 (29) – Abf�rberegelung; BVerfGE
123, 1 (19) – Jubil�umsr�ckstellung; BVerfGE 127, 224
(245) – Pauschalierung eines Betriebsausgabenabzugsver-
bots; stRspr.

38 BVerfGE 99, 88 (95) – Verlustabzug; BVerfGE 99, 280 (290)
– Aufwandsentsch�digung-Ost; BVerfGE 105, 73 (126) –
Rentenbesteuerung; BVerfGE 107, 27 (47) – Doppelte
Haushaltsf�hrung; �hnlich BVerfGE 121, 108 (119 f.) –
W�hlervereinigung; BVerfGE 120, 1 (29) – Abf�rberege-
lung; BVerfGE 122, 210 (231) – Pendlerpauschale.

39 BVerfGE 66, 214 (223) – Zwangsl�ufige Unterhaltsaufwen-
dungen; BVerfGE 87, 153 (172) – Grundfreibetrag; BVerf-
GE 99, 216 (293) – Familienlastenausgleich; BVerfGE 112,

268 (281) – Kinderbetreuungskosten; BVerfGE 124, 282
(295) – Nichtanrechnung von Kindergeld auf Unterhalt.

40 BVerfGE 107, 27 (46) – Doppelte Haushaltsf�hrung; BVerf-
GE 122, 210 (230) – Pendlerpauschale.

41 BVerfGE 87, 153 (169 ff.) – Grundfreibetrag.
42 BVerfGE 96, 1 (2 f.) – Weihnachtsfreibetrag.
43 BVerfGE 84, 239 (291) – Zinsurteil.
44 BVerfGE 72, 60 (89) – Steuerfreies Existenzminimum;

BVerfGE 99, 246 (260) – Kinderexistenzminimum; BVerf-
GE 105, 73 (125 f.) – Rentenbesteuerung; BVerfGE 110,
414 (433) – Teilkindergeld; BVerfGE 112, 268 (279) – Kin-
derbetreuungskosten.

45 Vgl. BVerfGE 72, 60 (89) – Steuerfreies Existenzminimum;
BVerfGE 99, 246 (260) – Kinderexistenzminimum; BVerf-
GE 105, 73 (125 f.) – Rentenbesteuerung; BVerfGE 110,
414 (433) – Teilkindergeld; BVerfGE 112, 268 (279) – Kin-
derbetreuungskosten.

46 BVerfGE 105, 73 (112) – Rentenbesteuerung; BVerfGE
105, 17 (47) – Sozialpfandbriefe.

47 BVerfGE 84, 239 (271) – Kapitalertragsteuer; BVerfGE 99,
246 (290) – Kinderexistenzminimum; vgl. auch BVerfGE
93, 121 (137) – Vermçgensteuer (Einheitsbewertung).

48 BVerfGE 84, 153 (179) – Zinsurteil; BVerfGE 110, 94 (112)
– Spekulationssteuer; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleich-
heit im Steuerrecht, 1999, 527 f.

49 BVerfGE 85, 264 (312 ff.) – Parteienfinanzierung, Normal-
spende.

50 BVerfGE 23, 242 (256) – Einheitswert von Grundst�cken
und Bewertung von Wertpapierbesitz; vgl. auch 93, 121
(136 ff.) – Vermçgensteuer (Einheitsbewertung); BVerfGE
93, 165 (176 ff.) – Erbschaftsteuer (Bewertung); BVerfGE
117, 1 (30 ff.) – Erbschaftsteuer (gesonderte Bewertung).

51 BVerfGE 21, 160 (171 f.) – Zweigstellensteuer f�r Bank-
und Kreditunternehmen; vgl. auch BVerfGE 36, 237
(251 f.) – Nachversicherung (abweichende Meinung der
Richterin Wiltraut Rupp-von Br�nneck).
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gebot betrifft die Steuergesetzgebung, ebenso aber
auch denGesetzesvollzug und die Rechtsprechung, die
offene steuerliche Tatbest�nde f�r vergleichbare Sach-
verhalte und k�nftige Entwicklungen konkretisierend
auslegen.52

Das Folgerichtigkeitsgebot fordert somit gerade im
Steuerrecht einen besonderen Respekt f�r die Ent-
scheidungen des Steuergesetzgebers, die den Steuer-
pflichtigen, aber auch den Staat in allen seinen Orga-
nen bindet. Der Gesetzgeber ist im Wort. Ausgangs-
punkt der Folgerichtigkeit ist nicht eine Idee, nicht
eine Logik, nicht eine juristische Ableitungsmethode,
sondern der Gesetzesvorbehalt in seiner Bedeutung
f�r den Gleichheitssatz.

IV. Die durch Gesetz herstellbare Gleichheit

1. Der Auftrag zu verallgemeinern

Der Auftrag zum Rechtsetzen ist der Auftrag zum Ver-
allgemeinern. Jeder Rechtssatz r�ckt Teile eines Sach-
verhalts in das Licht des Rechtserheblichen, l�sst an-
dere im Dunkeln des rechtlich Unerheblichen. Das
EStG erkl�rt das Einkommen f�r erheblich, ber�ck-
sichtigt aber nicht, ob dieses schwer verdient oder
leichter Hand erworben worden ist. In dieser Auswahl
bew�hrt sich die Rechtsetzungsgleichheit. Eine Norm
abstrahiert vom Besonderen. Sie generalisiert das In-
dividuelle. Sie denkt die Gegenwart in eine ungewisse
Zukunft voraus. Der Rechtssatz bestimmt den Regel-
fall, grenzt das �bliche vom Zuf�lligen und Vor�ber-
gehenden ab, erfasst Einzelfall und Betroffenen im all-
gemein Erwarteten und Voraussehbaren, begr�ndet
allgemeine Regeln mit Verbindlichkeit f�r viele Per-
sonen und zuk�nftige F�lle. Wenn das Gesetz verall-
gemeinert, dient es der Gleichheit. Verfehlt das Gesetz
den richtigen Grad der Verallgemeinerung, ist der
Gleichheitssatz verletzt.

Das EStG schneidet aus dem allgemeinen Tatbestand
des Menschen den Steuertatbestand eines Einkommen
erzielenden Menschen heraus, begrenzt damit die Be-
lastungsfolge auf diese Normadressaten53 und diesen
Belastungsgrund. Der Gleichheitssatz fordert f�r die
Auswahl dieser Steuerschuldner und f�r die Ausgestal-
tung des Steuertatbestandes Wirklichkeitsn�he (Reali-
t�tsgerechtigkeit)54, eine je nachEigenart des zu regeln-
den Sachbereichs bemessene W�rdigung der tats�ch-
lichen Gleichheit oder Ungleichheit der zu ordnenden
Lebensverh�ltnisse (Sachgerechtigkeit),55 ein St�ck Ra-
tionalit�t (den sachlich rechtfertigenden Grund)56 und
Einsichtigkeit (den sonstwie einleuchtenden Grund),57

die Nachvollziehbarkeit von Leitgedanke und Ausf�h-
rung (Folgerichtigkeit)58 und einMindestmaß anObjek-
tivit�t und Angemessenheit als Auffangtatbestand zur
Korrektur anderweitig nicht fassbarer grober Gesetzes-
fehler („Willk�rverbot“).59 Gesetzlichkeit ist Gleich-
m�ßigkeit.

2. Verallgemeinern und Typisieren

Jedes Gesetz verallgemeinert. Jede Norm richtet sich
an derNormalit�t aus. Jede Regelwahrt Distanz zur ein-
zelnen Person und zum einzelnen Fall. Dabei darf der
Gesetzgeber nicht einen atypischen Fall als Leitbild
w�hlen, sondern hat sich realit�tsgerecht am typischen
Fall zu orientieren.60 Diese Typisierung �hnelt dem na-
turwissenschaftlichen Experimentieren in Modellen,
den geisteswissenschaftlichen Gedankenversuchen in
Mustern. Auch wenn Verfassungsrecht und gesetzlich
gew�hlte Ordnung weitere Differenzierungen zulassen
oder nahe legen, darf der Gesetzgeber bei der Bildung
seiner Tatbest�nde und Rechtsfolgen von weiteren Un-
terscheidungen absehen. Das gesetzliche Verharren auf
einer hçheren Abstraktionsebene in Tatbest�nden der
Sachverhaltstypisierung – wie den sieben Einkunfts-
arten – oder der zahlenm�ßigen Pauschalierung61 – wie
demprogressiven Tarif – ist die gesetzlichenNormalit�t,

52 BVerfGE 101, 132 (138) – Heileurythmisten; BVerfGE 101,
151 (155) – Umsatzsteuerbefreiung (GmbH & Co. KG).

53 Zur gleichheitserheblichen Unterscheidung von Betroffe-
nen und Adressaten vgl. P. Kirchhof, in Maunz/D�rig
(FN 22), Rz. 133.

54 BVerfGE 27, 142 (150) – Kinderzuschlag f�r „Enkelpflege-
kinder“; BVerfGE 39, 316 (329) – Kinderzuschuss in der
Knappschaft; BVerfGE 66, 214 (222) – Zwangsl�ufige Un-
terhaltsaufwendungen; BVerfGE 82, 60 (82 f.) – Steuerfrei-
es Existenzminimum; BVerfGE 89, 346 (353) – Ausbil-
dungsfreibetrag; BVerfGE 93, 121 (134 f.) – Einheitsbewer-
tung; BVerfGE 93, 165 (173 f.) – Erbschaftsteuer (gesonder-
te Bewertung); BVerfGE 96, 1 (9) – Weihnachtsfreibetrag;
BVerfGE 99, 280 (290) – Aufwandsentsch�digung-Ost;
BVerfGE 99, 246 (258 f.) – Kinderexistenzminimum; BVerf-
GE 101, 297 (310) – H�usliches Arbeitszimmer; BVerfGE
105, 73 (124 f.) – Rentenbesteuerung; BVerfGE 110, 412
(433) – Teilkindergeld; BVerfGE 112, 268 (278 f.) – Kinder-
betreuungskosten; BVerfGE 116, 164 (183) – Tarifbegren-
zung gewerblicher Eink�nfte; BVerfGE 117, 1 (31 f.) – Erb-
schaftsteuer; BVerfGE 125, 175 (225 ff.) – Hartz IV.

55 So ausdr�cklich BVerfGE 75, 108 (157) – K�nstlersozialver-
sicherungsgesetz; vgl. auch BVerfGE 76, 256 (329) – Beam-
tenversorgung; BVerfGE 78, 249 (287) – Fehlbelegungs-
abgabe; BVerfGE 84, 239 (268) – Kapitalertragsteuer;
BVerfGE 93, 319 (348 f.) – Wasserpfennig; BVerfGE 107,
127 (146) – Doppelte Haushaltsf�hrung; BVerfGE 110, 412
(432) – Teilkindergeld; BVerfGE 112, 268 (279) – Kinder-

betreuungskosten; zur Sachgerechtigkeit insgesamt Eng-
lisch, Wettbewerbsgleichheit im grenz�berschreitenden
Handel, 2008, 82 ff.

56 Vgl. oben zu II.
57 Vgl. oben zu I.2., und III.2.a).
58 Vgl. oben zu III.2.
59 Seit BVerfGE 1, 14 (52) – S�dweststaat, stetig wiederkeh-

rend BVerfGE 75, 108 (157) – K�nstlersozialversicherungs-
gesetz; BVerfGE 78, 249 (287) – Fehlbelegungsabgabe;
im �brigen P. Kirchhof, in Maunz/D�rig (FN 22), Rz. 429.

60 BVerfGE 27, 142 (150) – Kinderzuschlag f�r „Enkelpflege-
kinder“; BVerfGE 112, 268 (280 f.) – Kinderbetreuungs-
kosten; BVerfGE 117, 1 (31) – Erbschaftsteuer; BVerfGE
120, 1 (30) – Abf�rberegelung; zur historischen Methode
P. Kirchhof, in Maunz/D�rig (FN 22), Rz. 27.

61 Vgl. zur Verschonung des einkommensteuererheblichen
Existenzminimums BVerfGE 82, 60 (85) – Steuerfreies Exis-
tenzminimum; BVerfGE 82, 198 (206 f.) – Verfassungswid-
rigkeit des zu niedrigen Kinderfreibetrags; BVerfGE 87,
153 (169 f.) – Grundfreibetrag; BVerfGE 99, 216 (232 ff.) –
Familienlastenausgleich; BVerfGE 99, 246 (259 ff.) – Kinder-
existenzminimum; BVerfGE 112, 268 (281) – Kinderbetreu-
ungskosten; zur Pauschalierung von Erwerbsaufwendun-
gen vgl. BVerfGE 96, 1 (9 f.) – Weihnachtsfreibetrag; zu
Abschreibungen Hennrichs, in Tipke/Lang, Steuerrecht,
15. Aufl. 2015, § 9 Rz. 302 f.; zur Pauschalierung im Sozial-
recht vgl. BVerfGE 63, 119 (128) – Rentenausfallzeit, dort
Verstoß gegen Art. 3 Abs. 1 GG; BVerfGE 70, 1 (34) – Ortho-
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nicht rechtfertigungsbed�rftige Ausnahme. Das EStG
typisiert den Einkommenszuwachs in der die Geldwirt-
schaft pr�genden W�hrung, bemisst den Wertverzehr
eines Wirtschaftsgutes in einer Regelerwartung (Ab-
schreibungstabellen), vermutet oder unterstellt Sach-
verhalte in Freibetr�gen und Freigrenzen, begr�ndet
eine widerlegbare Vermutung imAbgeltungssteuersatz
f�r Kapitaleink�nfte. Die Umsatzsteuer vermutet die
Nachfragekraft des Konsumenten im Kaufpreis des je-
weiligenWirtschaftsgutes, ohne zu pr�fen, ob der Steu-
ertr�ger Umsatzsteuer aus seinem Vermçgen, dank ei-
nes Darlehens oder der ausgestreckten Hand eines
Bettlers bezahlt. Eine Kfz-Steuer erhebt die Verbrauch-
steuer nach einem vergrçbernd vereinfachenden Maß-
stab, um die Kosten der Steuererhebung angemessen
zu begrenzen. Der Zeitablaufwird im Stichtagsprinzip62

typisiert.

Das Gesetz regelt somit den Einzelfall in einem gene-
rellen Maßstab, ist in dieser Verallgemeinerung grund-
s�tzlich f�r Besonderheit und Individualit�t des Einzel-
falls nicht mehr zug�nglich. Von dieser Allgemeinheit
des Gesetzes63 sind Vereinfachungen der gesetzlichen
Regelungen zu unterscheiden, die denGesetzesvollzug
– insbesondere in Massenverfahren – erleichtern,64

zum Schutz der Privatsph�re, des Datenschutzes und
des Persçnlichkeitsschutzes konkretisierende Sachver-
haltsermittlungen ausschließen,65 den leicht fassbaren
Sachverhalt dem nur erschwert feststellbaren vorzie-
hen,66 demGesetzesadressaten seineMitwirkung beim
Vollzug des Gesetzes (Einkommensteuererkl�rung)67

erleichtern, eine gesetzliche Last unausweichlich ma-
chen68 oder dem Gesetzgeber bei un�bersichtlichen
Sachverhalten in einem hohen Grad der Allgemeinheit
Gelegenheit zum Sammeln von Erfahrungen bieten.69

Dieses Abweichen von der gesetzlichen Regel wird her-
kçmmlich als Problem der Typisierung behandelt. Die-
se ist nur zul�ssig, wenn die Vorteile der Vereinfachung
und der Erleichterung in einem angemessenenVerh�lt-
nis zu der mit der Typisierung und Pauschalierung ver-
bundenen Ungleichheit stehen.70 Verallgemeinerung
und Typisierung unterscheiden sich aber nur graduell.
Gesetzgeben heißt Verallgemeinern. Das Gesetz stellt
im Allgemeinen Gleichheit her. Die von der gesetzli-

chen Regel abweichende besondere Typisierung ver-
grçbert die Allgemeinheit, um das in der Regel ange-
legte Ziel in der Vielfalt der Sachverhalte zu erreichen.
Der dazu erforderliche rechtfertigende Grund unter-
scheidet sich kaum von den Kriterien, die das Folge-
richtigkeitsprinzip f�r das Verh�ltnis von Regel und
Ausnahme entwickelt hat.

3. Das Parlament als Generalist

Die staatlichen Aufgaben sind auf die Staatsorgane so
aufgeteilt, dass jedes Organ nach seiner Zusammenset-
zung, seiner Qualifikation und seinemVerfahren die je-
weilige Aufgabe am besten erf�llen kann.71 In unserer
arbeitsteiligen Gesellschaft darf jeder einen Beruf
grunds�tzlich nur aus�ben, wenn er seine Eignung da-
zu vorher durch eine Berufsqualifikation nachgewiesen
hat. Der Arzt darf nur heilen, der Kfz-Mechaniker nur
ein Auto reparieren, der Steuerberater nur beraten,
wenn er die jeweiligen Pr�fungen bestanden hat. Die
Auswahl der Abgeordneten ist eine andere. Das Aus-
wahlgremium – der W�hler – entsendet denjenigen ins
Parlament, der ihm in seinen Lebenssichten und Le-
benserfahrungen ammeisten entspricht, in seiner politi-
schen Zielsetzung und Programmatik �berzeugt, in sei-
nem Charakter, seiner Sprache und Herkunft, seinen
Erwartungen und Hoffnungen sein Vertrauen gewinnt.
Das Parlament spiegelt in seiner Zusammensetzung das
Staatsvolk, nimmt in der allgemein çffentlichen und der
parlamentarischenDebatte die Erwartungen undAnlie-
gen des Volkes auf, stimmt sich durch „B�rgern�he“
auf die n�chste Wahl ein. Das Parlament ist deshalb der
Generalist, der die wesentlichen Grundfragen des Ge-
meinwesens entscheidet, die Leitgedanken der Politik
bestimmt,72 in den Spezialfragen das Staatsvolk aber
weder imWissen noch imWillen vertreten kann.

Deswegen gilt der Gesetzesvorbehalt im Steuerrecht
f�r die Entscheidung �ber den Belastungsgrund der
einzelnen Steuer, ihre Bemessungsgrundlage, ihren
Schuldner und den Steuersatz. Details, Besonderheiten
und �bergangsregeln sind der Rechtsverordnung vor-
behalten.73 Vor allem aber hat der Gesetzgeber auch im
Steuerrecht darauf hinzuwirken, dass in einer kompli-
zierter werdenden Welt das Recht einfacher wird. Das

p�dietechniker-Innung; BVerfGE 75, 108 (162) – K�nstlerso-
zialversicherungsgesetz; BVerfGE 125, 175 (224) –
Hartz IV.

62 Zu Notwendigkeit und Grenzen BVerfGE 101, 293 (270)
– Fahnenflucht; BVerfGE 117, 272 (301) – Besch�ftigungs-
fçrderungsgesetz; BVerfGE 123, 111 (128) – Jubil�ums-
r�ckstellung; zu den Pr�fungsordnungen BVerfGE 79,
212 (219 f.) – Erste Juristische Staatspr�fung (Stichtags-
regelung); vgl. ferner BVerfGE 10, 340 (353 f.) – Gleich-
heitssatz im Amnestierecht; BVerfGE 29, 245 (258) – Jah-
resarbeitsverdienstgrenze; BVerfGE 71, 364 (397 ff.) –
Regelung von H�rten im Versorgungsausgleich; BVerfGE
87, 1 (43, 47) – Tr�mmerfrauen; BVerfGE 97, 103 (114) –
Kindererziehungszeiten; BVerfGE 101, 239 (70 f.) – Stich-
tagsregelung im Vermçgensgesetz; vgl. auch Sondervo-
tum BVerfGE 67, 1 (24 f.) – Emeritierung.

63 Zur Funktion der Allgemeinheit G. Kirchhof, Die All-
gemeinheit des Gesetzes, 2009, 67 f. m.N.

64 BVerfGE 17, 337 (354) – Vordienstzeiten; BVerfGE 44, 283
(288) – ZweitesWohngeldgesetz; BVerfGE 60, 16 (48) – H�r-
teausgleich; BVerfGE 78, 214 (228 f.) – Unterhaltsleistung
ins Ausland; BVerfGE 82, 60 (102) – Steuerfreies Existenz-
minimum; BVerfGE 82, 126 (151 f.) – K�ndigungsfristen

f�r Arbeiter; BVerfGE 97, 103 (117) – Kindererziehungszei-
ten; BVerfGE 99, 280 (290) – Aufwandsentsch�digung-Ost;
BVerfGE 100, 104 (134) – Rentenanwartschaften der DDR
(�rzte); BVerfGE 105, 73 (127) – Rentenbesteuerung; BVerf-
GE 112, 268 (280) – Kinderbetreuungskosten; BVerfGE 117,
1 (31) – Erbschaftsteuer.

65 BVerfGE 67, 100 (142 f.) – Flick-Untersuchungsausschuss;
BVerfGE 84, 239 (279 ff.) – Kapitalertragsteuer; BVerfGE
101, 297 (310) – H�usliches Arbeitszimmer.

66 BVerfGE 63, 119 (128) – Rentenausfallzeit; BVerfGE 70, 1
(34) – Orthop�dietechniker-Innung; BVerfGE 75, 108 (162)
– K�nstlersozialversicherungsgesetz.

67 BVerfGE 99, 216 (243) – Familienlastenausgleich.
68 P. Kirchhof, in ders., EStG, 16. Aufl. 2016, Einleitung

Rz. 44 m.N. und u. Rz. 271.
69 BVerfGE 70, 1 (34) – Orthop�dietechniker-Innung; BVerf-

GE 75, 108 (162) – K�nstlersozialversicherungsgesetz.
70 BVerfGE 21, 12 (27) – Allphasenumsatzsteuer; BVerfGE

110, 274 (292) – �kosteuer.
71 Vgl. oben FN 23.
72 Vgl. oben zu II.
73 P. Kirchhof, in ders., EStG, 16. Aufl. 2016, § 51 Rz. 2 ff.
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Wirtschaftsleben produziert zunehmend durchMaschi-
nen, Roboter und Computer und ver�ndert damit die
Tatbest�nde von Arbeitslohn, Kapitalertrag und Ge-
winn. Die Unternehmen erscheinen in Konzentration
undVerflechtung immer anonymer und erschweren die
Zuordnung steuererheblicher Vorg�nge zu einzelnen
Rechtssubjekten. Sie �berschreiten undwechseln in ih-
ren weltweiten T�tigkeiten den Anwendungsbereich
einer staatlichen Rechtsordnung. Weltweite Entwick-
lungsprogramme, Investitionskonzepte und Ertrags-
quellen lassen sich nur schwer regional zerlegen. Der
Finanzmarkt handelt durch Fonds, deren Gesch�fts-
gebaren dem Anleger nicht bekannt sein soll, verbirgt
Verantwortungstr�ger in der Anonymit�t unbekannter
und intransparenter Kapitalgesellschaften, verf�gt
�ber effektive, aber individuell kaum greifbare Steue-
rungsinstrumente, erwirtschaftet durch Computer – oh-
ne den rechtfertigendenGrund eines Vertragsschlusses
– Kapitalertr�ge. Die hoheitliche W�hrungspolitik or-
ganisiert eine Umverteilung, erzwingt einen regionalen
und zwischenstaatlichen Finanzausgleich, entscheidet
�ber den Ertrag bestimmter Einkunftsquellen (Zinsen,
Dividenden), bestimmt die Bewertung von Wirtschafts-
g�tern und lockert durch Globalsteuerung den steu-
ererheblichen individuellen Zusammenhang von Auf-
wand und Ertrag. Weitere Anonymisierungen drohen.
Bargeld soll abgeschafft, das Geld also weiter ent-
gegenst�ndlicht werden. Eine Digitalw�hrung (Bit-
coins) ist bereits partiell als Zahlungsmittel eingef�hrt.

Der Steuergesetzgeber wird auf Sichtbarkeit der Wirt-
schaftsvorg�nge und Wirtschaftsverantwortlichen hin-
wirken, die Mitwissenden identifizieren, den Schutz
der Daten sichern. Er wird in der Un�bersichtlichkeit
von globalen M�rkten und internationalen Transfers
das Steuerrecht vereinfachen, Tatsachenfeststellungen
durch Erwartungen, Vermutungen, gelegentlich auch
Fiktionen ersetzen, den Regelfall unterstellen und f�r
die Ausnahme eine Darlegungslast begr�nden, einen
Sachzusammenhang zwischen inl�ndischer Gewerbe-
freiheit und inl�ndischer Steuerzahlung herstellen.
Globalit�t f�hrt nicht zu gesetzgeberischer Resignati-
on, sondern zu internationaler Zusammenarbeit.74

Die Aufgabe ist gigantisch. Sie verweist den Steuerge-
setzgeber aber auf seinen Auftrag, die Grundsatzfragen
des Steuerwesens zu regeln, sich nicht in Details der
Gesetzesanwendung zu verlieren. Die Gleichheit vor
dem EStG braucht den Tatbestand der inl�ndischen Er-
werbsgrundlage, des Nutzers dieser Erwerbsgrundlage
und des erzielten �berschusses und Gewinns.75 Dieses
muss der Gesetzgeber als Bedingung des Einkommens-
erwerbs in Deutschland sicherstellen. F�r die Erbschaft-
steuer fordert der Gleichheitssatz, dass der vom ErbStG
erfasste Erbfall tatbestandlich definiert, der steuer-
pflichtige Erbe benannt, die von ihm zu versteuernde
Erbmasse tatbestandlich umgrenzt und bewertet wird.

Das ist Bestandteil eines Erbrechts in Deutschland.76

Bei der Umsatzsteuer vergleicht Art. 3 Abs. 1 GG den
Unternehmer, der eine gewerbliche oder berufliche T�-
tigkeit selbst�ndig aus�bt, in demEntgelt, das er f�r sei-
ne Lieferungen oder Leistungen im Inland empf�ngt. In
den Vergleich einbezogen werden die Entlastung des
steuerpflichtigen Unternehmers (Vorsteuerabzug) und
diewettbewerbserhebliche Belastung gleichartigerWa-
ren und Dienstleistungen, ebenso die typische �ber-
w�lzbarkeit der Steuerlast auf denKonsumenten.77

Die steigenden Anforderungen an das Steuerrecht for-
dern eine Besinnung auf die Aufgaben des Steuerge-
setzgebers, der die Leitgedanken, die Belastungsgr�n-
de, die grundrechtserheblichen Tatbest�nde und die Er-
tragserwartungen f�r den Haushaltsgesetzgeber zu re-
geln hat. Diese Aufgabe wird erg�nzt durch die von der
Regierung vorbereiteten Doppelbesteuerungsabkom-
men und Vereinbarungen �ber die internationale Zu-
sammenarbeit, die der Zustimmung des Parlaments be-
d�rfen (Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG). Das Parlament ist bei
dieser Zustimmung, die dem Vertrag insgesamt gilt,
von der Beratung undRechtfertigungderDetails entlas-
tet. Beim Steuerrecht der Europ�ischen Union verant-
worten Bundestag und Bundesrat die �bertragung der
entsprechenden Hoheitsrechte und die Beachtung des
Prinzips der begrenzten Einzelerm�chtigung (Art. 23
Abs. 1 S. 2 GG), nicht das aufgrund dieser Erm�chti-
gung erlassene Europarecht. Auch das supranationale
Recht st�rkt die Grundsatzverantwortung des Par-
laments, entlastet es vonDetailverantwortlichkeiten.

4. Der steuerlich geplante Grenzfall

Das Gesetz verallgemeinert, definiert den Regelfall.
Das Steuergesetz begegnet allt�glich dem geplanten
Grenzfall. Der Steuerpflichtige vermeidet die Steuer,
soweit das Gesetz dieses ermçglicht. Dabei will er nicht
auf Einkommen verzichten, den Umsatz unterlassen,
sondern seinen wirtschaftlichen Erfolg rechtlich so ge-
stalten, dass der Belastungstatbestand nicht erf�llt
wird. Wenn das Steuergesetz Gestaltungsoptionen an-
bietet, aber auch durch fehlende Folgerichtigkeit, For-
mulierungsm�ngel oder veraltete Tatbest�nde Vermei-
dungsmçglichkeiten erçffnet, ist es legal, diese zur
Verringerung der individuellen Steuerschuld zu nut-
zen.78 Allerdings erreicht diese Steuergestaltung eine
Ungleichheit vor dem Gesetz. Hier liegt ein Kernpro-
blem gegenw�rtiger Steuerrealit�t. Der Gesetzgeber
muss deshalb seine Regeln ersichtlich aus einem Belas-
tungsprinzip entwickeln, dieses einsichtig in Bemes-
sungsgrundlage, Schuldnertatbestand und Steuersatz
ausf�hren, damit den Gestaltungsraum der Steuerpla-
nung gleichheitsgerecht verengen.

Das BVerfG hat klargestellt, dass allein die formale
Rechtsgestaltung materielle Belastungsunterschiede
nicht rechtfertigen kçnne.79 Der Vertrag erlaubt den

74 Dazu Reimer, in HStR XI, 2013, § 250; Lehner, in HStR
XI, 2013, § 251; R. Schmidt, in HStR XI, 2013, § 252; Schçn,
World Tax Journal 2009, 67 ff. (Part I), 2010, 65 ff. (Part II)
und 227 ff. (Part III).

75 Zur Struktur der ESt vgl. Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht,
22. Aufl. 2015, § 8; Lang, Die Bemessungsgrundlage im
Einkommensteuerrechtder Einkommensteuer, 1988.

76 Zur Struktur der ErbSchSt. vgl. Seer, in Tipke/Lang, Steu-
errecht, 22. Aufl. 2015, § 15.

77 Zur Struktur der USt vgl. Englisch, in Tipke/Lang, Steuer-
recht, 22. Aufl. 2015, § 17.

78 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 2002,
9, 11 f.; Sieker, Umgehungsgesch�ft, 2001; Hensel, in FG
Zitelmann, 1923, 230.

79 BVerfGE 101, 151 (156 f.) – Schwarzwaldklinik, Umsatz-
steuerbefreiung (GmbH & Co. KG); BVerfGE 120, 1 (52 ff.,
55) – Abf�rberegelung; BVerfGE 125, 1 (33 f.) – Kçrper-
schaftsteuerminderungspotential, Halbeink�nfteverfahren
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Vertragspartnern nur eine Verf�gung �ber die ihnen
zustehenden G�ter, nicht �ber einen dem Staat zuste-
henden Steuerertrag. Die gesetzliche Steuerschuld ist
grunds�tzlich unvermeidlich.80 Der Gesetzgeber muss
Ausweichoptionen dementsprechend mçglichst aus-
schließen.81 Er darf eine Ausweichoption allenfalls zu-
lassen, wenn sie zweifelsfrei legal ist, keinen unzu-
mutbaren Aufwand erfordert und kein nennenswertes
finanzielles rechtliches Risiko enth�lt.82 Der Gleich-
heitssatz erweitert diesen Maßstab noch und begn�gt
sich nicht mit einer in der Gesetzesregelung angeleg-
ten Gleichheit, sondern fordert f�r den Gesetzesvoll-
zug eine Gleichheit im Belastungserfolg.83

Steuergestaltung rechtfertigt sich deshalb nicht aus
dem Ziel einer Steueroptimierung. Ein solcher Leit-
gedanke w�rde die gleichheitsrechtliche Perspektive
verengen, sie nur auf Gegenwartsanliegen eines der
am Steuerschuldverh�ltnis Beteiligten ausrichten. Aus
der Sicht des Steuerpflichtigen w�re „das Optimum“
erreicht, wenn die Steuerschuld auf Null gestaltet w�r-
de, damit der Staat zahlungsunf�hig wird. Aus Sicht
des Staates w�re „das Optimum“ erreicht, wenn der
Staat zu 100 % an der Bemessungsgrundlage beteiligt,
das Unternehmen also in den Ruin getrieben w�re. Der
Gleichheitssatz macht demgegen�ber ein Erfordernis
çkonomischer Vernunft bewusst: Der Steuerpflichtige
wird anerkennen, dass der Staat �ber Steuern gleich-
heitsgerecht finanziert werdenmuss. Der Staat wird be-
achten, dass ein leistungsf�higes UnternehmenGrund-
lage der Besteuerung ist. Im Anliegen einer stetigen,
ertragreichen Ertragsquelle begegnen sich Staat und
Steuerpflichtiger.

Gesetzliche Anstrengungen, ein strukturelles Vollzugs-
defizite bei der Besteuerung84 durch Steuergestaltung
zu vermeiden, treffen auf die allt�gliche Erfahrung,
dass das Steuerrecht f�r eine verl�ssliche Anwendung
zu kompliziert ist. Nachweis- und Belegpflichten �ber-
fordern den Steuerpflichtigen. Sachverhalts-, Bewer-

tungs- und Sch�tzungsungewissheiten werden durch
einvernehmliche Verfahrensabschl�sse �berwunden.
Die Internationalit�t der Gesch�ftsbeziehungen ver-
unsichert die Rechtsgeltung, erschwert das Verstehen
des fremden Rechts, schafft Sprachbarrieren; Belege
sprechen auch t�rkisch, kroatisch oder rum�nisch. Die
„tats�chliche Verst�ndigung“85 sucht ein Einverneh-
men �ber den steuererheblichen Sachverhalt, bestimmt
damit die Steuerrechtsfolge aber konsensual.86 Ein
Steuervertrag allerdings, der eine gesetzlich begr�nde-
te Steuer verringert oder erl�sst, w�re nichtig.87

DieGleichheit vor demGesetz erlaubt keine verfahrens-
vereinfachende, vermeintlich verwaltungsçkonomische
Lockerung des Gesetzm�ßigkeitsprinzips, sondern nur
eine Gestaltung der Belastungstatbest�nde, die in der
Vereinfachung auch Grenzf�lle auf den Regelfall zu-
r�ckf�hren und dadurch der Gleichheit vor demGesetz
dienen. Bei der Entwicklung zur elektronischen Steu-
ererkl�rung beharrt Art. 3 Abs. 1 GG auf einer Gleich-
heit je nach Belastbarkeit des Steuerschuldners, die
nicht durch eine Anpassung an die Computertechnik
verf�lscht werden darf. Art. 3 meint die Gleichheit des
Menschen vor demGesetz, nicht dieGleichheit einer Er-
werbsquelle vor dem Computer. Das Gesetz kann die
allt�glichen Feststellungsprobleme nur mindern, wenn
es eine hinreichende Einfachheit und Vollziehbarkeit
seinermateriellenRegeln gew�hrleistet.88

5. Lenkungsteuern

Die Steuer dient zunehmend nicht nur der Finanzierung
des Staates, sondern auch der Lenkung des Steuer-
pflichtigen.89 Die Gleichheit der Steuerlast wird durch-
brochen, wenn das Gesetz dem Steuerpflichtigen eine
Steuerentlastung anbietet, um ihn zu einem staatlich er-
w�nschten Verhalten, einer Maßnahme des Umwelt-
schutzes, einer Verlagerung des Fernverkehrs auf die
Schiene, einer strukturfçrdernden Investition zu ver-
anlassen. Eine �hnliche Lenkungswirkung erreicht ein

(keine Ausweichmçglichkeit durch „Sch�tt-aus-Leg-ein-
Verfahren“ und „Leg-ein-Hol-zur�ck-Verfahren); BVerf-
GE, DStR 2015, 31 Rz. 246 ff. – Verschonung des Betriebs-
vermçgens im Erbschaftsteuerrecht; vgl. auch BVerfGE
122, 374 (396) – „Anlagensplitting“ gegen�ber dem EEG;
zu Parallelentwicklungen in der privatrechtlichen Begren-
zung der Vertragsfreiheit vgl. BGH, NJW 1985, 1833; BGH,
NJW 2009, 842 (845) – Verzicht auf k�nftige Unterhaltsver-
einbarungen durch die ein Sozialhilfetr�ger oder Familien-
angehçriger unterhaltspflichtig werden soll; BGH, NJW
2013, 3167 – Schwarzarbeit, die mit dem Leistungsaus-
tausch verbundene Steuern- und Sozialabgaben vermei-
den soll; auch der bereicherungsrechtliche Anspruch auf
Wertersatz gegen den Besteller wird verneint, BGH, NJW
2014, 1805.

80 BVerfGE 81, 228 (240) – Abzugsverbot f�r wirtschaftliche
Vorteile abschçpfende Geldbußen; dazu Felix, Einheit
der Rechtsordnung, 1998, 277 f.

81 BVerfGE 120, 1 (52 ff.) – Abf�rberegelung.
82 BVerfG, DStR 2015, 31 Rz. 246 f. – Verschonung des Be-

triebsvermçgens im Erbschaftsteuerrecht, vgl. auch BVerf-
GE 120, 1 (53) – Abf�rberegelung, dort allerdings mit der
�berlegung, eine gesetzlich zul�ssige Ausweichoption
kçnne einer im Gesetz angelegten Ungleichheit verfas-
sungserheblich entgegenwirken.

83 BVerfGE 84, 239 (268 ff.) – Zinsurteil; BVerfGE 110, 94
(112) – Spekulationsgesch�fte.

84 Zu dessen Problematik im Verh�ltnis von materiellen

und Verfahrensrecht vgl. BVerfGE 84, 239 (268 ff.) – Zins-
urteil; BVerfGE 110, 94 (112) – Spekulationsgesch�fte.

85 Zum Terminus RFHE 18, 92 (94 f.); gemeint ist nicht die
reale Verst�ndigung, sondern die Verst�ndigung �ber Tat-
sachen.

86 Vgl. zum Problem Seer, Verst�ndigungen im Steuerver-
fahren, 1996, insb. 13 f., 25 f., 123 f.; ders., in Tipke/Lang,
Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 21 Rz. 20 f.; BFH, in BStBl. II
1985, 354 (357 f.); BStBl. II 1991, 45 (46); 673 (674); BStBl. II
2002, 406 (410); BStBl. II 2004, 975 (977); BStBl. II 2008,
242 (246 f.); BStBl. II 2009, 121 (122 f.); BMF v. 30.7.2008,
BStBl. I 2008, 831.

87 Seer, Verst�ndigungen im Steuerverfahren, 1996, 376 f.;
vgl. zu einem kommunalen Steuervertrag, der die Gewer-
besteuer f�r die Ansiedlung eines Betriebes im Gemeinde-
gebiet vor�bergehend erl�sst, BVerwGE 8, 329 (332);
BVerwG, in BStBl. I 1963, 794; 1975, 679 (682); BVerwG,
in DVBl. 1984, 192 (193).

88 Zu den Folgen des Art. 3 GG f�r die Gesetzesauslegung
vgl. P. Kirchhof, in ders., EStG, 16. Aufl. 2016, Rz. 43 f.
(steuerjuristische Betrachtungsweise).

89 Vgl. BVerfGE 21, 12 (27) – Allphasenumsatzsteuer; BVerf-
GE 31, 8 (23) – Gewinnspielautomat; Osterloh, in FS Sel-
mer, 2004, 875 (883); Selmer, Steuerinterventionismus
und Verfassungsrecht, 1972, 61 (217);Wernsmann, Verhal-
tenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 2005, 65;
ders., in FS P. Kirchhof, Bd. II, 2013, § 152 Rz. 1 ff.
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Steuergesetz, das dem Steuerpflichtigen eine Sonder-
belastung ank�ndigt, die er nur bei �nderung seines
Verhaltens vermeiden kann.Das Steuergesetz verteuert
ein umweltsch�dliches Fahrverhalten, einen gesund-
heitssch�dlichen Alkohol – oder Tabakkonsum, ein ris-
kantes Spekulationsgesch�ft.

a) Rechtfertigung der Wahlschuld

Wenn das Steuerrecht zu Lenkungszwecken eingesetzt
wird, fordert der Gleichheitssatz f�r beide Verhalten-
salternativen – die Steuerlast und den Freiheitsverzicht
durch ver�ndertes Verhalten – einen sachlichen, ein-
leuchtenden Grund. Wenn das motivationslenkende
Steuergesetz dem Adressaten ein St�ck seiner Freiheit
„abkauft“, ist dieser Freiheitseingriff besonders sensi-
bel, weil er bereits auf das Entstehen des Willens ein-
wirkt und dabei auf einen prinzipiell erwerbswilligen,
deswegen gegen�ber dem Subventionsangebot fast
unbedacht bereitwilligen Steuerpflichtigen trifft.

Der Gleichheitssatz stellt f�r die Steuersubvention ins-
besondere vier Fragen:

(1.) Darf der Subventionsempf�nger beg�nstigt wer-
den, w�hrend alle anderen eine entsprechende staatli-
che Zuwendung nicht erhalten? Hier ist das Schen-
kungsverbot angesprochen, vor allem aber das Erfor-
dernis eines sachlichen, einleuchtendenGrundes.

(2.) Innerhalb des jeweiligen Steuergesetze stellt sich
die Frage, ob die Lenkungsteuer die in den Regeltat-
best�nden verwirklichte Belastungsgleichheit durch-
brechen darf. Wenn das EStG alle Steuerpflichtigen je
nach ihrem Einkommen gleich belastet, ist es beson-
ders rechtfertigungsbed�rftig, wenn das Gesetz ent-
gegen diesem sachlich gerechtfertigten, einsichtigen
Belastungsprinzip denjenigen verschont, der sein Haus
mit Solaranlagen ausstattet, in Filme investiert oder
„Schrottimmobilien“90 erwirbt. Bei einer progressiven
Besteuerung ist ein Abzug von der Bemessungsgrund-
lage besonders fragw�rdig, weil dadurch der gut Ver-
dienende eine hohe Subvention, der gering Verdienen-
de eine geringere Subvention erh�lt. Zudem erreicht
der steuerlich �berbrachte Lenkungsanreiz den Min-
derbemittelten nicht. Deshalb ist strukturell die Leis-
tungssubvention der Verschonungssubvention vorzu-
ziehen.

(3.) Lenkungssteuern begr�nden oft einen system-
immanenten Widerspruch, wenn sie gleichzeitig durch
Steuerentlastung die Vermeidung bestimmter Verhal-
tensweisen anregen, dennoch aber auf gleichbleibende
oder mçglichst steigende Ertr�ge hinwirken. Der Um-
weltminister wird auf eine grçßtmçgliche Schonung
der Umwelt, also auf verminderte Steuerertr�ge dr�n-
gen, der Finanzminister hingegen auf ein zumindest
gleichbleibendes Steueraufkommen, deswegen auf ei-
ne stetige Umweltbelastung bedacht sein. Der Gesund-

heitsminister setzt sich die Verringerung des Alkohol-
und Tabakkonsum zum Ziel, der Finanzminister sinnt
eher auf dessen ertragbringende Vermehrung. Die Ge-
genl�ufigkeit derartigen Verhaltens organisiert eine in-
stitutionelle Befangenheit im Handeln der çffentlichen
Hand. Sie ist widerspr�chlich, nicht folgerichtig, ver-
letzt denGleichheitssatz.91

(4.) Wenn der Gesetzgeber ein Verwaltungsprogramm,
etwa des Umweltschutzes oder der Kulturfçrderung,
durch einen Steueranreiz zu verwirklichen sucht, l�uft
er Gefahr, dass der Steuerpflichtige sich durch Zah-
lung von der Verwaltungspflicht lçst, der steuerlich
�berbrachte Lenkungsanreiz dadurch scheitert. Zu-
dem erreicht der Lenkungsanreiz nicht alle verwal-
tungsrechtlich gemeinten Adressaten. Umweltsteuern
treffen tatbestandlich den Mountainbiker nicht, ob-
wohl dieser die Umwelt belastet. Der einkommensteu-
erliche Anreiz zu einer umweltfreundlichen Anlage
spricht den Geringverdiener nicht an, weil dieser kei-
ne Einkommensteuer schuldet. Die Gleichheit in der
Verwaltungspflicht kann beim bloßen Steueranreiz
strukturell verfehlt werden. Lenkungsteuern sind des-
wegen allenfalls geeignete Verwaltungsmittel, wenn
ein Scheitern des Verwaltungsprogramms hingenom-
men werden kann.92

b) Fremdkçrper im Gesamtsystem des GG

Die Erfordernisse des Gleichheitssatzes werden durch
andere, in der Gesamtverfassung geregelte Gleich-
heitserfordernisse erg�nzt und vertieft:

(1.) Bietet der Bundesgesetzgeber Steuerverschonun-
gen f�r Landesertragssteuern (Art. 106 Abs. 2 GG) oder
Gemeinschaftssteuern (Art. 106 Abs. 3 GG) an, so ge-
w�hrt er Subventionen ganz oder teilweise zu Lasten
fremder Kassen. W�rde er die Leistungssubvention
w�hlen, m�sste er das Subventionsprogramm insge-
samt aus Bundesmitteln finanzieren. So aber bestimmt
der Bund den Subventionsinhalt, zwingt aber L�nder
und Gemeinden zu einer Mitfinanzierung. Das gleich-
heitsgerecht gestaltete System verfassungsrechtlicher
Ertragszuteilung ist gestçrt, der Finanzausgleich findet
eine unzul�ngliche Bemessungsgrundlage vor. Die
bundesstaatliche Gleichheit ist substantiell betroffen.

(2.) Leistungssubventionen werden bei der j�hrlichen
Haushaltsgesetzgebung bewilligt, damit auch j�hrlich
parlamentarisch �berpr�ft. An die parlamentarische
Bewilligung schließt sich die Rechnungspr�fung und
sodann die parlamentarische Entlastung an. Eine Steu-
ersubvention wird einmal im Steuergesetz beschlossen,
wirkt dann f�r Jahrzehnte fort, ohne dass das Parlament
die Berechtigung und Hçhe dieser Subventionsange-
bote j�hrlich �berpr�fte. Soweit das Parlament sich
auch �ber die Steuersubvention j�hrlich berichten l�sst
und der Bundesrechnungshof pr�ft, ist das tats�chliche

90 So die Formulierung BGH, in NJW 2004, 27 (31).
91 Zu demgerade f�r das Steuerrechtwesentlichen Folgerich-

tigkeitsprinzip BVerfGE 21, 160 (171 f.) – Zweigstellensteu-
er f�r Bank- und Kreditunternehmen; BVerfGE 98, 83 (100)
– Landesrechtliche Abfallabgabe; BVerfGE 98, 106 (118 f.)
– Kommunale Verpackungssteuer; BVerfGE 99, 216 (232)
– Kinderbetreuungskosten; BVerfGE 105, 17 (47) – Sozial-
pfandbriefe; BVerfGE 105, 73 (125) – Rentenbesteuerung;
BVerfGE107, 27 (46) –DoppelteHaushaltsf�hrung; �hnlich

BVerfGE 116, 164 (180) – Tarifbegrenzung gewerblicher
Eink�nfte; BVerfGE 120, 1 (44) – Abf�rberegelung; 121,
108 (119) – W�hlervereinigung; BVerfGE 122, 210 (230 f.)
– Pendlerpauschale; BVerfGE 127, 224 (247) – Pauschalie-
rung eines Betriebsausgabenabzugsverbots.

92 Vgl. BVerfGE 98, 106 (121) – Verpackungsteuer; BVerfGE
110, 274 (292 f.) – �kosteuer; BVerfGE 117, 1 (31 ff.) – Erb-
schaftsteuer (gesonderte Bewertung).
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Subventionsvolumen vielfach allenfalls grob absch�tz-
bar, weil der Steuerpflichtige sich den Subventions-
betrag selbst zuteilt, indem er den Beg�nstigungstat-
bestand erf�llt. Aus der Bestimmtheit der Subventions-
bewilligung und der Pr�gnanz der Subventionspr�fung
werden Entscheidungen und Pr�fungen nach Ver-
mutung undVerdacht.93

(3.) Schließlich muss der traditionelle haushaltsrecht-
liche Gleichheitsgedanke, der Staat gebe die Steuerer-
tr�ge vollst�ndig an die Allgemeinheit der Steuerzahler
zur�ck,94 f�r die Steuersubvention neu aufgegriffen
werden. Wenn das Gesamtsteueraufkommen gleich-
heitsgerecht, aber „voraussetzungslos“95 – unabh�ngig
von einem erhaltenen Vorteil96 – erhoben wird, der
Steuerzahler also wegen seiner Steuerzahlung nicht
gesteigerten Einfluss auf das staatliche Gemeinwesen
gewinnen soll, sind manche Subventionsbeg�nstigun-
gen verfehlt ausgestaltet. Die Gleichheitserfordernisse
setzen bereits bei dem Subventionsbegriff kritisch an,
wenn dieser ausschließlich Zuwendungen an – produk-
tive – Unternehmungen gestattet.

c) Maßst�be des BVerfG

Das BVerfG hat in j�ngster Zeit versch�rfte Maßst�be
f�r die Lenkungssteuern entwickelt. Erste Vorausset-
zung einer zul�ssigen Lenkungssteuer ist die erkenn-
bare Entscheidung des Gesetzgebers f�r einen tat-
bestandlich ersichtlichen Lenkungszweck. Entstehen
Anreize nur dadurch, dass tats�chlich ver�nderte Um-
st�nde – veraltete Einheitswerte – beg�nstigend wir-
ken, kann diese rein faktische, parlamentarisch nicht
bewusst verantwortete Anreizwirkung nicht als Len-
kungssteuer gerechtfertigt werden.97 Die Lenkungs-
zwecke sind zielgenau und normenklar auszugestal-
ten. Eine Lenkung auf der Bewertungsebene ist des-
halb ungeeignet.98 Der gesetzlich definierte und ge-
rechtfertigte Lenkungszweck ist sodann Grund und
Grenze der Ungleichbehandlung.99 Lenkungszweck
und Ausgestaltung des Beg�nstigungstatbestandes
sind so aufeinander abzustimmen, dass alle typischer-
weise Fçrderungsw�rdigen von dem Lenkungsange-
bot erreicht werden und die Fçrderung typischerweise
f�r alle Adressaten des fçrdernden Gesetzes gerecht-
fertigt ist. Bei einer dementsprechenden Ausgestal-
tung des Fçrderungstatbestandes wachsen in der Re-
gel die Anforderungen an die Folgerichtigkeit.100 In-
nerhalb einer progressiv gestalteten Steuer – der Ein-
kommensteuer – fordert das BVerfG f�r die formale
Gleichheit des Parteienrechts, dass f�r Parteispenden

grunds�tzlich ein steuerentlastender Abzug von der
steuerlichen Bemessungsgrundlage nicht oder nur im
Rahmen einer nivellierenden „Normalspende“ ge-
w�hrt werden darf.101 Dieser Maßstab ist f�r alle Ab-
z�ge von der Bemessungsgrundlage einer progressi-
ven Steuer weiterzuentwickeln.

V. Der Gleichheitssatz als Strukturprinzip des
Steuerstaates

Der Gleichheitssatz bestimmt das Gesicht des Steuer-
staates. Die Steuer ist allgemeine B�rgerpflicht, Grund-
lage demokratischer Repr�sentation, Fundament steti-
ger Finanzausstattung des Staates. Sie belastet jeder-
mann je nach seiner finanziellen Leistungsf�higkeit,
beg�nstigt ihn durch die Steuerertr�ge in der All-
gemeinheit der Steuerzahler, beteiligt ihn – vermittelt
durch das von ihm gew�hlte Parlament – an der finanz-
staatlichen Entwicklung. Das Steuergesetz muss dem-
entsprechend allgemein verst�ndlich, f�r jedermann
gleich zug�nglich sein. Es hat den gesamten, f�r die
Verbindlichkeiten des Gesetzes zug�nglichen Raum
mit seinen Belastungsentscheidungen zu treffen, damit
die Gleichheit aller in diesem Gebiet Wirtschaftenden
zu sichern und dort die Einheit der Rechtsordnung zu
gew�hrleisten. Die Jedermannsgleichheit regelt in der
Abstraktheit des Gesetzestatbestandes ohne Ansehen
der Person, in Distanz und Unbefangenheit gegen�ber
dem Betroffenen die f�r alle gleiche Steuerlast, sichert
in dieser Allseitigkeit die Legitimit�t und Akzeptanz
der Steuerlast und damit deren Befolgung. Diese Jeder-
mannsallgemeinheit ist die Kernforderung der Gleich-
heit vor dem Steuergesetz.

Der abstrakte Steuertatbestand hat die Steuerlast sach-
bezogen, vern�nftig, einsichtig, nachvollziehbar und
voraussehbar zu regeln. Er muss durch einen sachli-
chen, vern�nftigen Grund gerechtfertigt sein und wird
in der Verallgemeinerung dieses Besteuerungsgrundes
und der damit erworbenen Rechtserfahrung einsichtig.
Die zeitliche Allgemeinheit setzt das nachhaltige Steu-
ergesetz voraus, das in die Zukunft vorgreift, das der
B�rger langfristig voraussehen und berechnen kann,
das dem Staat dauerhaft stetige Einnahmen sichert, das
nur in die Zukunft, nicht r�ckwirkend belastet, dem
B�rger vertraut ist und deshalb zur Grundlage eines
rechtlich gesch�tzten Gesetzesvertrauens wird. Diese
Gleichheit in der Zeit ist ein gerade f�r das Steuerrecht
aktuelles Postulat.

93 Hier bieten sich zumindest haushaltsrechtliche Informati-
onspflichten und die parlamentarische Pflicht zur periodi-
schen �berpr�fung an, wie sie die neuere Rechtspre-
chung f�r die Sonderabgaben vorsieht, vgl. BVerfGE 108,
186 (280) – Altenpflegeabgaben; BVerfGE 110, 370 (393)
– Kl�rschlamm-Entsch�digungsfonds; vgl. auch schon
BVerfGE 55, 274 (308) – Ausbildungsplatzfçrderungs-
abgabe; BVerfGE 57, 139 (162 f.) – Schwerbehinderten-
abgabe; BVerfGE 82, 159 (181) – Absatzfonds.

94 So schon Hatschek, Deutsches und preußisches Staats-
recht, Bd. II, 3. Aufl. 1930, 270 f.

95 O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. I, 3. Aufl.
1927, 316.

96 Waldhoff, HStR Bd. V, 3. Aufl. 2005, § 116 Rz. 85.
97 BVerfGE 93, 121 (147 f.) – Vermçgensteuer.
98 BVerfGE 117, 1 (34 f.) – Erbschaftsteuer, uneinheitliche

Abweichung vom gemeinen Wert.
99 BVerfGE 38, 61 (101) – Leberpfennig; �hnlich schon

BVerfGE 19, 101 (116 f.) – Zweigstellensteuer f�r Waren-
einzelhandelsunternehmen; BVerfGE 28, 227 (241 f.) –
Steuerliche Privilegierung der Landwirte; Wernsmann,
in FS P. Kirchhof, Bd. II, 2013, § 152 Rz. 21.

100 BVerfGE 122, 210 (244) – Pendlerpauschale; BVerfGE 105,
17 (32 f., Zitate auf S. 46 u. 47) – Sozialpfandbrief; vgl.
auch BVerfGE 110, 274 (293 f., 298 f.) – �kosteuer, Anreiz
zum Energiesparen, aber Steuerentlastungen, um die
Wettbewerbsf�higkeit energieintensiver Unternehmen
des produzierendenGewerbes zu sichern.

101 BVerfGE 8, 51 (69) – Parteispendenurteil I (steuerliche
Privilegierung von Parteispenden); BVerfGE 85, 264 (316)
– Parteienfinanzierung (Obergrenze).
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Je mehr es dem Steuergesetzgeber gelingt, das Grund-
s�tzliche, f�r die Allgemeinheit Erhebliche, dasWesent-
liche zu regeln, damit das Parlament die ihm zugewiese-
ne Aufgabe des Generalisten wahrnimmt, entfaltet sich
eine programmatische Allgemeinheit, die der Rechts-
entwicklung eine Struktur, der Wettbewerbswirtschaft
ein verl�ssliches Fundament, dem Rechtsdenken eine
gediegene Orientierung gibt. Schließlich wird die Steu-
ergleichheit in einer instrumentalen Allgemeinheit ver-

wirklicht, die Privilegien, Ausnahmen, Einzelfallgeset-
ze, ausweichliche Regelungen abwehrt, eine kompli-
zierte und widerspr�chliche Gesetzgebung in ihren Ur-
spr�ngen verhindert, eine �bernormierung unterbin-
det, Folgerichtigkeit und Widerspruchsfreiheit fordert.
Die Teilinhalte des Gleichheitssatzes sind auch Teilin-
halte der Allgemeinheit eines Gesetzes. Das Gesetz ist
dasHandlungsmittel derGleichheit.
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Anforderungen an die Verfassungsm�ßigkeit
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I n h a l t s � b e r s i c h t

I. Einleitung
II. Gesetzgeberische Kompetenzgrenzen aus Art. 105

Abs. 2a S. 1 GG
1. Aufwandsteuer
2. �rtlichkeit der Aufwandsteuer
3. Keine Gleichartigkeit mit anderer Steuer

a) Vergleichsmaßstab
b) Gemeinsamkeiten der Bettensteuer und der

Umsatzsteuer
c) Unterschiede der Bettensteuer zur Umsatzsteuer
d) Kein Verstoß gegen europ�isches Gleichartig-

keitsverbot
III. Verfassungsrechtliche Vorgaben an kommunale Betten-

steuern
1. Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 3 GG

a) Bestimmtheit i.S.e. Vorausberechenbarkeit der
Steuer

b) Rechtsschutzgarantie
c) Einheit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsord-

nung

2. Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG
a) Abw�lzbarkeit der Bettensteuer
b) Differenzierung zwischen privater und beruflicher

Veranlassung
c) Strukturelles Vollzugsdefizit
d) Steuersatz und Typisierung

3. Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG
a) Berufsfreiheit der Beherbergungsbetriebe
b) Berufsfreiheit der �bnernachtungsg�ste

4. Allgemeines Persçnlichkeitsrecht der �bernach-
tungsg�ste nach Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG

IV. Einfachgesetzliche Maßgaben
1. § 43 AO Normierung der Steuerschuldnerschaft
2. Datenschutzrechtliche Aspekte
3. Preisangabenverordnung
4. Landesrecht

V. Schlussbetrachtungen

Der Beitrag erl�utert den rechtlichen Rahmen, den eine Gemeinde bei der Einf�hrung bzw. Erhebung einer Bettensteuer beach-
ten muss. Dabei wird insbesondere auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben des Grundgesetzes eingegangen. Hierzu z�hlen
neben kompetenzrechtlichen Fragen der Finanzverfassung vor allem rechtsstaatliche und gleichheitsrechtliche Anforderungen.
Anschließend wird in K�rze der einfachgesetzliche Rahmen – also vor allem datenschutzrechtliche und abgabenrechtliche Fra-
gestellungen – dargestellt. Im Ergebnis kommen die Bearbeiter zu dem Schluss, dass eine kommunale Bettensteuer rechtm�ßig
erhoben werden kann.

This article explains the legal framework that local authorities must consider when introducing or raising a tax for hotel accom-
modations. Particular attention is given to the constitutional requirements of the German constitution. This includes compe-
tence-related questions of the financial constitution as well as requirements of equality and rule of law. Subsequently, the sub-
constitutional statutory framework is presented – in particular, data protection law and tax law issues. As a result, the authors
conclude that a local accommodation tax can be raised lawfully.

I. Einleitung

Angesichts leerer Kassen, aber auchmit Blick auf haus-
haltsrechtliche Vorschriften legen die Kommunen eine
gewisse Kreativit�t bei der Schaffung neuer Abgabe-
tatbest�nde an den Tag. Vornehmlich im Bereich der
Aufwandsteuern wird noch Spielraum zur Wahrneh-
mung des gemeindlichen Steuerfindungsrechts gese-
hen. Eine solche Steuer, die in den letzten Jahren vor-
nehmlich von tourismusgepr�gten Gemeinden einge-

f�hrt wurde, ist die Bettensteuer (auch �bernachtung-
steuer oder Kulturfçrderabgabe genannt).1

Ausgangspunkt der Diskussion um die Zul�ssigkeit ei-
ner kommunalen Bettensteuer bildet ein Urteil des
BVerwG aus dem Jahr 2012,2 infolge dessen eine Bet-
tensteuer f�r beruflich erforderliche �bernachtungen
nicht erhoben werden darf. Dar�ber hinaus stellen
sich im Zusammenhang mit kommunalen Bettensteu-
ersatzungen weitere Fragen, die mittlerweile Gegen-
stand diverser Gerichtsverfahren waren.3

* Prof. Dr. Andreas Musil ist Inhaber des Lehrstuhls f�r �f-
fentliches Recht, insbesondere Verwaltungs- und Steuer-
recht, an der Universit�t Potsdam. Ass. iur. Jan Schulz,
LL.M. (London), ist wissenschaftlicher Mitarbeiter an die-
sem Lehrstuhl.

1 Siehe beispielsweise Satzung �ber die Erhebung einer Steu-
er auf �bernachtungen in Beherbergungsbetrieben in der
Hansestadt L�beck v. 30.11.2011; Satzung zur Erhebung ei-
ner Kulturfçrderabgabe f�r �bernachtungen in Weimar v.
18.7.2012; Satzung �ber die Erhebung einer �bernachtung-
steuer in der Stadt Freiburg im Breisgau v. 15.10.2013; Sat-
zung �ber die Erhebung einer Steuer auf �bernachtungen
in Beherbergungsbetrieben in der Landeshauptstadt Pots-
dam v. 12.5.2014.

2 BVerwG v. 11.7.2012 – 9 CN 1/11, BVerwGE 143, 301 sowie

die gleichlautende Parallelentscheidung zum Az. 9 CN
2/11.

3 BFH v. 15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031 (Touris-
musabgabengesetz Bremen); BFH v. 15.7.2015 – II R 33/14,
BStBl. II 2016, 126 (Tourismusabgabengesetz Hamburg);
Th�rOVG v. 17.8.2011 – 3 EN 1514/10, DVBl. 2011, 1366
(Kulturfçrderabgabe Erfurt); OVG Schleswig v. 15.2.2012 –
4 MR 1/12, NVwZ 2012, 771 (�bernachtungsteuer L�beck);
VGHBay. v. 22.3.2012 – 4 BV 11.1909, KStZ 2012, 130 (�ber-
nachtungsteuer M�nchen); OVG NW v. 23.1.2013 – 14 A
1860/11, juris (Kulturfçrderabgabe Kçln); OVG Schleswig
v. 7.2.2013 – 4 KN 1/12, NVwZ-RR 2013, 816 (�bernachtung-
steuer L�beck); OVGNWv. 28.10.2013 – 14 A 316/13, DVBl.
2014, 249 (Beherbergungsabgabe Dortmund); OVG Schles-
wig v. 6.2.2014 – 4 KN 2/13, juris (Beherbergungsabgabe
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Die Bettensteuer wird von den Gemeinden typischer-
weise als indirekte Steuer erhoben, d.h. die �ber-
nachtungsg�ste sind zwar wirtschaftlich betrachtet
Steuertr�ger, allerdings werden aus Praktikabilit�ts-
gr�nden die Beherbergungsbetriebe als Steuerschuld-
ner herangezogen. Der Steuersatz wird von den kom-
munalen Satzungsgebern unterschiedlich geregelt.
Teils wird er in Relation zum �bernachtungspreis fest-
gelegt, teils aber auch (ggf. in abgestufter Form) als
Festbetrag bestimmt. Die so geschuldete Steuer ist zu-
meist in viertelj�hrlichen Abst�nden von den Beher-
bergungsbetrieben bei der zust�ndigen Behçrde zu er-
kl�ren und sodann abzuf�hren.

Zum vorl�ufigen Abschluss gelangte die Diskussion um
verfassungsrechtliche und einfachgesetzliche Anforde-
rungen an Bettensteuersatzungen durch die ausf�hrlich
begr�ndeten Entscheidungen des BFH.4 Seitens der
Verwaltungsgerichtsbarkeit der L�nder hat sich un-
l�ngst das OVG Berlin-Brandenburg ausf�hrlich mit
der Thematik besch�ftigt.5 Das BVerwG hatte im Rah-
men von Nichtzulassungsbeschwerden erneut Gele-
genheit, seine bisherige Rechtsprechung zu best�tigen
und fortzuentwickeln.6 Eine abschließende Kl�rung der
verfassungsrechtlichen Grenzen einer Bettensteuer
wird wohl das BVerfG herbeif�hren, denn Verfassungs-
beschwerden gegen die o.g. Urteile des BFH sind be-
reits beimBVerfG anh�ngig.7

Der Beitrag widmet sich zun�chst der Kompetenz der
Gemeinden zum Erlass einer Bettensteuersatzung
(Abschn. II.). Anschließend werden verfassungsrecht-
licheGrenzen (Abschn. III.) und einfachgesetzlicheVor-
gaben (Abschn. IV.) dargestellt, bevor in den Schluss-
betrachtungen einAusblick gegebenwird (Abschn. V.).

II. Gesetzgeberische Kompetenzgrenzen aus
Art. 105 Abs. 2a S. 1 GG

Die Gesetzgebungskompetenz der Bundesl�nder in
Steuersachen ergibt sich aus Art. 105 Abs. 2a S. 1 GG.
Danach d�rfen Bundesl�nder çrtliche Verbrauch- und
Aufwandsteuern regeln, solange und soweit sie nicht
bundesgesetzlich geregelten Steuern gleichartig sind.

Die Bundesl�nder reichen diese Gesetzgebungskom-
petenz durch ihre Kommunalabgabengesetze an die
Gemeinden weiter.8 Die Gemeinden kçnnen eine Bet-
tensteuer daher als çrtliche Aufwandsteuer erheben.

Eine Bettensteuer stellt in materieller Hinsicht eine
Steuer im verfassungsrechtlichen Sinne9 dar, da sie von
den Gemeinden ohne unmittelbare Gegenleistung er-
hoben wird und ihr Ertrag dem allgemeinen Gemein-
dehaushalt zufließt.10 Damit richtet sich die Kompetenz
der Gemeinden zum Erlass einer Bettensteuer nach
denVoraussetzungen des Art. 105 Abs. 2a S. 1 GG.

1. Aufwandsteuer

Als Aufwandsteuern werden Steuern bezeichnet, die
auf den Gebrauch von G�tern und Dienstleistungen er-
hoben werden.11 Sie zielen auf diejenige besondere
wirtschaftliche Leistungsf�higkeit des Steuerpflichti-
gen ab, die in der Vermçgens- und Einkommensver-
wendung f�r den persçnlichen Lebensbedarf zum Aus-
druck kommt. Dabei soll lediglich derjenige Konsum
belastet werden, der �ber die Befriedigung der all-
gemeinen Lebensf�hrungskosten (z.B. f�r Miete und
Nahrungsmittel) hinausgeht, denn dieser �berschie-
ßende Konsum indiziert eine besondere wirtschaftliche
Leistungsf�higkeit. Aus diesem Grund kann die Auf-
wandsteuer nur f�r G�ter oder Dienstleistungen erho-
benwerden, die der Einkommensverwendung (privater
Aufwand) zuzuordnen sind, nicht jedoch der Einkom-
menserzielung (beruflicher Aufwand) dienen.12 Dies
gilt auch dann,wenn der beruflich veranlassteAufwand
eine private Mitveranlassung aufweist.13 Denn richti-
gerweise kann die beruflich veranlasste �bernachtung
in aller Regel von der Befriedigung privater Bed�rfnisse
bei Gelegenheit der �bernachtung (z.B. abendlicher
Konzertbesuch) getrennt werden. Insofern handelt es
sich um voneinander zu unterscheidende Konsumvor-
g�nge.14 Die aus zwingenden beruflichen Gr�nden ver-
anlasste entgeltliche �bernachtung bleibt daher der
Sph�re der Einkommenserzielung zugeordnet.15

Eine Bettensteuer stellt nach den vorgenannten Krite-
rien eine Aufwandsteuer i.S.d. Art. 105 Abs. 2a S. 1
GG dar. Indem sie entgeltliche �bernachtungsleistun-

Flensburg); OVG L�neburg v. 1.12.2014 – 9 KN 85/13,
DVBl. 2015, 510 (Kultur- und Tourismusfçrderabgabe Gos-
lar); OVG L�neburg v. 26.1.2015 – 9 KN 309/13, NVwZ-RR
2015, 593 (�bernachtungsteuer Schulenberg); OVG L�ne-
burg v. 26.1.2015 – 9 KN 59/14, KommJur 2015, 306 (Beher-
bergungsteuer L�neburg); VGH Hess. v. 29.1.2015 – 5 C
1162/13.N, KStZ 2015, 115 (�bernachtungsteuer Kirch-
heim); VGH Mannheim v. 11.6.2015 – 2 S 2555/13, Komm-
Jur 2015, 419 (�bernachtungsteuer Freiburg); OVGBerlin-
Brandenburg v. 29.9.2015 – OVG 9 A 7.14, juris (�bernach-
tungsteuer Potsdam).

4 V. 15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031; v. 15.7.2015
– II R 33/14, BStBl. II 2016, 126.

5 V. 29.9.2015 – OVG 9 A 7.14, juris; mittlerweile rechtskr�f-
tig nach Abweisung der Nichtzulassungsbeschwerde
durch das BVerwG, v. 13.11.2016 – 9 BN 1/16, juris.

6 V. 11.12.2015 – 9 BN 7/15, juris; v. 13.11.2016 – 9 BN 1/16,
juris.

7 Anh�ngig unter den Az. 1 BvR 2868/15, 1 BvR 2886/15 so-
wie 1 BvR 2887/15.

8 Siehe § 9 Abs. 1 KAG BW, Art. 3 Abs. 1 KAG BAY, § 3
Abs. 1 KAG Bbg, § 7 KAG HS, § 3 KAG MV, § 3 Abs. 1
NdsKAG, § 3 Abs. 1 KAG NRW, § 5 Abs. 2 KAG RP, § 3

KAG SL, § 7 S�chsKAG, § 3 Abs. 1 KAG SA, § 3 KAG SH
sowie § 5 Abs. 1 Th�rKAG. Das gilt nicht f�r die Stadtstaa-
ten Berlin, Bremen und Hamburg.

9 Der verfassungsrechtliche Steuerbegriff deckt sich mit
den in § 3 Abs. 1 AO genannten Voraussetzungen, vgl.
Seer, in: Tipke/Lang, 22. Aufl. 2015, § 2 Rz. 9 f.

10 Ebenso f�r die Bettensteuer der Stadt Trier: BVerwG v.
11.7.2012 – 9 CN 1/11, BVerwGE 143, 301 (302); vgl. auch
Petry, BB 2010, 2860, 2861.

11 Seer, in: Tipke/Lang, 22. Aufl. 2015, § 2 Rz. 48.
12 Zum Begriff der Aufwandsteuer s. BVerwG v. 11.7.2012 –

9 CN 1/11, BVerwGE 143, 301 (303 f.); BFH v. 15.7.2015 –
II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031, 1032; krit. Unvericht, ZAP
Fach 20, 615, 620;Wernsmann, NVwZ 2013, 124, 126.

13 BVerwG v. 11.7.2012 – 9 CN 1/11, BVerwGE 143, 301 (306)
(andere Ansicht hier noch die Vorinstanz); BFH v.
15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031, 1033; OVG Ber-
lin-Brandenburg v. 29.9.2015 – OVG 9 A 7.14, juris Rz. 57;
Buchberger, DVBl. 2015, 601, 604.

14 BVerwG v. 11.7.2012 – 9 CN 1/11, BVerwGE 143, 301
(306).

15 BVerwG v. 11.7.2012 – 9 CN 1/11, BVerwGE 143, 301
(306).
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gen steuerlich erfasst, wird sie f�r den Gebrauch einer
Dienstleistung erhoben. Ferner werden diejenigen
entgeltlichen �bernachtungen nicht einbezogen, die
beruflich erforderlich sind und somit zur Einkommen-
serzielung z�hlen. Nur der �ber die Einkommenser-
zielung hinausgehende Aufwand – also die privat ver-
anlassten �bernachtungen – wird besteuert.16

Dass eine Bettensteuer in der Regel indirekt erhoben
wird, steht der Kompetenzregelung des Art. 105 Abs. 2a
GG nicht entgegen.17 Die Abw�lzbarkeit der Steuer ist
n�mlich kein pr�gendes Merkmal einer Aufwandsteuer
und daher keine Tatbestandsvoraussetzung desArt. 105
Abs. 2a GG.18 Vielmehr ist die Abw�lzbarkeit einer
Aufwandsteuer ein materielles Kriterium f�r eine am
Gleichheitssatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG ausgerichtete Be-
steuerung.19

2. �rtlichkeit der Aufwandsteuer

Eine Bettensteuersatzung erf�llt das Merkmal der �rt-
lichkeit, sofern ihr Geltungsbereich auf das Gemein-
degebiet begrenzt ist.

3. Keine Gleichartigkeit mit anderer Steuer

Als gleichartige Bundessteuer kommt einzig die Um-
satzsteuer in Betracht. Letztlich sprechen aber gewich-
tige Gr�nde gegen eine Vergleichbarkeit der Betten-
steuermit der Umsatzsteuer.

a) Vergleichsmaßstab

Das BVerfG hat bisher nicht abschließend gekl�rt, wel-
che Anforderungen an das Tatbestandsmerkmal
„gleichartig“ aus Art. 105 Abs. 2a S. 1 GG anzulegen
sind. Bei der Vorschrift in Art. 105 Abs. 2 i.V.m. Art. 72
Abs. 2 GG geht das BVerfG davon aus, dass sie ebenso
ein Gleichartigkeitsverbot enth�lt, so dass Landessteu-
ern gesperrt sind, sofern bereits eine gleichartige bun-
desgesetzlich geregelte Steuer existiert.20 Eine Gleich-
artigkeit i.S.d. Art. 105 Abs. 2 i.V.m. Art. 72 Abs. 2 GG
liege dann vor, wenn die Landessteuer auch die Merk-
male der bundesrechtlich geregelten Steuer erf�lle. Da-
bei seien Steuergegenstand, Steuermaßstab, Art der Er-
hebungstechnik und wirtschaftliche Auswirkungen f�r
den Vergleich heranzuziehen. Insbesondere d�rfe die
Landessteuer nicht dieselbe Quelle wirtschaftlicher
Leistungsf�higkeit ausschçpfen.21

Die Vorschrift in Art. 105 Abs. 2a GG �ber çrtliche Ver-
brauch- und Aufwandsteuern wurde allerdings erst

sp�ter mit dem Finanzreformgesetz im Jahr 196922 ein-
gef�gt. Wennman f�r die neue Vorschrift dieselben Vo-
raussetzungen an die Gleichartigkeit anlegt wie bei
Art. 105 Abs. 2 i.V.m. Art. 72 Abs. 2 GG, w�rde die Re-
gelungweitgehend leerlaufen, da eine ganze Reihe der
çrtlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern dieselbe
Quelle wirtschaftlicher Leistungsf�higkeit ausschçpfen
wie Bundessteuern.23 Aus diesem Grund muss der Be-
griff der Gleichartigkeit bei Art. 105 Abs. 2a GG anders
ausgelegt werden als in Art. 105 Abs. 2 GG (sog. eigen-
st�ndiger Gleichartigkeitsbegriff).24

Das BVerfG konnte die Anforderungen an das Tat-
bestandsmerkmal bisher offenlassen, erkennt aber an,
dass die beiden Gleichartigkeitsbegriffe unterschied-
lich ausgelegt werden m�ssen. Es pr�ft anhand des
hergebrachten Gleichartigkeitsbegriffes aus Art. 105
Abs. 2 GG, ob die Merkmale der Aufwandsteuer (d.h.
Belastungsgrund, Steuergegenstand, Kreis der Steuer-
pflichten, Steuermaßstab, Art der Erhebungstechnik,
wirtschaftliche Auswirkungen) mit den Merkmalen
der Bundessteuern vergleichbar sind. Wenn das schon
nicht der Fall ist, kommt eine Gleichartigkeit bereits
aus diesem Grund nicht in Frage.25

Aus dieser Vorgehensweise entnehmen BVerwG und
BFH, dass es auf eine zweistufige Pr�fung ankomme.
Zun�chst seien die o.g. Merkmale der Aufwandsteuer
mit der Bundessteuer zu vergleichen. Bereits aufgrund
dieses Vergleichs kçnne eine Gleichartigkeit ausschei-
den, sofern die Kriterien des herkçmmlichen Gleich-
artigkeitsbegriffs erf�llt sind. Anderenfalls sei eine um-
fassende Bewertung derMerkmale der jeweiligen Steu-
er vorzunehmen. Dabei sei der Maßstab f�r den Ver-
gleichmit Blick auf die besondere Funktion des Art. 105
Abs. 2a S. 1 GG zu sehen. Die Vorschrift will den Ge-
meinden das Steuerfindungsrecht erhalten, soll aber
gleichzeitig ausschließen, dass Gemeinden eine Bun-
dessteuer kopieren und der Steuerpflichtige damit aus
demselbenGrundmehrfach steuerlich belastetwird.26

b) Gemeinsamkeiten der Bettensteuer und der
Umsatzsteuer

Auf den ersten Blick bestehen zwischen der Umsatz-
steuer und einer Bettensteuer einige Gemeinsam-
keiten. So kn�pfen beide an einen entgeltlichen Leis-
tungsaustausch an und greifen somit auf diejenige
Leistungsf�higkeit zu, die sich aus der Einkommens-
verwendung ergibt.27 Außerdem orientieren sich beide
Steuern am Entgelt als Ausgangsgrçße f�r die Berech-

16 A.A. Petry, BB 2010, 2860, 2862.
17 BVerfG v. 4.2.2009 – 1 BvL 8/05, BVerfGE 123, 1 (17);

BFH v. 15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031, 1033;
OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015 – OVG 9 A 7.14, ju-
ris Rz. 79.

18 BVerfG v. 4.2.2009 – 1 BvL 8/05, BVerfGE 123, 1 (17).
19 Zur Diskussion um die Abw�lzbarkeit einer Bettensteuer

s. unten Ziff. III. 2. a).
20 BVerfG v. 4.2.1958 – 2 BvL 31, 33/56, BVerfGE 7, 244

(258 f.); ebenso Seiler in: Maunz/D�rig, GG, Art. 105
Rz. 143 m.w.N.

21 BVerfG v. 4.2.1958 – 2 BvL 31, 33/56, BVerfGE 7, 244 (260);
BVerfG v. 6.12.1983 – 2 BvR 1275/79, BVerfGE 65, 325
(351) (st. Rspr.).

22 Einundzwanzigstes Gesetz zur �nderung des Grund-
gesetzes v. 12.5.1969, BGBl. I 1969, 359.

23 Ebenso Buchberger, DVBl. 2015, 601, 606.
24 Seiler in: Maunz/D�rig, GG, Art. 105 Rz. 172 ff.
25 BVerfG v. 6.12.1983 – 2 BvR 1275/79, BVerfGE 65, 325

(350 f.).
26 BVerwG v. 11.7.2012 – 9 CN 1/11, BVerwGE 143, 301

(307 ff.); BFH v. 15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031,
1033; gl. A. Buchberger, DVBl. 2015, 601, 606. Das OVG
Schleswig (v. 7.2.2013 – 4 KN 1/12, NVwZ-RR 2013, 816,
818 f.) nimmt trotz fehlender Gleichartigkeit eine Abw�-
gung dahingehend vor, welcheMerkmale der Bettensteuer
besonders pr�gend sind und inwiefern dadurch die Unter-
schiede zur Umsatzsteuer in den Hintergrund r�cken kçn-
nen.

27 BVerwG v. 11.7.2012 – 9 CN 1/11, BVerwGE 143, 301
(310); BFH v. 15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031,
1033; OVG NW v. 28.10.2013 – 14 A 316/13, DVBl. 2014,
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nung der Steuer. �berwiegend errechnet sich die Steu-
er bei den kommunalen Bettensteuern nach einem
bestimmten Prozentsatz des �bernachtungsentgelts.
Nur wenige Bettensteuersatzungen sehen stufenweise
Festbetr�ge vor. Allerdings greifen auch solche Satzun-
gen auf das �bernachtungsentgelt als Ausgangsgrçße
zu. Sofern eine �bernachtungsteuer als Festbetrag er-
hoben wird, fehlt es an einer Gleichartigkeit mit der
proportionalen Umsatzsteuer. Schließlich kann man
der Auffassung sein, dass beide Steuern wirtschaftlich
dieselben Auswirkungen haben, da die Steuern den
Endverbraucher treffen sollen und auf Abw�lzbarkeit
der Steuer angelegt sind.28

c) Unterschiede der Bettensteuer zur Umsatzsteuer

Es gibt jedoch maßgebliche Unterschiede zwischen ei-
ner Bettensteuer und der Umsatzsteuer. Der bedeu-
tendste Unterschied liegt in der Allgemeinheit der Um-
satzsteuer. W�hrend die Umsatzsteuer als allgemeine
indirekte Verbrauchsteuer prinzipiell auf jedweden
Leistungsaustausch gerichtet ist (vgl. § 1 Abs. 1 UStG),
erfasst eine Bettensteuer von vornherein nur privat ver-
anlasste entgeltliche �bernachtungen. Eine Betten-
steuer hat also einenwesentlich engeren Anwendungs-
bereich als die Umsatzsteuer. Gerade die Allgemeinheit
des Steuergegenstandes ist jedoch ein konstituierendes
und erforderlichesMerkmal der Umsatzsteuer.29

Hinzu kommt, dass sich die Erhebungstechnik einer
Bettensteuer typischerweise von der Umsatzsteuer un-
terscheidet. Die Umsatzsteuer ist eine Allphasen-Net-
tosteuer, damit letztlich nur der Endverbraucher die
Umsatzsteuerlast wirtschaftlich tr�gt. Dazu sieht § 15
UStG einen Vorsteuerabzug vor. Zwar wird bei einer
Bettensteuer wirtschaftlich auch nur der Endverbrau-
cher, n�mlich der �bernachtungsgast, herangezogen.
Es handelt sich jedoch um eine lediglich einphasige
Aufwandsteuer, die einen Vorsteuerabzug nicht erfor-
derlich macht. So ist zwar die wirtschaftliche Auswir-
kung gegen�ber dem Verbraucher bzw. �bernach-
tungsgast �hnlich, die dahinterstehende Erhebungs-
technik unterscheidet sich jedoch bedeutend.30

Auch die Veranlagungsverfahren der Umsatzsteuer
und einer Bettensteuer sind grunds�tzlich unterschied-
lich ausgestaltet. Die Umsatzsteuer wird aufgrund von
Voranmeldungen erhoben (§ 18 Abs. 1, 2 UStG), w�h-
rend eine Bettensteuer – in aller Regel nach viertelj�hr-
licher Steuererkl�rung durch den Unternehmer – durch
Steuerbescheid festgesetzt wird.31

Im �brigen unterscheiden sich viele Einzelregelungen
des UStG und einer typischen Bettensteuersatzung. So
gibt es in einer solchen Satzung keine Kleinunterneh-

merregelung wie in § 19 UStG. Daf�r ist der Betrag der
Bettensteuer meist deutlich niedriger als die Umsatz-
steuer. Zudem werden �bernachtungen von Minder-
j�hrigen meist von der Bettensteuer ausgenommen,
w�hrend die Umsatzsteuer auch von Minderj�hrigen
getragen wird. Regelm�ßig ist die �bernachtungsteuer
auch auf eine bestimmte Anzahl von �bernachtungen
beschr�nkt, w�hrend die Umsatzsteuer zeitlich unbe-
fristet und auf jede�bernachtung zu entrichten ist.

d) Kein Verstoß gegen europ�isches Gleichartig-
keitsverbot

Eine andere Wertung ergibt sich auch nicht aus dem
europarechtlichen Gleichartigkeitsgebot aus Art. 401
MwStSystRL. Nach dieser Vorschrift ist ein Mitglied-
staat nicht daran gehindert, alle Steuern, Abgaben und
Geb�hren beizubehalten oder einzuf�hren, die nicht
denCharakter einer Umsatzsteuer haben.

Nach st�ndiger Rechtsprechung des EuGH soll mit der
Vorschrift verhindert werden, dass das Funktionieren
des gemeinsamenUmsatzsteuersystems durch steuerli-
che Maßnahmen eines Mitgliedstaats beeintr�chtigt
wird, die den Waren- und Dienstleistungsverkehr be-
lasten und gewerbliche Ums�tze in einer mit der Um-
satzsteuer vergleichbaren Art und Weise erfassen. Sol-
che steuerlichen Maßnahmen kçnnen Steuern sein, die
die wesentlichen Merkmale der Umsatzsteuer aufwei-
sen, wenngleich sie nicht in allen Punkten �bereinstim-
men m�ssen.32 Als ein solches wesentliches Merkmal
fasst der EuGH u.a. die Allgemeinheit der Umsatzsteu-
er auf.33

Eine Bettensteuer hat aber gerade nicht den Charakter
einer Umsatzsteuer, denn es fehlt ihr insbesondere an
der Allgemeinheit des Steuergegenstandes (s.o.). Be-
reits weil dieses Merkmal so bedeutend und charakter-
pr�gend f�r die Umsatzsteuer ist, verstçßt die Einf�h-
rung einer Bettensteuer nicht gegen Art. 401 MwSt-
SystRL.34

III. Verfassungsrechtliche Vorgaben an kommunale
Bettensteuern

1. Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 3 GG

Verfassungsrechtliche Vorgaben f�r kommunale Bet-
tensteuersatzungen kçnnen sich zun�chst aus dem
Rechtsstaatsprinzip ergeben. Das Rechtsstaatsprinzip
wird in Art. 20 GG zwar nicht ausdr�cklich erw�hnt,
gleichwohl wird die Norm, und dort insbesondere
Abs. 3, allgemein als Verortung dieses Staatsstruktur-
prinzips erachtet.35 Erst durch seine Einzelauspr�gun-

249, 250.
28 BVerwG v. 11.7.2012 – 9 CN 1/11, BVerwGE 143, 301

(311); BFH v. 15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031,
1033; Petry, BB 2010, 2860, 2864.

29 BFH v. 15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031, 1034;
OVG NW v. 28.10.2013 – 14 A 316/13, DVBl. 2014, 249,
250; OVG L�neburg v. 1.12.2014 – 9 KN 85/13, DVBl.
2015, 510, 514; OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015 –
OVG 9 A 7.14, juris Rz. 76.

30 BVerwG v. 11.7.2012 – 9 CN 1/11, BVerwGE 143, 301
(311); ebenso OVG Schleswig v. 7.2.2013 – 4 KN 1/12,
NVwZ-RR 2013, 816, 819; a.A. Unvericht, ZAP Fach 20,
615, 624.

31 BFH v. 15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031, 1034;
OVG Schleswig v. 7.2.2013 – 4 KN 1/12, NVwZ-RR 2013,
816, 819; a.A. Petry, BB 2010, 2860, 2864.

32 EuGH v. 9.3.2000 – Rs. C-437/97 (EKW und Wein & Co),
Slg. 2000, I-1157 = IStR 2000, 210, 212.

33 EuGH v. 9.3.2000 – Rs. C-437/97 (EKW und Wein & Co),
Slg. 2000, I-1157 = IStR 2000, 210, 212.

34 BFH v. 15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031, 1040;
OVG NW v. 28.10.2013 – 14 A 316/13, DVBl. 2014, 249,
251.

35 S. statt vieler Sachs in ders., GG, 7. Aufl. 2014, Art. 20,
Rz. 75.
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gen kann das Prinzip als Maßstab im Rahmen verfas-
sungsrechtlicher Pr�fung fruchtbar gemacht werden.36

Die rechtsstaatlichen Vorgaben an eine Bettensteu-
ersatzung ergeben sich vornehmlich aus demBestimmt-
heitsgebot, der Rechtsschutzgarantie sowie dem Gebot
der Einheit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsord-
nung.

a) Bestimmtheit i.S.e. Vorausberechenbarkeit der
Steuer

Das Bestimmtheitsgebot verlangt, dass staatliche Ge-
und Verbote so bestimmt sein m�ssen, dass die Adres-
saten wissen, welches Verhalten von ihnen erwartet
wird.37 Im Kontext des Steuerrechts konkretisiert sich
das Bestimmtheitsgebot dahingehend, dass es eine
tatbestandliche Vorhersehbarkeit verlangt. Unter tat-
bestandlicher Vorhersehbarkeit ist zu verstehen, dass
der Steuerschuldner aufgrund der Steuervorschrift er-
kennen kann, ob ihr Anwendungsbereich erçffnet
ist.38 Das BVerfG hat diese Aussage bisher allerdings
mit Blick auf konkrete Steuernormen wenig akzentu-
iert. Vielmehr wird es f�r ausreichend gehalten, wenn
die Normbedeutung von den zust�ndigen Rechts-
anwendern zutreffend ermittelt werden kann.39 Eine
exakt arithmetische Vorausberechenbarkeit der Steu-
erlast wird von der Verwaltungsgerichtsbarkeit folg-
lich nicht als Voraussetzung einer hinreichenden Be-
stimmtheit angesehen.40

Ein Beherbergungsbetrieb kann anhand der Erkl�run-
gen der �bernachtungsg�ste unproblematisch fest-
stellen, ob eine private oder berufliche �bernachtung
vorliegt. Daran ankn�pfend ist es f�r den Beherber-
gungsbetrieb im n�chsten Schritt ersichtlich, ob die
�bernachtungsleistung bettensteuerpflichtig ist oder
nicht. Insofern ist der Tatbestand hinreichend vorher-
sehbar. Daran �ndert auch der Umstand nichts, dass
�bernachtungsg�ste in Einzelf�llen unwahre Erkl�-
rungen zu ihrem �bernachtungsgrund abgeben kçnn-
ten, welche der Beherbergungsbetrieb nicht �berpr�-
fen kann. Denn die tatbestandliche Vorhersehbarkeit
als solche wird dadurch nicht im Grundsatz in Frage
gestellt.41

Auch die Abgrenzung zwischen privater und berufli-
cher Veranlassung l�sst die Bestimmtheit einer Betten-
steuersatzung nicht entfallen. F�r Zwecke der Betten-
steuer kann hierbei n�mlich auf die Abgrenzungskri-
terien zur�ckgegriffen werden, die bereits im Ein-
kommensteuerrecht entwickelt wurden und etabliert
sind.42

b) Rechtsschutzgarantie

Es liegt auch kein Verstoß gegen den aus Art. 19 Abs. 4
GG vor. Die Vorschrift fordert, dass jemandem, der
durch die çffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt
wird, der Rechtsweg offenstehen muss. Zwar fehlt ei-
nem �bernachtungsgast die Mçglichkeit, selbst gegen
die Erhebung der Bettensteuer (außer-)gerichtlich vor-
gehen, da er selbst nicht Steuerschuldner, sondern le-
diglich wirtschaftlicher Tr�ger der Bettensteuer ist.43

Darin ist jedoch kein Verstoß gegen den Grundsatz des
effektiven Rechtsschutzes zu sehen, dennArt. 19 Abs. 4
GG garantiert nur dem unmittelbar Betroffenen eine
Rechtsschutzmçglichkeit. Dem lediglich mittelbar be-
troffenen �bernachtungsgast muss auch dann keine
Rechtsschutzmçglichkeit einger�umt werden, wenn
sich der unmittelbar Betroffene – hier der Beherber-
gungsbetrieb als Steuerpflichtiger – entscheidet, nicht
gegen die steuerliche Belastung vorzugehen. Das çf-
fentlich-rechtliche Steuerschuldverh�ltnis zwischen
der Gemeinde und dem Beherbergungsbetrieb ist von
dem privatrechtlichen Schuldverh�ltnis zwischen �ber-
nachtungsgast und Beherbergungsbetrieb zu trennen.
Beide Schuldverh�ltnisse stehen selbst�ndig neben-
einander.44

c) Einheit und Widerspruchsfreiheit der Rechts-
ordnung

Im Jahr 2009 hat der Bundestag mit dem Wachstums-
beschleunigungsgesetz45 u.a. die Reduzierung der Um-
satzsteuer f�r Beherbergungsleistungen beschlossen
(vgl. § 12 Nr. 11 UStG), um die Wirtschaft zu st�rken.
Wenn Gemeinden danach die steuerliche Gesamt-
belastung bei �bernachtungen durch eine Bettensteu-
er wieder erhçhen, ist es zun�chst verst�ndlich, dass
Beherbergungsbetriebe hierin einen Verstoß gegen die
Einheit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung
erkennen wollen. Dem kann allerdings nicht gefolgt
werden.46

Der Grundsatz der Widerspruchsfreiheit der Rechtsord-
nung verlangt, dass die jeweiligenGesetzgebungskom-
petenzen wechselseitig unter bundesstaatlicher R�ck-
sichtnahme ausge�btwerden. Dasheißt, konzeptionelle
Entscheidungen des Bundesgesetzgebers d�rfen nicht
durch legislative Entscheidungen des Landesgesetz-
gebers verf�lscht werden bzw. hierzu im Widerspruch
stehen.47 Sowohl eine Bettensteuer als auch dieUmsatz-
steuer weisen zwar keinen Lenkungszweck auf,48 son-
dern dienen prim�r dem Ertragszweck. Dennoch sind

36 Zu den Auspr�gungen im Einzelnen s. Sachs in ders.,
GG, 7. Aufl. 2014, Art. 20, Rz. 77.

37 S. nur von M�nch/Mager, Staatsrecht I, 8. Aufl. 2016,
Rz. 659.

38 Gersch, in Klein: AO, 13. Aufl. 2016, § 3 Rz. 11 m.w.N.;
Hey in: Tipke/Lang, 22. Aufl. 2015, § 3 Rz. 243 f.

39 Dazu die kritische Darstellung bei Hey in Tipke/Lang,
22. Aufl. 2015, § 3 Rz. 247.

40 OVG Schleswig v. 7.2.2013 – 4 KN 1/12, NVwZ-RR 2013,
816, 820; OVG NW v. 28.10.2013 – 14 A 316/13, DVBl.
2014, 249, 251.

41 OVG Schleswig v. 7.2.2013 – 4 KN 1/12, NVwZ-RR 2013,
816, 820; OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015 – OVG 9
A 7.14, juris Rz. 68.

42 OVG NW v. 28.10.2013 – 14 A 316/13, DVBl. 2014, 249,

251.
43 BVerwG v. 30.8.2013 – 9 BN 2/13, NVwZ-RR 2013, 1014.
44 OVG Schleswig v. 7.2.2013 – 4 KN 1/12, NVwZ-RR 2013,

816, 818.
45 Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums

vom 22.12.2009, BGBl. I 2009, 3950.
46 BVerwG v. 11.7.2012 – 9 CN 1/11, BVerwGE 143, 301

(312); BFH v. 15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031,
1037 f.; OVG Schleswig v. 15.2.2012 – 4 MR 1/12, NVwZ
2012, 771, 772.

47 BVerfG v. 7.5.1998 – 2 BvR 1991, 2004/95 u.a., BVerfGE
98, 106 (118 f.); BVerfG v. 27.10.1998 – 1 BvR 2306/96 u.a.,
BVerfGE 98, 265 (301).

48 So richtigerweise OVG Schleswig v. 7.2.2013 – 4 KN 1/12,
NVwZ-RR 2013, 816, 820.
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beide Steuern nicht gleichartig.49 Auf die Gleichar-
tigkeit kommt es aber maßgeblich an, um eine wider-
spr�chliche Legislativentscheidung des Bundeslandes
bzw. der Gemeinde begr�nden zu kçnnen. Wenn man
bereits eine gewisse �hnlichkeit der legislativen Maß-
nahmen als Maßstab zuließe, w�rde der Grundsatz der
Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung ausufern. Der
lediglich geringe Betrag der Bettensteuer kann als zu-
s�tzlichesArgument hervorgebrachtwerden.50

2. Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG

Mit Blick auf mçgliche Verletzungen der Grundrechte
ist zun�chst der Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG
zu pr�fen. Der Gleichheitssatz fordert eine Gleich-
behandlung von wesentlich Gleichem und eine Un-
gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem. Abwei-
chungen bed�rfen des sachlichen Grundes und m�s-
sen unter Umst�nden auch verh�ltnism�ßig sein.51 Im
Steuerrecht hat sich das Leistungsf�higkeitsprinzip als
Hauptmaßstab f�r die Belastungsgleichheit zwischen
verschiedenen Steuerpflichtigen durchgesetzt.52 Der
Gleichheitssatz fordert f�r das Steuerrecht zudem, dass
der Gesetzgeber eine einmal getroffene Belastungs-
entscheidung folgerichtig im Sinne einer Belastungs-
gleichheit umsetzt.53

a) Abw�lzbarkeit der Bettensteuer

Eine am Gleichheitssatz ausgerichtete Besteuerung
kann nur dann vorliegen, wenn derjenige, der den Auf-
wand betreibt, im Ergebnis auch f�r die Steuer auf-
kommt.54 Wird also eine Aufwandsteuer indirekt erho-
ben – ist der Steuerpflichtige also ein anderer als der
wirtschaftliche Tr�ger der Steuer – gibt Art. 3 Abs. 1
GG vor, dass die Steuer auf den Steuertr�ger abge-
w�lzt werden kann.55 Eine vollkommene Abw�lzbar-
keit der Steuer ist nicht erforderlich.56 Dem Steuer-
schuldner muss also keine rechtliche Gew�hr daf�r
geboten werden, den als Steuer gezahlten Geldbetrag
vom Steuertr�ger auch tats�chlich in jedem Fall ersetzt
zu bekommen.57 Da es sich bei der Abw�lzung der
Steuer um einen wirtschaftlichen Vorgang handelt,
steht es dem Steuerschuldner frei, die Steuer entweder

direkt vom Steuertr�ger zu verlangen oder den Steuer-
betrag in die unternehmerische Kalkulation einzube-
ziehen und so den erwarteten Steuerbetrag auf alle
Steuertr�ger umzulegen (sog. kalkulatorische Abw�lz-
barkeit).58 Stehen hingegen rechtliche Hindernisse ei-
ner Abw�lzung der Steuer auf den Steuertr�ger ent-
gegen, so darf sie nicht indirekt erhoben werden.59

Bei einer Bettensteuer stehen der Abw�lzbarkeit in al-
ler Regel keine rechtlichen Hindernisse entgegen.
Kann ein �bernachtungsgast die berufliche Veranlas-
sung seiner �bernachtung nicht hinreichend glaubhaft
machen (z.B. durch eine Arbeitgeberbescheinigung),
kann der Beherbergungsbetrieb die Bettensteuer von
ihm verlangen. Somit tr�gt der �bernachtungsgast das
Abw�lzungsrisiko, nicht hingegen der Beherbergungs-
betrieb.60 Es sind zwar Einzelf�lle denkbar, in denen
die Abw�lzung einer tats�chlich geschuldeten Betten-
steuer misslingen kann. Solch ein Fall liegt beispiels-
weise vor, wenn sich die Glaubhaftmachung der beruf-
lichen Veranlassung der �bernachtung im Nachhinein
als unrichtig herausstellt, weil der �bernachtungsgast
(wissentlich) falsche Ausk�nfte erteilt und entspre-
chende Nachweise vorgelegt hat. Diese Sachverhalte
sollten allerdings vergleichsweise selten auftreten. Ei-
ne Ordnungswidrigkeitsregelung f�r den Fall der An-
gabe falscher Tatsachen oder Vorlegen falscher Nach-
weise sollte gen�gen, um von einem solchen Verhalten
hinreichend abzuschrecken. Damit sollten Falschanga-
ben nur in Ausnahmef�llen vorkommen und der Ab-
w�lzbarkeit der Steuerlast nicht generell entgegenste-
hen.61

b) Differenzierung zwischen privater und beruflicher
Veranlassung

Die Differenzierung zwischen privat und beruflich ver-
anlasstem Aufwand f�r die �bernachtung ist aus
gleichheitsrechtlicher Sicht unbedenklich, da eine Auf-
wandsteuer nur denjenigen Aufwand erfasst, der der
Sph�re der Einkommensverwendung zuzuordnen ist.
Dies ist bei beruflichem �bernachtungsaufwand nicht
der Fall,62 so dass die Unterscheidung nach privater
und beruflicher Veranlassung bei einer Aufwandsteu-
er tatbestandlich notwendig ist.

49 S. o. Ziff. II. 3.
50 BVerwG v. 11.7.2012 – 9 CN 1/11, BVerwGE 143, 301

(312); BFH v. 15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031,
1037; OVG Schleswig v. 7.2.2013 – 4 KN 1/12, NVwZ-RR
2013, 816, 819 f.; Buchberger, DVBl. 2015, 601, 607.

51 S. allgemein Boysen in M�nch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012,
Art. 3, Rz. 51 ff.

52 Statt vieler Birk/Desens/Tappe, 19. Aufl. 2016, Rz. 186 ff.
53 BVerfG v. 22.6.1995 – 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (136);

v. 30.9.1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 (95); v.
11.11.1998 – 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 (290); v.
29.10.1999 – 2 BvR 1264/90, BVerfGE 101; 132 (138); v.
10.11.1999 – 2 BvR 2861/93, BVerfGE 101; 151 (155); v.
6.3.2002 – 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 (126); v. 4.12.2002
– 2 BvR 400/98, 1735/00, BVerfGE 107, 27 (47).

54 BVerfG v. 1.4.1971 – 1 BvL 22/67, BVerfGE 31, 8 (20);
BVerfG v. 4.2.2009 – 1 BvL 8/05, BVerfGE 123, 1 (22);
BFH v. 15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031, 1034;
OVG Schleswig v. 15.2.2012 – 4 MR 1/12, NVwZ 2012,
771, 772. Buchberger (DVBl. 2015, 601, 604) will diese Er-
kenntnis aus dem Begriff der Aufwandsteuer selbst herlei-
ten.

55 BVerfG v. 4.2.2009 – 1 BvL 8/05, BVerfGE 123, 1 (22 f.).
56 BVerfG v. 4.2.2009 – 1 BvL 8/05, BVerfGE 123, 1 (22 f.);

OVG Schleswig v. 7.2.2013 – 4 KN 1/12, NVwZ-RR 2013,
816, 821; Buchberger, DVBl. 2015, 601, 604.

57 BVerfG v. 4.2.2009 – 1 BvL 8/05, BVerfGE 123, 1 (23);
BFH v. 15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031, 1034;
OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015 – OVG 9 A 7.14, ju-
ris Rz. 80.

58 BVerfG v. 10.5.1962 – 1 BvL 31/58, BVerfGE 14, 76 (96);
BFH v. 15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031, 1034;
OVG Schleswig v. 7.2.2013 – 4 KN 1/12, NVwZ-RR 2013,
816, 821; OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015 – OVG 9
A 7.14, juris Rz. 80.

59 BVerfG v. 10.5.1962 – 1 BvL 31/58, BVerfGE 14, 76 (96);
ebenso OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015 – OVG 9 A
7.14, juris Rz. 80.

60 Im Ergebnis ebenso OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015
– OVG 9 A 7.14, juris Rz. 81.

61 OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015 – OVG 9 A 7.14, ju-
ris Rz. 81.

62 BVerwG v. 11.7.2012 – 9 CN 1/11, BVerwGE 143, 301.
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c) Strukturelles Vollzugsdefizit

Im steuerlichen Kontext gibt Art. 3 Abs. 1 GG zudem
vor, dass kein strukturelles Vollzugsdefizit bei der
steuerlichen Erfassung vorliegen darf. Hierzu ist der
Gesetzgeber verpflichtet, das materielle Steuergesetz
derart in ein normatives Umfeld zu betten, dass die
tats�chliche Lastengleichheit der Steuerpflichtigen ge-
w�hrleistet ist.63 Es muss also ein angemessenes Ent-
deckungsrisiko unzul�nglicher oder falscher Erkl�run-
gen vorhanden sein.64

Damit in einer Bettensteuersatzung kein strukturelles
Vollzugsdefizit angelegt ist, darf die Steuersatzung die
Steuerfreiheit der �bernachtung nur durch aktives
Handeln – n�mlich durch die Erkl�rung des Beruflich-
keit der �bernachtung – gew�hren. Der Steuertat-
bestand ist dadurch ohne eine Mitwirkung des �ber-
nachtungsgastes im Regelfall erf�llt. Daher sind al-
lenfalls falsche Angaben zur Veranlassung der �ber-
nachtung problematisch. Um die Steuerehrlichkeit
hinreichend zu fçrdern, muss eine Bettensteuersatzung
daher Falschangaben des Steuerpflichtigen einerseits,
aber auch des Ausstellers einer Beruflichkeitsbeschei-
nigung andererseits als Ordnungswidrigkeit vorse-
hen.65 Die Richtigkeit der Angaben kann die Steuerbe-
hçrde anhand der weitergeleiteten Daten �berpr�fen
und ggf. vom �bernachtungsgast als „andere Person“
i.S.d. § 93 Abs. 1 S. 1 AOAuskunft verlangen. Auch bei
einer bloß stichprobenartigen Untersuchung der wei-
tergeleiteten Daten durch die Steuerbehçrde besteht
ein angemessenes Entdeckungsrisiko.66 Insgesamt ist
die Wahrscheinlichkeit einer Falschauskunft ange-
sichts der meist nur geringen Hçhe der Bettensteuer
aber als gering einzusch�tzen.

d) Steuersatz und Typisierung

Gemeinden haben bei der Ausgestaltung des Steu-
ersatzes einen weiten Gestaltungsspielraum.67 Inso-
weit sind typisierende und pauschalierende Steuers�t-
ze grunds�tzlich zul�ssig. Die geregelten Steuers�tze
m�ssen jedoch mindestens einen lockeren Bezug zum
get�tigten Aufwand aufweisen.68 So sind Regelungen,
die proportional oder in gestaffelter Form am �ber-
nachtungsentgelt ankn�pfen, zul�ssig. Werden ver-
schiedene Pauschalbetr�ge hingegen an die Sterne-
Klassifizierung des Beherbergungsbetriebes gekn�pft,
fehlt es an einem hinreichenden Bezug zum tats�ch-
lich get�tigten Aufwand.69

3. Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG

Gemeinden m�ssen bei der Konzeption einer Betten-
steuer dar�ber hinaus die Freiheitsgrundrechte – hier

insbesondere die Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG
– im Blick behalten. Dabei ist zwischen denGrundrech-
ten der Beherbergungsbetriebe und den Rechten der
�bernachtungsg�ste zu differenzieren.

a) Berufsfreiheit der Beherbergungsbetriebe

Durch die Bestimmung der Beherbergungsbetriebe als
Steuerschuldner gehen entsprechende Mitwirkungs-
pflichten einher (quartalsweise Steuererkl�rung; Er-
mittlung des �bernachtungsgrundes etc.), die in den
Schutzbereich der Berufsfreiheit eingreifen. Der Eingriff
erfolgt jedoch nur auf Ebene der Berufsaus�bung, so
dass er sich bereits mit vern�nftigen Erw�gungen des
Allgemeinwohls als verh�ltnism�ßig rechtfertigen l�sst.

Im Rahmen der Verh�ltnism�ßigkeitspr�fung kann die
intendierte Einnahmeerzielung f�r den Gemeinde-
haushalt ein legitimer Zweck sein. Eine Bettensteuer
ist insofern auch geeignet und erforderlich. W�rde die
Gemeinde alternativ den �bernachtungsgast als Steu-
erpflichtigen bestimmen, w�re die Steuererhebung
nicht verwaltungspraktikabel und sehr wahrscheinlich
nicht çkonomisch. Wenn die Gemeinde f�r diesen Fall
den Beherbergungsbetrieb lediglich als Steuerentrich-
tungspflichtigen statt als Steuerpflichtigen bestimmen
w�rde, erg�ben sich f�r den Beherbergungsbetrieb
dieselben Mitwirkungspflichten. Der Gemeinde ist in
diesem Aspekt ein Gestaltungsspielraum zuzubilligen,
denn der Eingriff wird hierdurch f�r die Beherber-
gungsbetriebe im Ergebnis nicht milder.

Die Bestimmung der Beherbergungsbetriebe als Steu-
erpflichtige einer Bettensteuer h�lt auch einer An-
gemessenheitsabw�gung stand. Zwar hat der Beher-
bergungsbetrieb durch seine Mitwirkungspflichten ei-
nen erhçhten Sach- und Personalaufwand. So muss er
gegebenenfalls mehr Personal einstellen und seine Ho-
tel-Software umstellen. Der zus�tzliche Personalauf-
wand l�sst sich aber durch den Einsatz standardisierter
Abl�ufe bei der elektronischen Datenverarbeitung mi-
nimieren.70 Hingegen sind die Mitwirkungspflichten
notwendig, um eine gleichheitskonforme Besteuerung
zu ermçglichen, und stehen somit nicht außer Verh�lt-
nis zum Zweck der Einnahmeerzielung der Gemein-
de.71

Sofern der Bettensteuersatz nur ein geringer Prozent-
satz oder Festbetrag des �bernachtungsaufwandes ist,
h�lt auch er einer Verh�ltnism�ßigkeitspr�fung stand.
Der Steuersatz ist bereits deswegen zumutbar, weil
die Bettensteuer ohnehin auf Abw�lzung angelegt ist
und in der Regel nicht vom Beherbergungsbetrieb auf-
gebracht werden muss.72

63 Zum Ganzen BVerfG v. 9.3.2004 – 2 BvL 17/02, BVerfGE
110, 94 (113).

64 BVerfG v. 9.3.2004 – 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94 (114);
Buchberger, DVBl. 2015, 601, 605.

65 BFH v. 15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031, 1036;
OVG NW v. 28.10.2013 – 14 A 316/13, DVBl. 2014, 249,
252 f.; OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015 – OVG 9 A
7.14, juris Rz. 114; Buchberger, DVBl. 2015, 601, 605.

66 OVG Schleswig v. 7.2.2013 – 4 KN 1/12, NVwZ-RR 2013,
816, 821.

67 BVerfG v. 15.1.2008 – 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1 (44 f.);
BVerfG v. 4.2.2009 – 1 BvL 8/05, BVerfGE 123, 1 (19);
Buchberger, DVBl. 2015, 601, 605.

68 BVerfG v. 4.2.2009 – 1 BvL 8/05, BVerfGE 123, 1 (20);
OVG L�neburg v. 1.12.2014 – 9 KN 85/13, DVBl. 2015,
510, 511; Buchberger, DVBl. 2015, 601, 605.

69 OVG L�neburg v. 1.12.2014 – 9 KN 85/13, DVBl. 2015,
510, 511 f.

70 Im Ergebnis ebenso OVG L�neburg v. 1.12.2014 – 9 KN
85/13, DVBl. 2015, 510, 513; OVG Berlin-Brandenburg v.
29.9.2015 – OVG 9 A 7.14, juris Rz. 96.

71 BFH v. 15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II 2015, 1031, 1040;
OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015 – OVG 9 A 7.14, ju-
ris Rz. 96.

72 OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015 – OVG 9 A 7.14, ju-
ris Rz. 100.
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b) Berufsfreiheit der �bernachtungsg�ste

Durch die Nachweispflicht f�r berufliche �bernach-
tungsg�ste ist zugleich in deren Berufsfreiheit aus
Art. 12 Abs. 1 GG eingegriffen, denn nur mit entspre-
chendemNachweis ist ihre �bernachtung nicht betten-
steuerpflichtig.73 Hingegen ist die Berufsfreiheit nicht
betroffen, wenn berufliche �bernachtungen aufgrund
einer kalkulatorischen Abw�lzung der Bettensteuer
auf alle �bernachtungsg�ste gleichermaßen trotzdem
bettensteuerpflichtig sind. In diesem Fall fehlt es n�m-
lich an einem Eingriff eines Hoheitstr�gers, da die Ab-
w�lzung lediglich aufgrund privatrechtlicher Verein-
barung zwischen dem �bernachtungsgast und dem
Beherbergungsbetrieb geschieht, wenngleich die Ab-
w�lzung f�r den�bernachtungsgast indisponibel ist.

Soweit ein Eingriff in die Berufsfreiheit vorliegt, ist er
auf Stufe der Berufsaus�bungsfreiheit zu verorten. Da
die Nachweispflicht notwendig ist, um die Steuererhe-
bung zu gew�hrleisten, und mit ihr keine schwerwie-
genden Nachteile f�r die �bernachtungsg�ste ver-
bunden sind, ist der Eingriff verh�ltnism�ßig.

4. Allgemeines Persçnlichkeitsrecht der
�bernachtungsg�ste nach Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG

Dar�ber hinaus muss eine Gemeinde das allgemeine
Persçnlichkeitsrecht der �bernachtungsg�ste aus Art. 2
Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG beachten.

Die Erhebung des �bernachtungsgrundes stellt jeden-
falls einen Eingriff in das allgemeine Persçnlichkeits-
recht der �bernachtungsg�ste dar. Dies gilt allerdings
nur f�r berufliche �bernachtungsg�ste, denn aus-
schließlich bei ihnen kommt es auf die Auskunft und
Mitwirkung an der Steuererhebung an. Bei privaten
�bernachtungsg�stenwird nicht in das allgemeine Per-
sçnlichkeitsrecht eingegriffen, da die private �ber-
nachtung gewissermaßen den (steuerbaren) Grundfall
einer Bettensteuersatzung darstellt. Somit bedarf es
keiner Mitwirkung privater �bernachtungsg�ste an
der Steuererhebung. Ihre �bernachtung w�re auch oh-
ne die Erhebung des �bernachtungsgrundes bzw. bei
Verweigerung der Auskunft bettensteuerpflichtig.74

Dieser Eingriff bei beruflichen �bernachtungsg�sten
ist jedoch gerechtfertigt. Das Bundesdatenschutzgesetz
und – soweit anwendbar – die Landesdatenschutz-
gesetze bilden eine zul�ssige gesetzliche Schranke des
allgemeinen Persçnlichkeitsrechts der �bernachtungs-
g�ste. Der Eingriff ist zudemverh�ltnism�ßig. Die Erhe-

bung des �bernachtungsgrundes und entsprechende
Nachweise sind unerl�sslich f�r eine gesetzes- und
gleichheitskonforme Besteuerungmit der Bettensteuer.
Anderenfalls ließe sich privater und beruflicher Auf-
wand f�r die �bernachtung nicht differenzieren.75

Sofern eine Bettensteuersatzung keine hohen Anforde-
rungen an den Nachweis stellt, z.B. eine einfache Ar-
beitgeberbescheinigung oder eine Selbsterkl�rung des
�bernachtungsgastes gen�gen l�sst, stellt diese Aus-
kunft f�r den �bernachtungsgast keinen unverh�ltnis-
m�ßigen Eingriff in seine Privatsph�re dar.76

IV. Einfachgesetzliche Maßgaben

Da eine Bettensteuer aufgrund einer kommunalen
Satzung erhoben wird, muss sie auch mit bundes- und
landesgesetzlichen Regelungen in Einklang stehen.77

1. § 43 AO Normierung der Steuerschuldnerschaft

Gem�ß § 43 AO bestimmen die Steuergesetze, wer
Steuerschuldner und wer lediglich Steuerentrichtungs-
pflichtiger ist. Die Vorschrift findet durch Verweisung
der Kommunalabgabengesetze der L�nder Anwen-
dung78 und wird dadurch eine Regelung des Landes-
rechts.79 Als Steuergesetz i.S.d. § 43 AO kommt jedes
formelle Gesetz, also auch eine kommunale Steuersat-
zung in Betracht.80

Im Gegensatz zum Steuerschuldner, der die Steuer auf
eigene Rechnung selbst zahlt, zahlt der Steuerentrich-
tungspflichtige die Steuer nicht f�r sich selbst, sondern
f�r den Steuerschuldner. Fehlt es an einer ausdr�ck-
lichen Bestimmung des Steuerschuldners, ist grund-
s�tzlich derjenige als Steuerschuldner anzusehen, der
die objektiven und subjektiven Merkmale des Steuer-
tatbestandes erf�llt bzw. dem die Erf�llung des Steuer-
tatbestandes zuzurechnen ist.81

Sofern also eine Bettensteuersatzung den Steuer-
schuldner nicht ausdr�cklich bestimmt, kommt es auf
die N�he des Beherbergungsbetriebs zur Erf�llung des
Steuertatbestandes an. Die Anforderungen f�r die Be-
stimmung der N�he des Steuerschuldners ist in diesem
Zusammenhang aber umstritten. W�hrend einige eine
besondere rechtliche oder wirtschaftliche Beziehung
zu jedem einzelnen Tatbestandsmerkmal der Steuer
fordern82, lassen andere bereits gen�gen, dass der
Steuerschuldner eine rechtliche Beziehung zum Steu-
ergegenstand hat bzw. einen maßgeblichen Beitrag zur
Verwirklichung des Steuertatbestandes leistet.83 Mit-

73 Das gilt jedenfalls f�r selbst�ndige Unternehmer. Entspre-
chendes gilt f�r den Arbeitgeber des beruflichen �ber-
nachtungsgastes.

74 Sinngem�ß OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015 –
OVG 9 A 7.14, juris Rz. 117.

75 OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015 – OVG 9 A 7.14, ju-
ris Rz. 118.

76 Im Ergebnis ebenso BFH v. 15.7.2015 – II R 32/14, BStBl. II
2015, 1031, 1039; OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015
– OVG 9 A 7.14, juris Rz. 120 f.

77 In den Bundesl�ndern Berlin, Bremen und Hamburg ist
die Bettensteuer aufgrund der kommunalen Struktur hin-
gegen in einem Landesgesetz geregelt.

78 § 3 Abs. 1 Nr. 2 lit. b) KAG BW, Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 lit. b)
KAGBAY, § 12 Abs. 1 Nr. 2 lit. b) KAG Bbg, § 4 Abs. 1 Nr. 2

lit. b) KAGHS, § 12 Abs. 1 KAGMV, § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. b)
NdsKAG; § 12Abs. 1Nr. 2 lit. b) KAGNRW, § 3Abs. 1Nr. 2
KAG RP, § 12 Abs. 1 Nr. 2 lit. b) KAG SL, § 3 Abs. 1 Nr. 2
lit. b) S�chsKAG, § 13 Abs. 1 Nr. 2 lit. b) KAG SA, § 11
Abs. 1 S. 2 KAGSH, § 15Abs. 1Nr. 2 lit. b) Th�rKAG.

79 BVerwG v. 20.8.2014 – 9 B 9.14, KommJur 2014, 461, 462.
80 Boeker, in HHSp, AO/FGO, § 43 AO Rz. 11.
81 Boeker, in HHSp, AO/FGO, § 43 AO Rz. 4 m.w.N.
82 So wohl OVG NW (v. 28.10.2013 – 14 A 316/13, DVBl.

2014, 249, 253 f.), das daher allenfalls eine Bestimmung
als Steuerentrichtungspflichtiger i.S.d. § 43 S. 2 AO f�r zu-
l�ssig h�lt. Ebenso Unvericht, ZAP Fach 20, 615, 618 f.

83 VGH Hess. v. 29.1.2015 – 5 C 1162/13.N, KStZ 2015, 115
(Rz. 22); VGH Mannheim v. 11.6.2015 – 2 S 2555/13,
KommJur 2015, 419, 424 f.; OVG Berlin-Brandenburg v.
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unter wird diese Anforderung auch aus dem Willk�r-
verbot hergeleitet.84

Eine besondere N�he zu jedem Tatbestandmerkmal
kann u. E. nicht gefordert werden, da die Ausgestal-
tung indirekter Steuern ansonsten h�ufig nur mit er-
hçhtem Verwaltungsaufwand und daher weniger çko-
nomisch sinnvoll ausfallen kann. Daher sollte eine
besondere wirtschaftliche oder rechtliche Beziehung
bzw. ein Beitrag zur Verwirklichung des Steuertat-
bestandes ausreichen.

Die Erfordernisse des § 43 S. 1 AO erf�llt eine Betten-
steuersatzung, wenn man den maßgeblichen Beitrag
des Beherbergungsbetriebes im Bereitstellen von pri-
vat veranlassten, entgeltlichen �bernachtungsmçg-
lichkeiten erblickt. Dann entscheidet zwar der �ber-
nachtungsgast, ob seine �bernachtung privat oder
beruflich veranlasst ist. Dadurch wird die Maßgeblich-
keit des Beitrages des Beherbergungsbetriebes jedoch
nicht ersch�ttert.85 Denn der Beherbergungsbetrieb
kann zu jeder Zeit entscheiden, ob er dem nachfragen-
den �bernachtungsgast eine �bernachtung anbieten
mçchte. Ohne sein Mitwirken kann der �bernach-
tungsgast also den entgeltlichen �bernachtungsauf-
wand nicht betreiben.86

2. Datenschutzrechtliche Aspekte

Bettensteuersatzungen stehen auch im Einklang mit
dem Bundesdatenschutzgesetz (BDSG)87. Beherber-
gungsbetriebe m�ssen durch eine Bettensteuersatzung
den �bernachtungsgrund vom �bernachtungsgast er-
heben. Das BDSG findet insoweit auf Beherbergungs-
betriebe als nicht-çffentliche Stellen i.S.d. § 1 Abs. 2
Nr. 3 BDSG Anwendung. Die Erhebung von personen-
bezogenen Daten bedarf nach § 4 Abs. 1 BDSG einer
gesetzlichen Grundlage („durch Gesetz oder eine an-
dere Rechtsvorschrift“), welche eine Bettensteuersat-
zung hinreichend darstellt.88 DieWeitergabe der Daten
an die Gemeinde zur Steuerfestsetzung ist nach § 15
Abs. 1 Nr. 1 BDSG zul�ssig. Landesdatenschutzrecht-
liche Bestimmungen – sofern �berhaupt anwendbar
auf Beherbergungsbetriebe – sollten keine zus�tzlichen
Anforderungen stellen.

3. Preisangabenverordnung

H�ufig wird gegen eine Bettensteuer vorgebracht, sie
sei nicht mit den Anforderungen der Preisangabenver-
ordnung89 vereinbar. Dem ist jedoch nicht zuzustim-
men.

Nach § 1 Abs. 1 S. 1 PAngV m�ssen Preise so angege-
ben werden, wie sie einschließlich Umsatzsteuer und
sonstiger Preisbestandteile zu zahlen sind (sog. Ge-
samtpreis). In diesen Gesamtpreis ist auch die Betten-
steuer als sonstiger Preisbestandteil einzubeziehen.90

Auf individuelle Preisnachl�sse ist § 1 Abs. 1 PAngV
allerdings nicht anwendbar (vgl. § 9 Abs. 2 PAngV). In
der Nichtsteuerbarkeit der �bernachtung wegen be-
ruflicher Veranlassung ist ein solcher individueller
Preisnachlass zu sehen.91

Aus diesem Grund kann die Bettensteuer den Anfor-
derungen der PAngV gen�gen, wenn die Bettensteuer
regelm�ßig im Gesamtpreis einbezogen wird und nur
bei beruflicher Veranlassung als individueller Preis-
nachlass reduziert wird. Auf diesen Preisnachlass l�sst
sich in Buchungs- und Vergleichsportalen auch hin-
weisen, so dass kein Marketing-Nachteil entsteht.

4. Landesrecht

Einige Kommunalabgabengesetze regeln eine Sub-
sidiarit�t der gemeindlichen Steuern nach Geb�hren
und Beitr�gen.92 Dahinter steht der Gedanke, dass
Nutznießer bzw. Veranlasser gemeindlicher Ausgaben
vorrangig selbst f�r diese Ausgaben aufkommen sol-
len, bevor der allgemeine Steuerzahler hierf�r heran-
gezogen wird.93 Diese Subsidiarit�tsregelung sperrt
jedoch die gemeindliche Steuererhebung nur f�r den
Fall, dass nach der Ausschçpfung aller speziellen Ent-
geltquellen – Geb�hren und Beitr�gen – kein weiterer
Finanzierungsbedarf mehr best�nde. Ein solcher Fall
ist allerdings nur selten anzutreffen. Dar�ber hinaus
ist Gemeinden bei Haushaltsfragen wegen der Ge-
w�hrleistung der finanziellen Eigenverantwortung aus
Art. 28 Abs. 2 S. 3 Halbs. 1 GG ein weiter Raum f�r Er-
messenentscheidungen zuzubilligen.94

Sofern die Kommunalabgabengesetze die Erhebung ei-
ner Kur- und Fremdenverkehrsabgabe ermçglichen,
sperrt diese Erm�chtigung grunds�tzlich nicht die
Mçglichkeit der Gemeinden, eine Bettensteuer zu er-
heben. Eine solche Erm�chtigung ist nicht lex specialis
zur Erhebung von gemeindlichen Steuern, da die Kom-
munalabgabengesetze der L�nder nicht vorschreiben,
dass Fremdenverkehr nur durch eine Kur- und Frem-
denverkehrsabgabe abgeschçpft werden darf.95 Etwas
anderes gilt freilich, wenn das Kommunalabgabenge-
setz hierzu eine spezielle Konkurrenzregelung vor-
sieht.96

29.9.2015 – OVG 9 A 7.14, juris Rz. 87.
84 OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015 – OVG 9 A 7.14, ju-

ris Rz. 87.
85 Ebenso OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015 – OVG 9

A 7.14, juris Rz. 88.
86 OVG L�neburg v. 1.12.2014 – 9 KN 85/13, DVBl. 2015,

510, 513; OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015 – OVG 9
A 7.14, juris Rz. 89.

87 Gesetz zum Schutz vor Missbrauch personenbezogener
Daten bei der Datenverarbeitung v. 27.1.1977, BGBl. I
1977, 201.

88 OVG NW v. 28.10.2013 – 14 A 316/13, DVBl. 2014, 249 f.;
VGH Mannheim v. 11.6.2015 – 2 S 2555/13, KommJur
2015, 419, 426; OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015 –
OVG 9 A 7.14, juris Rz. 121.

89 Preisauszeichnungsverordnung v. 18.9.1969, BGBl. I 1969,
1733.

90 OLG Kçln v. 14.3.2014 – 6 U 172/13, GRUR-RR 2014,
298 ff.

91 OVG Schleswig v. 7.2.2013 – 4 KN 1/12, NVwZ-RR 2013,
816, 821.

92 § 3 Abs. 2 S. 1 KAG Bbg, § 3 Abs. 4 S. 1 NdsKAG, § 3
Abs. 2 S. 1 KAG NRW, § 3 Abs. 5 KAG SL.

93 OVG Berlin-Brandenburg v. 29.9.2015 – OVG 9 A 7.14, ju-
ris Rz. 85.

94 OVG Schleswig v. 15.2.2012 – 4 MR 1/12, NVwZ 2012,
771, 772 f.

95 Ebenso OVG Schleswig v. 15.2.2012 – 4 MR 1/12, NVwZ
2012, 771, 772 f.

96 Siehe bspw. die Regelung in § 3 Abs. 5 KAG SH.
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V. Schlussbetrachtungen

Die Gemeinden haben trotz weitgehender Gestal-
tungsfreiheit beim Erlass einer Bettensteuersatzung
eine Vielzahl von rechtlichen Vorgaben zu beachten.
Weitgehend unbestritten ist die grunds�tzliche Zul�s-
sigkeit der Erhebung einer Bettensteuer.

Der Beherbergungsbetrieb kann dabei zul�ssigerwei-
se zum Steuerschuldner bestimmt werden. Sodann
m�ssen Gemeinden aber darauf achten, dass ihre Bet-
tensteuersatzung einer Abw�lzung der Steuerlast auf
den �bernachtungsgast nicht grunds�tzlich entgegen-
steht und kein strukturelles Vollzugsdefizit eintritt.
Beides l�sst sich durch Ordnungswidrigkeitsregelun-
gen und stichprobenartige Kontrolle der Belege durch
die Steuerbehçrde vermeiden.

Die Ausgestaltung des Steuersatzes muss sich aus
gleichheitsrechtlichen Gr�nden am tats�chlich get�-

tigten Aufwand des �bernachtungsgastes ausrichten,
beispielsweise durch proportionale oder abgestufte
Verkn�pfung mit dem �bernachtungsentgelt.

U.E. ist daher nicht zu erwarten, dass das BVerfG an
der Zul�ssigkeit einer Bettensteuer zweifeln wird. Den
Begriff der Gleichartigkeit i.S.d. Art. 105 Abs. 2 i.V.m.
Art. 72 Abs. 2 GG wird das BVerfG nicht konkretisie-
ren m�ssen, da eine Bettensteuer sich auch nach dem
herkçmmlichen Gleichartigkeitsbegriff von der Um-
satzsteuer maßgeblich unterscheidet. Interessant wird
jedoch bleiben, welche Unterscheidungsmerkmale
das BVerfG f�r maßgeblich halten wird. Es bleibt zu
hoffen, dass das BVerfG die verfassungsrechtlichen
Zweifelfragen einer abschließenden Kl�rung zuf�hrt,
damit auf diesem Feld des Kommunalabgabenrechts
Rechtssicherheit eintreten kann.
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IV. Zusammenfassung

Besteht die Gegenleistung in der Gew�hrung von Gesellschaftsrechten, so beurteilen sowohl der BFH, die Finanzverwaltung
als auch die h.M. im Schrifttum die �bertragung einzelner Wirtschaftsg�ter, eines Betriebs, Teilbetriebs oder eines Mitunter-
nehmeranteils in eine Mitunternehmerschaft als einen tausch�hnlichen Vorgang. Dies hat zur Folge, dass es bei einer solchen
�bertragung einzelner Wirtschaftsg�ter des Privatvermçgens zur Aufdeckung der stillen Reserven kommt, w�hrend alle ande-
ren �bertragungen – ob sie nun entgeltlich oder gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten erfolgen, ob einzelne Wirtschafts-
g�ter oder Sachgesamtheiten �bertragen werden – zu Buchwerten vorgenommen werden kçnnen. Demgegen�ber zeigt der fol-
gende Aufsatz, dass �bertragungen zwischen dem Mitunternehmer und „seiner“ Personengesellschaft als schlichte Einlage zu
qualifizieren sind, wenn Wirtschaftsg�ter des Privatvermçgens betroffen sind, und als steuerrechtliches Nullum, wenn Einzel-
wirtschaftsg�ter des Betriebsvermçgens oder Sachgesamtheiten �bertragen werden. Folgt man diesem Ansatz, so werden aus
steuersystematischer Perspektive bessere Ergebnisse erreicht.

If the consideration consists of the granting of partnership interests, the Federal Fiscal Court (BFH), the Federal Ministry of Fi-
nance (BMF) and most of the literature regard the transfer of singular assets, of a business, a part of a business or a partnership
interest in a co-entrepreneurship as akin to an exchange deal. Hence, such a transfer causes the realization of the hidden re-
serves when private singular assets are affected, while all other transfers – whether a consideration is granted or not, whether
business singular assets or aggregated assets are transferred – can be arranged at book values. In contrast, the following article
shows that transfers between the co-entrepreneur and “his” partnership should be qualified as a simple contribution if private
assets are affected, and as a Nullum if singular business assets or aggregated business assets are transferred. Seen from the per-
spective of the tax system as a whole, this approach leads to superior results.

I. Problemstellung

Rechtsprechung, Finanzverwaltung und die h.M. im
Schrifttum erblicken in der Einbringung von Wirt-
schaftsg�tern in eine Mitunternehmerschaft einen
tausch�hnlichen Vorgang, soweit dem Einbringenden
im Gegenzug Gesellschaftsrechte an der betreffenden
Personengesellschaft gew�hrt werden. Dies gilt unab-
h�ngig davon, ob es sich um die Einbringung von Sach-
gesamtheiten i.S.d. § 24 UmwStG oder von einzelnen
Wirtschaftsg�tern handelt, wobei es bei Letzteren zu-
dem nicht darauf ankommt, ob diese dem Privat- oder
dem Betriebsvermçgen bzw. Sonderbetriebsvermçgen
des Einbringenden entstammen. Zwar stellen damit

nach dem Verst�ndnis der h.M. alle vorgenannten Ein-
bringungskonstellationen einen Realisationstatbestand
dar, bez�glich der Rechtsfolgen ist gleichwohl zu diffe-
renzieren: W�hrend bei Einbringungen von Sach-
gesamtheiten § 24 UmwStG im Grundsatz ein Wahl-
recht zum Ansatz des Buchwerts, des gemeinen Werts
oder eines dazwischen liegenden Werts gew�hrt und
§ 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 bzw. 2 EStG bei der Einbringung
einzelner Wirtschaftsg�ter aus dem (Sonder)Betriebs-
vermçgen einen zwingenden Buchwertansatz vor-
sieht1, bewirkt die Einbringung einzelner Wirtschafts-
g�ter aus dem Privatvermçgen stets eine, je nach
Sachverhalt steuerbare oder nicht steuerbare, Auf-
deckung der stillen Reserven. Hinzu kommt, dass in al-
len Fallkonstellationen, wenngleich mit unterschiedli-

* Prof. Dr. Ulrich Niehus ist Professor f�r Betriebswirtschafts-
lehre, insb. Betriebliche Steuerlehre f�r kleine und mittlere
Unternehmen an der Fachhochschule Stralsund. Der Ver-
fasser dank Prof. Dr. Helmuth Wilke und Anna Wilke,
MRes, f�r wertvolle Hinweise.

1 Allerdings besteht hier durch Vornahme einer Ver�ußerung
ein faktisches Wahlrecht zu einem hçheren Wertansatz, vgl.
Reiß, BB 2000, 1965 f.; Sçffing, BB 2008, 1771.
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cher Tragweite, eine Abgrenzung gegen�ber unent-
geltlichen Einbringungen vorzunehmen ist.

Die nachfolgenden Ausf�hrungen sollen aufzeigen,
dass entgegen der h.M. Einbringungen in Mitunter-
nehmerschaften gegen Gew�hrung von Gesellschafts-
rechten keinen tausch�hnlichen Charakter aufweisen
und damit gerade keinen Realisationstatbestand dar-
stellen. Aus dieser anderen Sichtweise w�rden sich
unterschiedliche ertragsteuerliche Konsequenzen er-
geben: So ver�nderte sich bei Einbringungen i.S.d.
§ 24 UmwStG lediglich der Rechtscharakter der Vor-
schrift. W�hrend es sich bei § 24 UmwStG nach h.M.
um eine Regelung handelt, die, obwohl ein Realisati-
onstatbestand vorliegt, den Buchwertansatz ermçg-
licht, w�rde es sich nunmehr um eine Regelung han-
deln, die, obwohl kein Realisationstatbestand vorliegt,
eine (partielle) Aufdeckung der stillen Reserven zu-
l�sst.2 Bei von § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 bzw. 2 EStG er-
fassten Einbringungen �nderte sich bez�glich der un-
mittelbaren Rechtsfolge nichts, da diese Regelungen
sowohl Einbringungen gegen Gew�hrung von Gesell-
schaftsrechten als auch unentgeltliche Einbringungen
erfassen, gleichwohl w�ren bez�glich der mittelbaren
Rechtsfolgen durchaus Unterschiede zu beobachten.
Bedeutsame Auswirkungen w�rden sich zudem bei
Einbringungen einzelner Wirtschaftsg�ter aus dem
Privatvermçgen ergeben: Verneint man hier das Vor-
liegen eines tausch�hnlichen Vorgangs, so handelte es
sich auch bei der Einbringung gegen Gew�hrung von
Gesellschaftsrechten um eine Einlage, woraufhin ei-
nerseits zwar keine Ver�ußerung i.S.d. §§ 17, 20
Abs. 2 bzw. 23 EStG mehr vorl�ge, andererseits w�re
jedoch der Anwendungsbereich von § 7 Abs. 1 Satz 5
EStG erçffnet. Zudem w�rde die Fragestellung, unter
welchen Voraussetzungen eine Einbringung gegen
Gesellschaftsrechte bzw. eine unentgeltliche Einbrin-
gung vorliegt, weitestgehend an Bedeutung verlieren.

II. Herrschende Meinung: Sacheinbringungen als
tausch�hnlicher Vorgang

1. Rechtfertigung der Tausch�hnlichkeit

a) Einbringung einzelner Wirtschaftsg�ter

Nach Auffassung des BFH3, der Finanzverwaltung4

und eines Teils des Schrifttums5 stellt die �bertragung

einzelner Wirtschaftsg�ter aus dem Betriebs- bzw. Son-
derbetriebsvermçgen des Einbringenden in das Ge-
sellschaftsvermçgen der aufnehmenden Mitunterneh-
merschaft gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten
einen tausch�hnlichen6 und damit einen entgeltlichen
Vorgang dar. F�r die �bertragung von Einzelwirt-
schaftsg�tern des Privatvermçgens gilt seit dem Urteil
des VIII. Senats des BFH v. 19.10.19987 nichts anderes:
Auch in diesen F�llen wird die Auffassung vertreten,
dass ein tausch�hnlicher Vorgang vorliege, der beim
einbringenden Gesellschafter zu einer entgeltlichen
Ver�ußerung und bei der aufnehmenden Personenge-
sellschaft zu einem Anschaffungsgesch�ft f�hre, wo-
raufhin das erlangte Wirtschaftsgut mit dem gemeinen
Wert zu aktivieren sei.8 Dies ist insoweit konsequent,
als es zutreffender Weise f�r die Einordnung des Vor-
gangs als tausch�hnlich oder unentgeltlich nicht da-
rauf ankommen kann, ob das �bertragene Wirtschafts-
gut dem Betriebs- oder Privatvermçgen entstammt.9

Sowohl die Finanzverwaltung10 als auch der �berwie-
gende Teil des Schrifttums11 sind der Auffassung des
BFH gefolgt, auch bei der Einbringung von Wirt-
schaftsg�tern des Privatvermçgens einen tausch�hn-
lichen Vorgang anzunehmen.

Im Kern begr�nden sowohl der VIII. als auch der I. Se-
nat des BFH die Annahme der Tausch�hnlichkeit mit
den gesellschaftsrechtlichen und bilanzrechtlichen
Implikationen des Vorgangs, wonach durch die Er-
bringung der Sacheinlage insoweit eine Tilgung der
Einlageverpflichtung des Gesellschafters bewirkt und
folglich die aus der Gew�hrung der Gesellschaftsrech-
te resultierende Einlageforderung der Gesellschaft
gegen das eingebrachte Wirtschaftsgut getauscht
werde.12 Dabei sei, so Groh, auf dessen Ausf�hrungen
beide Urteile Bezug nehmen, die Annahme der Tausch-
�hnlichkeit insbesondere durch die �berlegung ge-
rechtfertigt, dass die Gesellschaft ebenso gut von dem
Einbringenden in einem ersten Schritt das betreffende
Wirtschaftsgut erwerben und anschließend in einem
zweiten Schritt die Kaufpreisschuld mit der Einla-
geforderung verrechnen kçnne.13 Bereits im Einbrin-
gungsurteil14 hatte der BFH in diese Richtung argu-
mentiert und ausgef�hrt, dass die Hingabe eines
Wirtschaftsguts gegen die Gew�hrung von Gesell-
schaftsrechten auch wie eine zwischen fremden Drit-
ten, mithin zwischen dem �bertragenden Gesellschaf-
ter und der aufnehmenden Personengesellschaft als

2 Vgl. Reiß in Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, EStG, § 16
Rz. B 68.

3 Vgl. BFH v. 15.7.1976 – I R 17/74, BStBl. II 1976, 748; v.
11.12.2001 – VIII R 58/98, BStBl. II 2002, 420; v. 17.7.2008
– I R 77/06, BStBl. II 2009, 464.

4 Vgl. BMF v. 7.6.2001, BStBl. I 2001, 367; v. 8.12.2011,
BStBl. I 2011, 1279, Rz. 8.

5 Vgl.Kulosa in Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 6 Rz. 698;Ra-
sche in Rçdder/Herlinghaus/van Lishaut, 2. Aufl. 2013,
UmwStG,Anh. 5 Rz. 65;Schmitt in Schmitt/Hçrtnagl/Stratz,
UmwG/UmwStG, 7. Aufl. 2016, § 24 UmwStG Rz. 90; Ley
in FS Lang, 2010, 683 (688);Kraft, FR 2013, 825 (827).

6 Zum Begriff der Tausch�hnlichkeit Eckstein in HHR, § 6
Anm. 1711.

7 BFH v. 19.10.1998 – VIII R 69/95, BStBl. II 2000, 230; v.
24.1.2008 – IV R 37/06, BStBl. II 2011, 617; v. 24.1.2008 –
IV R 66/05, BFH/NV 2008, 1301; v. 17.7.2008 – I R 77/06,
BStBl. II 2009, 464; v. 29.7.2015 – IV R 15/14, BFH/NV
2016, 453; v. 4.2.2016 – IV R 46/12, DStR 2016, 662.

8 Vgl. BFH v. 26.3.2015 – IV R 7/12, BFH/NV 2015, 1091.
9 Vgl. BFH v. 24.1.2008 – IV R 37/06, BStBl. II 2011, 617; Reiß,

BB 2000, 1965 (1967); van Lishaut, DB 2000, 1784 (1785).
10 BMF v. 29.3.2000, BStBl. I 2000, 462, pr�zisiert durch

BMF v. 11.7.2011, BStBl. I 2011, 713.
11 Vgl. Patt in Dçtsch/Pung/Mçhlenbrock, KStG/EStG, § 24

UmwStG Tz. 56; Kulosa in Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016,
§ 6 Rz. 552; Weber-Grellet in Schmidt, EStG, 35. Aufl.
2016, § 17 Rz. 115; Schmitt in Schmitt/Hçrtnagl/Stratz,
UmwG/UmwStG, 7. Aufl. 2016, § 24 UmwStG Rz. 38;
Korn/Strahl in Korn, EStG, § 6 Rz. 498.3; Ley, K�SDI 2009,
16678 (16690); Kraft/Br�uer, DStR 1999, 1603 (1605).

12 Vgl. BFH v. 19.10.1998 – VIII R 69/95, BStBl. II 2000, 230;
v. 17.7.2008 – I R 77/06, BStBl. II 2009, 464; ebenso FG
Nds. v. 15.12.2009, EFG 2010, 559, rkr.; FG Hamburg v.
27.5.2009, EFG 2009, 1934, rkr.

13 Vgl. Groh, DB 1997, 1683 (1684) zu Sacheinlagen in Kapi-
talgesellschaften.

14 Vgl. BFH v. 15.7.1976 – I R 17/74, BStBl. II 1976, 748.
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solcher, erfolgende Ver�ußerung interpretiert werden
kçnne.

Aus dem Vorstehenden ist gleichwohl nicht abzuleiten,
dass die Einlageforderung selbst der origin�re Tausch-
gegenstand der Gesellschaft sei, welchen diese gegen
die Erlangung des vom Gesellschafter �bertragenen
Wirtschaftsguts hingibt. Dies verbietet sich nicht zuletzt
deswegen, weil andernfalls auch die Erf�llung des Ver-
sprechens, der Gesellschaft ein Wirtschaftsgut unent-
geltlich zu �bertragen, mit dem Argument, die Gesell-
schaft w�rde ihren zuvor schuldrechtlich entstandenen
Anspruch auf Schenkung des Wirtschaftsguts „auf-
wenden“, im Ergebnis als ein tausch�hnlicher Vorgang
zu charakterisieren w�re.15 Vielmehr stellt sich die Ent-
stehung der Einlageforderung lediglich als Reflex aus
der gedanklich zuvor erfolgten �bertragung der Ge-
sellschaftsrechte auf den betreffenden Gesellschafter
dar. Zwar ist fraglich, ob diese gedanklich vorgelagerte,
zur Entstehung der Einlageforderung f�hrende �ber-
tragung vonGesellschaftsrechten16 zu �berzeugen ver-
mag, da die Gesellschaftsrechte erst im Zuge der Ein-
bringung auf der Ebene des Gesellschafters und nicht
zuvor bei der Gesellschaft als Tauschgegenstand ent-
stehen,17 gleichwohl erscheint diese �berlegung zum
Verst�ndnis der Rechtsprechung des BFH zu �bertra-
gungen gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten
unumg�nglich.

b) Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder
Mitunternehmeranteils

Nicht anders als bei der Einbringung einzelner Wirt-
schaftsg�ter erblicken Rechtsprechung,18 Finanzver-
waltung19 und der �berwiegende Teil des Schrifttums20

auch in der Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs
oder Mitunternehmeranteils in eine Personengesell-
schaft einen tausch�hnlichen Vorgang, bei welchem
die Einr�umung der Mitunternehmerstellung die von
der aufnehmenden Personengesellschaft erbrachte
Gegenleistung f�r die �bertragung der betreffenden
Sachgesamtheit darstellt. Nach dieser Auffassung han-
delt es sich f�r ertragsteuerliche Zwecke bei der Ein-
bringung folglich um eine Ver�ußerung aus Sicht des
Einbringenden und um ein Erwerbsgesch�ft f�r die
aufnehmende Personengesellschaft.21 Gleichwohl sei
es steuersystematisch gerechtfertigt, auf den Ansatz
des Ver�ußerungsgewinns zu verzichten, weil die

Sachherrschaft des �bertragenden �ber die einge-
brachten Wirtschaftsg�ter auf Ebene der aufnehmen-
den Personengesellschaft in Form der gesamth�nderi-
schen Bindung fortgesetzt werde.22 Aufgrund der
Annahme eines durch die Einbringung tats�chlich be-
wirkten Gewinnrealisierungstatbestands wird der Sinn
und Zweck von § 24 UmwStG darin erblickt, mit der
grunds�tzlichen Zul�ssigkeit des Buchwertansatzes
die Steuerneutralit�t der Einbringung �berhaupt erst
zu ermçglichen23 und damit der Zielsetzung des Um-
wandlungssteuerrechts zu entsprechen, betriebswirt-
schaftlich erw�nschte Umstrukturierungen steuerlich
nicht zu belasten.24

2. Rechtsfolgenunterschiede zwischen unent-
geltlichen �bertragungen und �bertragungen
gegen �nderung von Gesellschaftsrechten

Folgt man der Auffassung, dass �bertragungen gegen
Gew�hrung bzw. Minderung von Gesellschaftsrechten
tausch�hnlich und damit von unentgeltlichen �bertra-
gungen zu unterscheiden seien, ist nachfolgend zu
�berlegen, ob und ggf. welche steuerlichen Rechtsfol-
genunterschiede zwischen beiden �bertragungsvari-
anten im Einzelnen bestehen.

a) �bertragung einzelner Wirtschaftsg�ter aus dem
Betriebs- bzw. Sonderbetriebsvermçgen

Die �bertragung einzelner Wirtschaftsg�ter aus dem
Betriebs- bzw. Sonderbetriebsvermçgen des Mitunter-
nehmers in das Gesellschaftsvermçgen erfolgt gem.
§ 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 bzw. Nr. 2 EStG zum Buchwert,
unabh�ngig davon, ob sie gegen Gew�hrung von Ge-
sellschaftsrechten oder unentgeltlich vorgenommen
wird,25 so dass man auf den ersten Blick geneigt sein
kçnnte, eine Unterscheidung zwischen beiden �ber-
tragungsvarianten als nicht erforderlich anzusehen.26

Bei n�herem Hinsehen zeigt sich jedoch, dass mit den
beiden �bertragungsvarianten bei gleicher unmittel-
barer Rechtsfolge durchaus unterschiedliche mittel-
bare Rechtsfolgen verbunden sein kçnnen. Dies gilt
zum einen f�r die Frage, ob bei einer wegen § 6 Abs. 5
Satz 4 bis 6 EStG nicht steuerneutralen �bertragung,
soweit der Sachverhalt dies ansonsten hergibt, steuer-
beg�nstigende Regelungen anwendbar sind, wie etwa
§ 6b EStG oder das Teileink�nfteverfahren bzw. § 8b

15 Vgl. Reiß, DB 2005, 358 (362); Weidmann, FR 2012, 344
(345).

16 Vgl. hierzu auchHagebçke, Ubg 2009, 105 (108, FN 37).
17 Vgl. Weidmann, FR 2012, 344 (345); Eckstein in HHR, § 6

Anm. 1711.
18 Vgl. BFH v. 20.9.2007 – IV R 70/05, BStBl. II 2008, 265; v.

7.11.2006 – VIII R 13/04, BStBl. II 2008, 545; v. 25.4.2006 –
VIII R 52/04, BStBl. II 2006, 847; v. 26.1.1994 – III R 39/91,
BStBl. II 1994, 458; v. 29.10.1987 – IV R 93/85, BStBl. II
1988, 374; v. 26.2.1981 – IV R 98/71, BStBl. II 1981, 568.

19 Vgl. BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314, Rz. 24.07.
20 Vgl. Rasche in Rçdder/Herlinghaus/van Lishaut, 2. Aufl.

2013, UmwStG, § 24 Rz. 7, 13; Schmitt in Schmitt/Hçrt-
nagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 7. Aufl. 2016, § 24 UmwStG
Rz. 1; Patt in Dçtsch/Pung/Mçhlenbrock, KStG/EStG, § 24
UmwStG Tz. 5; Wacker in Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016,
§ 16 Rz. 22, 413; Schlçßer/Schley in Haritz/Menner,
4. Aufl. 2015, § 24 Anm. 14; Fuhrmann in Widmann/May-
er, UmwG, UmwStG, § 24 UmwStG Rz. 1; Widermuth,

Ubg 2013, 234.
21 Vgl. Patt in Dçtsch/Pung/Mçhlenbrock, KStG/EStG, § 24

UmwStG Tz. 5; Fuhrmann in Widmann/Mayer, UmwG,
UmwStG, § 24 UmwStG Rz. 1.

22 Vgl. BFH v. 20.9.2007 – IV R 70/05, BStBl. II 2008, 265 mit
Verweis auf das zur �bertragung von Einzelwirtschafts-
g�tern ergangene BFH Urt. v. 15.7.1976 – I R 17/74,
BStBl. II 1976, 748.

23 Vgl. BFH v. 20.9.2007 – IV R 70/05, BStBl. II 2008, 265; v.
25.4.2006 – VIII R 52/04, BStBl. II 2006, 847.

24 Vgl. Rasche in Rçdder/Herlinghaus/van Lishaut,
UmwStG, § 24 Rz. 7; Patt in Dçtsch/Pung/Mçhlenbrock,
KStG, § 24 UmwStG Tz. 6; Widermuth, Ubg 2013, 234; BT-
Drucks. 12/6885, 14.

25 Vgl. Groh, DB 2003, 1403 (1404); Reiß in FS Kirchhof,
2013, Band II, 1925 (1933 f.).

26 Vgl. Fischer in Westermann/Wertenbruch, Handbuch Per-
sonengesellschaften, Rz. II 329 b; Werndl in Kirchhof/
Sçhn/Mellinghoff, EStG, § 6 Rz. L 35.
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Abs. 2 KStG. Zum anderen ist zu �berlegen, unter wel-
chen Voraussetzungen eine Weiter�bertragung gem.
§ 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 bzw. Nr. 2 EStG als steuersch�d-
lich f�r eine vorherige sperrfristbehaftete Buchwert-
�bertragung zu werten ist.

aa) Anwendbarkeit steuerbeg�nstigender
Regelungen

§ 6b EStG ermçglicht die �bertragung stiller Reserven
bei der Ver�ußerung bestimmter Wirtschaftsg�ter des
Anlagevermçgens. Die Regelung erfasst folglich nicht
stille Reserven die qua Entnahme zur Aufdeckung ge-
langt sind.27 Daraus folgt, dass, wenn die in dem nach
§ 6 Abs. 5 Satz 3 EStG �bertragenen Wirtschaftsgut
enthaltenen stillen Reserven (anteilig) aufgedeckt
werden, weil gegen die Sperrfristregelung des § 6
Abs. 5 Satz 4 bzw. Satz 6 EStG verstoßen wird, oder
aber bereits im Zeitpunkt der �bertragung § 6 Abs. 5
Satz 5 EStG eine solche Aufdeckung der stillen Reser-
ven erzwingt, der sich daraus f�r den �bertragenden
ergebende Gewinn – bei Vorliegen der �brigen Tat-
bestandsvoraussetzungen – nur insoweit nach § 6b
EStG beg�nstigt ist, als die �bertragung gegen Ge-
w�hrung von Gesellschaftsrechten und damit entgelt-
lich erfolgte.28 Demgegen�ber fehlt es bei unentgeltli-
chen �bertragungen an der f�r die Anwendung von
§ 6b EStG erforderlichen Ver�ußerung29.

Werden Anteile an Kapitalgesellschaften auf eine Mit-
unternehmerschaft �bertragen und sind dabei wegen
§ 6 Abs. 5 Satz 4, 5 oder 6 EStG stille Reserven auf-
zudecken, so ist bez�glich der Anwendbarkeit des
Teileink�nfteverfahrens bzw. von § 8b Abs. 2 KStG zu
differenzieren: Erfolgt die �bertragung i.S.v. § 6
Abs. 5 Satz 3 Nr. 1, 2 EStG durch eine nat�rliche Per-
son, so ist es unerheblich, ob die �bertragung gegen
Gew�hrung von Gesellschaftsrechten oder unentgelt-
lich erfolgte, da gem. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchstabe a)
i.V.m. § 3c Abs. 2 EStG sowohl Ver�ußerungs- als auch
Entnahmegewinne zu 40 % steuerfrei zu stellen sind,
wobei vom Vorliegen eines Entnahmegewinns im Fall
der unentgeltlichen �bertragung auszugehen w�re.30

Erfolgt die �bertragung i.S.v. § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1, 2
EStG hingegen durch ein KSt-Subjekt, so ist ausweis-
lich des Gesetzestextes wohl zu unterscheiden: W�h-
rend stille Reserven, die bei �bertragungen gegen
Gew�hrung von Gesellschaftsrechten zur Aufdeckung
gelangen, infolge der Tausch�hnlichkeit des Vorgangs
unstreitig von § 8b Abs. 2 KStG erfasst werden,31 ist
dies im Falle unentgeltlicher �bertragungen umstrit-
ten. Einerseits wird eine Anwendung von § 8b Abs. 2
KStG abgelehnt, weil es hier an einem tausch�hn-
lichen Vorgang und damit an der Ver�ußerungsgleich-

heit fehle,32 andererseits wird versucht, eine solche
unter Hinweis auf § 8b Abs. 2 Satz 6 KStG zu begr�n-
den, wonach auch die verdeckte Einlage als eine Ver-
�ußerung i.S.v. § 8b KStG gilt33. Gegen die �ber-
legung, die unentgeltliche �bertragung stelle eine
verdeckte Einlage i.S.v. § 8b Abs. 2 Satz 6 KStG dar,
wird indes zutreffend eingewendet, dass letztere Re-
gelung tats�chlich nur verdeckte Einlagen in Kapital-
gesellschaften erfasst.34 Durch den Verweis auf § 8b
Abs. 2 Satz 6 KStG kann daher f�r die unentgeltliche
�bertragung eines Kapitalgesellschaftsanteils auf eine
Mitunternehmerschaft unter Aufdeckung stiller Reser-
ven wegen § 6 Abs. 5 Satz 4, 5 oder 6 EStG die Steuer-
freistellung gem. § 8b Abs. 2 KStG nur insoweit be-
gr�ndet werden, als tats�chlich durch die �bertra-
gende Kapitalgesellschaft eine mittelbare verdeckte
Einlage in eine andere an der Mitunternehmerschaft
beteiligte Kapitalgesellschaft vorliegt.35 Bei dieser
Sichtweise verbleibt mithin mit den unentgeltlichen
�bertragungen, die keine verdeckte Einlage im vor-
bezeichneten Sinne darstellen, eine Restmenge an
�bertragungen von Kapitalgesellschaftsanteilen durch
KSt-Subjekte auf Mitunternehmerschaften, die, soweit
sie gem. § 6 Abs. 5 Satz 4 ff. EStG nicht steuerneutral
erfolgen, nach dem Gesetzeswortlaut nicht f�r die
Steuerfreistellung nach § 8b Abs. 2 KStG qualifizieren.
Steuersystematisch vermag dies freilich nicht zu �ber-
zeugen, so dass die Forderung naheliegt, den Anwen-
dungsbereich von § 8b Abs. 2 KStG grunds�tzlich
auch auf derlei Ersatzrealisationstatbest�nde aus-
zudehnen36. Ob die Rechtsprechung einer solch wei-
ten Auslegung von § 8b Abs. 2 KStG folgen w�rde, er-
scheint allerdings fraglich. Besser w�re es, der Gesetz-
geber w�rde explizit regeln, dass jedweder Ertrag aus
der Substanz von Anteilen an Kapitalgesellschaften
§ 8b Abs. 2 KStG unterf�llt.

bb) Sperrfristverletzungen durch Weiter�bertragung
nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG und § 24 UmwStG

In einer Vielzahl von F�llen werden �bertragungen
i.S.v. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG, soweit sie gegen Gew�h-
rung von Gesellschaftsrechten erfolgen, sowie solche
nach § 24 UmwStG als steuersch�dlich in Bezug auf
vorherige sperrfristbehaftete steuerneutrale �bertra-
gungen angesehen, w�hrend unentgeltliche �bertra-
gungen diesbez�glich grunds�tzlich unsch�dlich sind.
Eine solche Sperrfristverletzung wird nach Auffassung
der Finanzverwaltung grunds�tzlich auch bewirkt,
wenn die Weiter�bertragung zu Buchwerten erfolgt ist,
es folglich – anders als im Fall einer tats�chlichen Ver-
�ußerung – nicht zu einer Aufdeckung stiller Reserven
gekommen ist. Von dieser Grundposition weicht die Fi-

27 Vgl. Loschelder in Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 6b
Rz. 29.

28 Vgl. OFD Frankfurt v. 14.4.2008, BB 2008, 1784; Niehus/
Wilke in HHR, § 6 EStG Anm. 1631, 1666; Jachmann, DStZ
2002, 203 (209); Loschelder in Schmidt, EStG, 35. Aufl.
2016, § 6b Rz. 32; R 6b.1 Abs. 1 Satz 5 EStR 2012.

29 Vgl. Marchal in HHR, § 6b EStG Anm. 31; Loschelder in
Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 6b Rz. 32.

30 Vgl.Niehus/Wilke in HHR, § 6 EStG Anm. 1666.
31 Vgl. Haun/Winkler, GmbHR 2002, 192 (195); Pung

in Dçtsch/Pung/Mçhlenbrock, KStG/EStG, § 8b KStG
Tz. 138; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, § 8b KStG

Rz. 307.
32 Vgl.Gosch, KStG, 3. Aufl. 2015, § 8b Rz. 183.
33 Vgl. Krçner in Ernst & Young, KStG, § 8b Rz. 93; Grçbl/

Adrian in Erle/Sauter, KStG, 3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 115.
34 So Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, § 8b KStG

Rz. 307.
35 Vgl. Niehus/Wilke in HHR, § 6 EStG Anm. 1666; Kulosa

in Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 6 Rz. 710.
36 Vgl. Schild/Eisele, DStZ 2003, 443 (444); Rçdder/Schuma-

cher, DStR 2003, 909 (911); Pung in Dçtsch/Pung/Mçhlen-
brock, KStG/EStG, § 8b KStG Tz. 138; Niehus/Wilke in
HHR, § 6 EStG Anm. 1666.
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nanzverwaltung nur in wenigen Ausnahmef�llen ab.
Im Einzelnen gilt Folgendes:37

Ist nach § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG bei der unentgeltlichen
�bertragung eines Teils des Anteils am Gesellschafts-
vermçgen etwaiges Sonderbetriebsvermçgen nur un-
terquotal �bertragen worden, und �bertr�gt nachfol-
gend der �bertragungsempf�nger innerhalb der f�nf-
j�hrigen SperrfristWirtschaftsg�ter des erhaltenen Son-
derbetriebsvermçgens oder Teile davon nach § 6 Abs. 5
Satz 3 Nr. 2 EStG gegen Gew�hrung von Gesellschafts-
rechten weiter, so ist nach Auffassung der Finanzver-
waltung die gesamte urspr�ngliche �bertragung nach
§ 6 Abs. 3 Satz 2 EStG r�ckwirkend zum Teilwert zu be-
werten; demgegen�ber w�rden unentgeltliche Weiter-
�bertragungen die urspr�ngliche Buchwert�bertra-
gung unangetastet lassen.38 Im Grundsatz soll nach
Auffassung der Finanzverwaltung eine sperrfristverlet-
zende Ver�ußerung auch dann vorliegen, wenn der
nach § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG erhaltene Mitunternehmer-
anteil gem. § 24 UmwStG in eine Personengesellschaft
eingebracht wird. Dies soll aus Gr�nden sachlicher Bil-
ligkeit39 nur dann nicht gelten, wenn die Einbringung
zum Buchwert erfolgt ist, wobei, so die Finanzverwal-
tung, die urspr�ngliche Sperrfrist sodann auf die auf-
nehmende Personengesellschaft bzw. den imGegenzug
f�r die Einbringung erhaltenen Mitunternehmeranteil
�bergeht.40

Von einer steuersch�dlichen Ver�ußerung geht die Fi-
nanzverwaltung zudem aus, wenn im Anschluss an ei-
ne sperrfristbehaftete Realteilung41 einzelne Wirt-
schaftsg�ter durch einen Realteiler nach § 6 Abs. 5
Satz 3 Nr. 1 EStG gegen Gew�hrung von Gesellschafts-
rechten weiter transferiert werden; allerdings wird in
diesem Fall nur bez�glich der weiter �bertragenen
Wirtschaftsg�ter, nicht jedoch aller im Zuge der ur-
spr�nglichen Realteilung erhaltenen Wirtschaftsg�ter
eine r�ckwirkende Aufdeckung der stillen Reserven

angeordnet.42 Eine sperrfristverletzende Ver�ußerung
ist nach Auffassung der Finanzverwaltung ebenso ge-
geben, wenn die im Rahmen der Realteilung erhalte-
nen einzelnen Wirtschaftsg�ter zusammen mit einem
Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil nach
§ 24 UmwStG eingebracht werden, unabh�ngig davon,
ob diese Einbringung zum Buchwert, Zwischenwert
oder gemeinen Wert erfolgt.43 Eine unentgeltliche Wei-
ter�bertragung nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 EStG wird
indes als nicht steuersch�dlich angesehen.

Auch f�r die Frage, ob bei sperrfristbehafteten Kapital-
gesellschaftsanteilen, die aufgrund der Einbringung ei-
nes Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils
nach § 20 UmwStG unter dem gemeinen Wert in eine
Kapitalgesellschaft gew�hrt worden sind, eine �bertra-
gung nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 bzw. Nr. 2 EStG zur
Auslçsung eines Einbringungsgewinns I f�hrt, ist es
bedeutsam, ob diese �bertragung gegen Gew�hrung
von Gesellschaftsrechten oder unentgeltlich erfolgt.
Bei einer �bertragung gegen Gew�hrung von Gesell-
schaftsrechten gilt nach h.M. die sich aus der Tausch-
�hnlichkeit ergebende Ver�ußerungsgleichheit des
Einbringungsvorgangs auch f�r die Zwecke des § 22
Abs. 1 Satz 1 UmwStG.44 Dies hat zur Folge, dass eine
Weiter�bertragung gegen Gew�hrung von Gesell-
schaftsrechten, obwohl imGrundsatz zum Buchwert er-
folgend, zur Bewirkung eines Einbringungsgewinns I
bez�glich der urspr�nglichen Sacheinbringung in die
Kapitalgesellschaft f�hrt.45 Nichts anderes gilt, wenn
die erhaltenen Kapitalgesellschaftsanteile als Bestand-
teil einer Sachgesamtheit gem�ß § 24 UmwStG �ber-
tragen werden, auch wenn diese �bertragung zum
Buchwert erfolgen sollte.46 Demgegen�ber zieht die
unentgeltliche Weiter�bertragung der im Gegenzug
f�r die urspr�ngliche Einbringung i.S.v. § 20 UmwStG
erhaltenen Kapitalgesellschaftsanteile mangels Ent-
geltlichkeit grunds�tzlich keine Auslçsung eines Ein-
bringungsgewinns I nach sich.47

37 Die nachfolgenden Ausf�hrungen beschr�nken sich auf
mçgliche ertragsteuerliche Konsequenzen. Zur Verletzung
erbschaftsteuerlicher Behaltefristen durch �bertragungen
gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG bzw. § 24 UmwStG s. M�ller/
Dorn, DStR 2016, 1063 (1067 ff.).

38 Vgl. BMF v. 3.3.2005, BStBl. I 2005, 458, Tz. 11, 13; Kulosa
in Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 6 Rz. 666; a.A. Wendt,
FR 2005, 468, 477, Weiter�bertragung des Sonderbetriebs-
vermçgens unsch�dlich, da nicht der gesamte Mitunter-
nehmeranteil ver�ußert oder aufgegeben wird.

39 Vgl. OFD Rheinland v. 18.12.2007, DStR 2008, 775; Wendt,
FR 2005, 468 (476).

40 Vgl. BMF v. 3.3.2005, BStBl. I 2005, 458, Tz. 13.
41 Es muss sich folglich um eine auf die Zuweisung einzelner

Wirtschaftsg�ter gerichtete Realteilung handeln, da inso-
weit, als bei einer Realteilung Teilbetriebe oder Mitunter-
nehmeranteile �bertragen werden, die Sperrfristregelung
nicht eingreift; vgl. Wacker in Schmidt, EStG, 35. Aufl.
2016, § 16 Rz. 553; BMF v. 20.12.2016, DStR 2017, 106 un-
ter VIII. 1.

42 Vgl. BMF v. 20.12.2016, DStR 2017, 106 unter VIII. 1; Rçh-
rig/Doege, DStR 2006, 489, 497; Niehus/Wilke in HHR,
§ 6 Anm. 1558.

43 Vgl. BMF v. 20.12.2016, DStR 2017, 106 unter VIII. 1.
44 Vgl. Schmitt in Schmitt/Hçrtnagl/Stratz, UmwG/UmwStG,

7. Aufl. 2016, § 22 UmwStG Rz. 34; Patt in Dçtsch/Pung/
Mçhlenbrock, KStG/EStG, § 22 UmwStG Tz. 32a; Bili-
tewski in Haritz/Menner, 4. Aufl. 2015, UmwStG, § 22
Anm. 40; Bauernschmitt/Bloechle, BB 2007, 743 (745);

wohl auch Goebel/Ungemach/Busenius, DStZ 2011, 426
(427).

45 Vgl. Schmitt in Schmitt/Hçrtnagl/Stratz, UmwG/UmwStG,
7. Aufl. 2016, § 22 UmwStG Rz. 34;Widmann in Widmann/
Mayer, UmwG, UmwStG, § 22 UmwStG Rz. 31; Bilitewski
in Haritz/Menner, 4. Aufl. 2015, UmwStG, § 22 Anm. 40.

46 Vgl. Stangl in Rçdder/Herlinghaus/van Lishaut, 2. Aufl.
2013, UmwStG, § 22 Rz. 47d; Schmitt in Schmitt/Hçrtnagl/
Stratz, UmwG/UmwStG, 7. Aufl. 2016, § 22UmwStGRz. 47;
Bilitewski in Haritz/Menner, 4. Aufl. 2015, UmwStG, § 22
Anm. 44.

47 Vgl. Stangl in Rçdder/Herlinghaus/van Lishaut, 2. Aufl.
2013, UmwStG, § 22 Rz. 45; Bilitewski in Haritz/Menner,
4. Aufl. 2015, UmwStG, § 22 Anm. 35; Bauernschmitt/
Bloechle, BB 2007, 743 (745). Etwas anderes gilt allerdings,
wenn die Tatbestandsvoraussetzungen zur Annahme eines
Ersatzrealisationstatbestands gem. § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 1
UmwStG erf�llt sind. Dies ist etwa der Fall, wenn es durch
die unentgeltliche Weiter�bertragung der Kapitalgesell-
schaftsanteile nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 bzw. Nr. 2 EStG
in das Gesamthandsvermçgen einer Personengesellschaft
mittelbar zu einer unentgeltlichen �bertragung auf eine
ander aufnehmendenPersonengesellschaft beteiligteKapi-
talgesellschaft kommt; vgl. Stangl in Rçdder/Herlinghaus/
van Lishaut, 2. Aufl. 2013, UmwStG, § 22 Rz. 103a; Patt
in Dçtsch/Pung/Mçhlenbrock, KStG/EStG, § 22 UmwStG
Tz. 40; kritisch Bilitewski in Haritz/Menner, 4. Aufl. 2015,
UmwStG, § 22 Anm. 157. Insoweit w�re auch im Fall der
unentgeltlichen Weiter�bertragung die Bewirkung eines
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Die vorstehenden Ausf�hrungen gelten bez�glich des
Einbringungsgewinns II entsprechend, da der Ver�uße-
rungsbegriff des § 22 Abs. 2 UmwStG dem des § 22
Abs. 1 Satz 1 UmwStG entspricht.48 Werden folglich
Kapitalgesellschaftsanteile, die im Zuge einer Sachein-
lage nach § 20 Abs. 1 UmwStG bzw. im Wege des An-
teilstauschs nach § 21 Abs. 1 UmwStG unter dem ge-
meinen Wert �bertragen worden sind, von der aufneh-
menden Kapitalgesellschaft nunmehr gem. § 6 Abs. 5
Satz 3 EStG gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrech-
ten auf eine Personengesellschaft weiter�bertragen, so
bewirkt dies f�r den urspr�nglich Einbringenden die
Annahme eines Einbringungsgewinns II, vorausge-
setzt die �brigen Tatbestandsvoraussetzungen des § 22
Abs. 2 UmwStG sind erf�llt.49 Selbiges gilt bei einer
Weiter�bertragung gem�ß § 24 UmwStG. Demgegen-
�ber w�re auch hier die unentgeltliche Weiter�bertra-
gung unsch�dlich, es sei denn, gem. § 22 Abs. 2 Satz 6
i.V.m. Abs. 1 Satz 6 Nr. 1 UmwStG l�ge ein Ersatzreali-
sationstatbestand vor.

Entsprechendes gilt bzgl. der in § 24 Abs. 5 UmwStG
kodifizierten Sperrfristregelung f�r Anteile an Kapital-
gesellschaften, die im Zuge einer Einbringung nach
§ 24 UmwStG unter dem gemeinen Wert auf eine Per-
sonengesellschaft �bertragen worden sind, da auch
hier tatbestandlich die Ver�ußerung dieser Anteile
bzw. das Vorliegen eines Ersatzrealisationstatbestands
erforderlich ist.50

Die bisherigen �berlegungen lassen vermuten, dass
auch eine �bertragung gegen Gew�hrung bzw. Min-
derung von Gesellschaftsrechten i.S.v. § 6 Abs. 5 Satz 3
EStG, die auf eine sperrfristbehaftete �bertragung51

i.S.v. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG nachfolgt, als steuersch�d-
lich gewertet und folglich den r�ckwirkenden Teil-
wertansatz f�r die Ursprungs�bertragung gem. § 6
Abs. 5 Satz 4 EStG auslçsen w�rde. Etwas �ber-
raschend vertritt hier die Finanzverwaltung allerdings
die Auffassung, dass jedwede Weiter�bertragung nach
§ 6 Abs. 5 Satz 3 EStG unsch�dlich sei, offensichtlich
unabh�ngig davon, ob diese unentgeltlich oder gegen
Gew�hrung oder Minderung von Gesellschaftsrechten

erfolgt; allerdings werde dadurch die Sperrfrist neu
ausgelçst und diese neue Sperrfrist trete an die Stelle
der bisherigen Sperrfrist.52 Gleiches soll bei einer auf
die �bertragung gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG nachfol-
genden Realteilung gelten, wenn dabei f�r die �ber-
tragenen Wirtschaftsg�ter wegen § 16 Abs. 3 Satz 3
EStG eine neue Sperrfrist ausgelçst wird.53 Nicht min-
der �berraschend sollen derlei Verschonungs�ber-
legungen allerdings f�r Einbringungen nach dem
UmwStG nicht gelten. Vielmehr nimmt die Finanzver-
waltung hier eine sperrfristverletzende Ver�ußerung
auch dann an, wenn beispielsweise die Einbringung
eines Betriebs oder Teilbetriebs, zu dessen Betriebsver-
mçgen nach § 6 Abs. 5 Satz 4 EStG sperrfristbehaftete
Wirtschaftsg�ter gehçren, nach § 24 UmwStG zum
Buchwert erfolgt.54

b) �bertragung einzelner Wirtschaftsg�ter aus dem
Privatvermçgen

Entstammt das Wirtschaftsgut dem Privatvermçgen, so
ist rechtsfolgenseitig zu fragen, ob es durch die �ber-
tragung in das Gesamthandsvermçgen der Personen-
gesellschaft zu einer ggf. steuerbaren Aufdeckung der
stillen Reserven kommt. Ist dies der Fall, so ist zudem
zu �berlegen, ob dadurch zugleich ein entsprechen-
des AfA-Potential f�r den �bertragungsempf�nger
generiert wird. Ferner ist zu pr�fen, ob die �bertra-
gung von Grundst�cken aus dem Privatvermçgen als
Ver�ußerung i.S.d. Rechtsgrunds�tze zum gewerb-
lichen Grundst�ckshandel gilt.

aa) Aufdeckung stiller Reserven

Folgt man der Auffassung, dass �bertragungen gegen
Gew�hrung von Gesellschaftsrechten tausch�hnlich
seien, so ist f�r die empfangende Personengesellschaft
ein Anschaffungsvorgang und f�r den Einbringenden
ein Ver�ußerungsgesch�ft gegeben.55 Als Ver�uße-
rungspreis gilt dabei der gemeine Wert der im Gegen-
zug erlangten Gesellschaftsrechte.56 Der sich ergeben-
de Ver�ußerungsgewinn bzw. -verlust ist bei Wirt-

Einbringungsgewinns I die Folge. Zudem w�re bei dieser
Weiter�bertragung § 6 Abs. 5 Satz 4 EStG zu beachten.

48 Vgl. Stangl in Rçdder/Herlinghaus/van Lishaut, 2. Aufl.
2013, UmwStG, § 22 Rz. 143.

49 Vgl. Widmann in Widmann/Mayer, UmwG, UmwStG, § 22
UmwStG Rz. 212.

50 Zum engen Anwendungsbereich von § 24 Abs. 5 UmwStG
vgl. Niehus/Wilke, Die Besteuerung der Personengesell-
schaften, 7. Aufl. 2015, 185 ff.

51 Eine solche Sperrfristbehaftung gem. § 6 Abs. 5 Satz 4
EStG entsteht, wenn eine Zuordnung der stillen Reserven
zum �bertragenden nicht vorgenommen worden ist.

52 Vgl. BMF v. 8.12.2011, BStBl. I 2011, 1279, Rz. 23. Bei n�-
herem Hinsehen wirft diese Auffassung der Finanzverwal-
tung allerdings die Frage auf, wie zu verfahren ist, wenn
durch die nachfolgende �bertragung nach § 6 Abs. 5
Satz 3 EStG gar keine neue Sperrfrist ausgelçst wird, weil
durch Erg�nzungsbilanzen die stillen Reserven dem �ber-
tragenden zugeordnet worden sind. In diesen F�llen ist
m.E. davon auszugehen, dass die alte Sperrfrist weiter gilt.
Fraglich ist zudem, was sich bei einer sperrfristbehafteten
Weiter�bertragung ergibt, bei der es nach Auffassung
der Finanzverwaltung zu einem Ersatz der alten durch
die neue Sperrfrist gekommen ist, wenn es nunmehr in-
nerhalb der neuen Sperrfrist zu einer Aufdeckung der stil-

len Reserven kommt. Diesbez�glich wird vertreten, den
r�ckwirkenden Teilwertansatz lediglich auf Ebene des
zweiten �bertragenden vorzunehmen, weil ja nur noch
diese zweite �bertragung sperrfristbehaftet sei, so Rogall/
Gerner, Ubg 2012, 81 (86 f.) mit Beispiel; ebenso BMF v.
8.12.2011, BStBl. I 2011, 1279, Rz. 23. Steuersystematisch
�berzeugend ist dies freilich nicht, w�rde es doch bedeu-
ten, das durch die erste �bertragung bewirkte interper-
sonelle �berspringen stiller Reserven zu akzeptieren,
auch wenn die f�r diese �bertragung urspr�nglich gel-
tende Sperrfrist ggf. noch gar nicht abgelaufen ist; vgl.
Niehus/Wilke in HHR, § 6 EStG Anm. 1625. Zutreffend
w�re es vielmehr, wenn die nachfolgende �bertragung
nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG keine Verletzung der vorheri-
gen Frist bewirken, diese jedoch weiterhin, ggf. neben ei-
ner neu bewirkten zweiten Frist, weitergelten w�rde, vgl.
hierzu Kçrner, DB 2010, 1315 f.

53 Vgl. BMF v. 8.12.2011, BStBl. I 2011, 1279, Rz. 23.
54 Vgl. BMF v. 8.12.2011, BStBl. I 2011, 1279, Rz. 33.
55 Vgl. BFH v. 19.10.1998 – VIII R 69/95, BStBl. II 2000, 230;

Siegmund/Ungemach, NWB 2011, 2859; Ley in FS Lang,
2010, 683 (684); Kulosa in Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016,
§ 6 Rz. 552.

56 Vgl. Weber-Grellet in Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 17
Rz. 138 f�r Anteile an Kapitalgesellschaften.
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schaftsg�tern, die dem Privatvermçgen entstammen,
infolge des Eink�nftedualismus grunds�tzlich nicht
steuerbar, es sei denn, § 17, § 20 Abs. 2 oder § 23 EStG
w�re tatbestandlich erf�llt.57 Ist Letzteres der Fall, so
wird man wegen der Steuerbarkeit bestrebt sein, bei
vorliegenden Wertsteigerungen eine mçglicherweise
gew�nschte Aufdeckung der stillen Reserven nicht im
Wege der �bertragung gegen Gew�hrung von Gesell-
schaftsrechten, sondern vielmehr qua Einlage herbei-
zuf�hren (dazu sogleich), w�hrend im Fall von Wert-
minderungen das Gegenteil gilt; hier bietet sich zur
Realisierung eines steuerbaren Ver�ußerungsverlusts58

die Bewirkung eines tausch�hnlichen Vorgangs an.

Werden Wirtschaftsg�ter des Privatvermçgens unent-
geltlich auf die Personengesellschaft �bertragen, so
handelt es sich um eine Einlage. Insoweit ist auch bei
steuerverhafteten Wirtschaftsg�tern des Privatver-
mçgens kein steuerbarer Realisationstatbestand gege-
ben, da sowohl § 17, § 20 Abs. 2 als auch § 23 EStG
tatbestandlich die Ver�ußerung des betreffenden Wirt-
schaftsguts erfordern; daran aber fehlt es im Fall der
Einlage. Bez�glich der Einlagebewertung ist zu diffe-
renzieren: War das �bertragene Wirtschaftsgut im Pri-
vatvermçgen nach den § 17 bzw. § 20 Abs. 2 EStG
steuerverstrickt oder ist es innerhalb von drei Jahren
vor der Einlage angeschafft oder hergestellt worden, so
erfolgt gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchstabe a), b)
bzw. c) EStG die Bewertung der Einlage zu Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten, so dass eine Auf-
deckung der im Privatvermçgen entstandenen stillen
Reserven unterbleibt; vielmehr werden diese in das Be-
triebsvermçgen hinein verlagert und sind fortan dort
(weiterhin) steuerverhaftet.59 Insofern kann man hier
von einer Art „Buchwert�bertragung“ sprechen.60 Bei
allen anderen Wirtschaftsg�tern ist die Einlage gem.
§ 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG zum Teilwert zu bewerten, so
dass bei bestehenden stillen Reserven ein nicht steuer-
barer step-up stattfindet. Ausweislich des Eink�nfte-
dualismus ist dies zutreffend, da andernfalls die im Pri-
vatvermçgen entstandenen Wertsteigerungen in die
Steuerbarkeit verlagert w�rden. Die Bewertung zum
Teilwert gilt dabei auch f�r solche Wirtschaftsg�ter, die
nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG steuerverhaftet

sind,61 allerdings ist hier § 23 Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 EStG
zu beachten, woraufhin bei einer Ver�ußerung inner-
halb von zehn Jahren seit der urspr�nglichen Anschaf-
fung die Einlage als Ver�ußerung i.S.d. § 23 EStG gilt.
In diesem Fall wird folglich der urspr�nglich nicht
steuerbare step-up im Zeitpunkt des Zuflusses des Ver-
�ußerungspreises in einen steuerbaren Vorgang ver-
wandelt.62

bb) Generierung von Gewinnminderungspotential

Erfolgt die �bertragung gegen Gew�hrung von Gesell-
schaftsrechten, so hat die aufnehmende Personenge-
sellschaft das eingebrachte Wirtschaftsgut gem. § 6
Abs. 6 Satz 1 EStG mit dem gemeinen Wert der ge-
w�hrten Gesellschaftsrechte zu aktivieren,63 welche
dem gemeinen Wert des betreffenden Wirtschaftsguts
entsprechen64. In Hçhe der Anschaffungskosten ent-
steht bei der Personengesellschaft zuk�nftiges Ge-
winnminderungspotential, welches bei abnutzbaren
Wirtschaftsg�tern des Anlagevermçgens grunds�tzlich
durch die Absetzung f�r Abnutzung periodisiert be-
r�cksichtigt wird. Im Fall unentgeltlicher �bertragun-
gen ergibt sich das zuk�nftige Gewinnminderungs-
potential aus der Einlagebewertung, und entspricht
folglich grunds�tzlich dem Teilwert des Wirtschafts-
guts, es sei denn, dass die Einlage gem. § 6 Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 Buchstabe a), b) bzw. c) EStG mit den (fort-
gef�hrten) Anschaffungs- oder Herstellungskosten zu
bewerten ist. Bez�glich der Nutzung des durch die Ein-
lagebewertung geschaffenen Aufwandspotentials be-
stehen jedoch zumindest zwei Probleme:

So ist bei abnutzbaren Wirtschaftsg�tern die durch die
Einlagebewertung erzeugte AfA-Bemessungsgrund-
lage nach Maßgabe von § 7 Abs. 1 Satz 5 EStG ggf. um
die AfA-Betr�ge65 zu vermindern, die der Steuerpflich-
tige zuvor f�r das betreffende Wirtschaftsgut innerhalb
der �berschusseinkunftsarten vorgenommen hat.66

Idealtypisch hat dies zur Folge, dass nach erfolgter Ein-
lage und vollst�ndiger AfA �ber die betriebsgewçhnli-
che Nutzungsdauer noch ein Restwert i.H.d. zuvor im
Privatvermçgen innerhalb der �berschusseinkunfts-
arten vorgenommenen AfA-Betr�ge verbleibt.67 § 7

57 Erg�nzend sei angemerkt, dass die �bertragung von
sperrfristbehafteten Anteilen i.S.v. § 22 Abs. 1 UmwStG
aus dem Privatvermçgen gegen Gew�hrung von Gesell-
schaftsrechten auf eine Mitunternehmerschaft die Aus-
lçsung eines Einbringungsgewinns I bewirken kann (vgl.
Schmitt in Schmitt/Hçrtnagl/Stratz, UmwG/UmwStG,
7. Aufl. 2016, § 22 UmwStG Rz. 34). Insofern besteht kein
Unterschied zur Einbringung solcher Anteile aus dem Be-
triebsvermçgen (s. hierzu II.2.a).

58 Vgl. zu Wirtschaftsg�tern i.S.v. § 17 EStG H 17 (8) EStH
2015.

59 Dies bedeutet zugleich, dass nunmehr die einkunftsarten-
spezifischen Regelungen, die bei einer steuerbaren Reali-
sierung im Privatvermçgen zur Anwendung gelangt w�-
ren, nicht mehr anwendbar sind, so etwa bei Anteilen
i.S.v. § 17 EStG die Freibetragsregelung des § 17 Abs. 3
EStG, bei Anteilen i.S.v. § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG gilt statt
den Besonderheiten der Abgeltungsteuersystematik das
Teileink�nfteverfahren, und bei Wirtschaftsg�tern, die
nach § 23 EStG steuerverhaftet waren, entf�llt beispiels-
weise die Freigrenzenregelung des § 23 Abs. 3 Satz 5
EStG.

60 Zur Frage, wem die stillen Reserven anschließend zuzu-

rechnen sind, s. unter III.2.
61 Es sei denn, es ist ein Anwendungsfall von § 6 Abs. 1 Nr. 5

Satz 1 Buchstabe a) EStG gegeben.
62 Gem�ß § 23 Abs. 3 Satz 6 EStG sind Gewinne oder Verlus-

te f�r das Kalenderjahr, in dem der Preis f�r die Ver�uße-
rung aus dem Betriebsvermçgen zugeflossen ist, anzuset-
zen.

63 Vgl. Tiede, StuB 2011, 610 (611).
64 Aus diesem Umstand d�rfte sich die Formel des BFH er-

kl�ren, wonach die empfangende Personengesellschaft
als Anschaffungskosten den gemeinen Wert des erlangten
Wirtschaftsguts anzusetzen habe, vgl. BFH v. 19.10.1998
– VIII R 69/95, BStBl. II 2000, 230; v. 24.1.2008 – IV R 37/06,
BStBl. II 2011, 617.

65 Sowie Absetzungen f�r Substanzverringerung, Sonder-
abschreibungen und erhçhte Abschreibungen.

66 Zu den mçglichen Fallkonstellationen Kulosa in Schmidt,
EStG, 35. Aufl. 2016, § 7 Rz. 80. Zur Bedeutung von § 7
Abs. 1 Satz 5 EStG im Fall der Einlagebewertung nach
§ 6 Abs. 1 Nr. 5 a) EStG Levedag, DStR 2010, 249 (251).

67 Vgl. Kulosa in Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 7 Rz. 80;
Levedag, DStR 2010, 249 (251).
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Abs. 1 Satz 5 EStG verschiebt folglich die vollst�ndige
Aufwandswirksamkeit des durch die Einlagebewer-
tung geschaffenen Gewinnminderungspotentials auf
den Zeitpunkt der Ver�ußerung des Wirtschaftsguts,
dessen Entnahme oder dessen Bewertung mit einem
Teilwert, der die Summe der vor der Einlage vorgenom-
menen AfA-Betr�ge unterschreitet.68 Ist das Wirt-
schaftsgut hingegen durch einen tausch�hnlichen Vor-
gang �bertragen worden, so ist die Anwendung von § 7
Abs. 1 Satz 5 EStG ausgeschlossen, da der Einlagetat-
bestand nicht erf�llt ist, woraufhin es nicht zu einer Ver-
minderung der AfA-Bemessungsgrundlage kommt.69

Schwierigkeiten bei der Nutzung des Aufwandspoten-
tials ergeben sich auch bez�glich eines im Privatver-
mçgen entdeckten und sodann ins Betriebsvermçgen
eingelegten Bodenschatzes. Zwar ist nach dem Be-
schluss des Großen Senats des BFH die Einlage mit
dem Teilwert zu bewerten, so dass zun�chst ein ent-
sprechendes Gewinnminderungspotential geschaffen
wird, allerdings versagt der Große Senat in diesen F�l-
len mit Verweis auf § 11d Abs. 2 EStDV die Vornahme
von Absetzungen f�r Substanzverringerung.70 Im An-
schluss daran hat der III. Senat des BFH zudem eine ab-
baubedingte Teilwertabschreibung des Bodenschatzes
ausgeschlossen.71 Es ist daher festzuhalten, dass weder
durch Vornahme einer AfS noch imWege der Teilwert-
abschreibung eine sukzessive Umwandlung des Ein-
lagewerts in Aufwand erreicht werden kann. Nach
wohl h.M. wird dabei, steuersystematisch zutreffend, in
dem Ausmaß, in dem keine AfS bzw. Teilwertabschrei-
bungen vorgenommen werden d�rfen, eine aufwands-
wirksame Ber�cksichtigung des Einlagewerts nicht nur
aufgeschoben, sondern vielmehr endg�ltig unter-
dr�ckt, da im Fall der Ver�ußerung oder Entnahme des
Bodenschatzes lediglich ein um die Absetzungsbetr�ge
aufwandsneutral verminderter Buchwert dem Ver-
�ußerungspreis bzw. Entnahmewert gegen�berzustel-
len ist.72 Im Unterschied zu den vorstehend f�r den
Steuerpflichtigen nachteiligen Auswirkungen im Fall
der verdeckten Einlage steht im Fall des entgeltlichen
Erwerbs eines Bodenschatzes einer Vornahme von AfS
auf Basis der sodann vorliegendenAnschaffungskosten
nichts imWege. Grunds�tzlich m�sste dies auch bei ei-
ner als tausch�hnlich qualifizierten �bertragung gegen
Gew�hrung von Gesellschaftsrechten gelten.73 Die Fi-

nanzverwaltung will allerdings auch bei einer �bertra-
gung gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten in-
soweit, als dem �bertragenden nachfolgend die von
der Personengesellschaft erwirtschafteten Eink�nfte
aus dem Abbau des Bodenschatzes zugerechnet wer-
den, eine AfS nicht zulassen, weil andernfalls die durch
§ 11d Abs. 2 EStDV und den Beschluss des Großen Se-
nats intendierte Vermeidung einer Nichtbesteuerung
der Substanzertr�ge entfiele.74 Zwar ist das Erreichen
dieser Nichtbesteuerung zweifelsohne das Ziel einer
solchen Gestaltung, die dagegen gerichtete Auffas-
sung der Finanzverwaltung erscheint jedoch kasuis-
tisch und wird, wenn man der Sichtweise folgt, dass
�bertragungen gegen Gew�hrung von Gesellschafts-
rechten entgeltliche Vorg�nge seien, zutreffend als
R�ckfall in die Bilanzb�ndeltheorie kritisiert.75

cc) Ver�ußerung i.S.d. gewerblichen Grundst�cks-
handels

Aus der Annahme der Tausch�hnlichkeit ergibt sich
zudem, dass bei Einbringung eines Grundst�cks in ei-
ne Personengesellschaft gegen Gew�hrung von Ge-
sellschaftsrechten dies als Grundst�cksver�ußerung im
Sinne der Rechtsgrunds�tze zum gewerblichen Grund-
st�ckshandel zu beurteilen ist.76 Sollte daraufhin ein
gewerblicher Grundst�ckshandel vorliegen, so hat dies
zur Folge, dass r�ckwirkend auf den Zeitpunkt des Be-
ginns des gewerblichen Grundst�ckshandels, d.h. den
Beginn der hierf�r notwendigen Vorarbeiten, eine
grunds�tzlich mit dem Teilwert77 zu bewertende Ein-
lage aus dem Privatvermçgen des Einbringenden in
das Betriebsvermçgen seines gewerblichen Grund-
st�ckshandels vorliegt78 und es folglich zu einer steuer-
lichen Verhaftung der nach diesem Zeitpunkt entste-
henden Wertsteigerungen kommt. Die �bertragung
des Grundst�cks gegen Gew�hrung von Gesellschafts-
rechten in das Gesamthandsvermçgen der Personen-
gesellschaft erfolgt sodann aus dem Betriebsvermçgen
des gewerblichen Grundst�ckshandels und ist gem. § 6
Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 EStG mit dem Buchwert im Zeit-
punkt der �bertragung zu bewerten. Unentgeltliche
�bertragungen in das Gesamthandsvermçgen der Per-
sonengesellschaft gelten hingegen nicht als Ver�uße-
rungen i.S.d. gewerblichenGrundst�ckshandels.79

68 Vgl. Brandis in Bl�mich, EStG, § 7 Rz. 265.
69 Vgl. BFH v. 24.1.2008 – IV R 37/06, BStBl. II 2011, 617; v.

24.1.2008 – IV R 66/05, BFH/NV 2008, 1301; v. 26.3.2015
– IV R 7/12, BFH/NV 2015, 1091.

70 Vgl. BFH v. 4.12.2006 – GrS 1/05, BStBl. II 2007, 508.
71 Vgl. BFH v. 22.8.2007 – III R 8/98, BFH/NV 2008, 33.
72 Vgl. Weber-Grellet, FR 2007, 515 (524); Kanzler, DStR

2007, 1101 (1107); differenzierend Paus, DStZ 2007, 523
(526). Aus dem Beschluss des GrS, in dem ausgef�hrt
wird, dass, soweit das eingelegte Kiesvorkommen vor sei-
nem [vollst�ndigen] Abbau aus dem Betriebsvermçgen
heraus ver�ußert werde, der verbliebene Buchwert gegen-
zurechnen sei, l�sst sich dies allerdings nur erahnen; inso-
weit ist die Kritik von Hoffmann (DStR 2007, 1783
[1786 ff.]) durchaus berechtigt.

73 Vgl. Kulosa in Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 7 Rz. 194.
74 Vgl. Bayerisches Landesamt f�r Steuern v. 20.1.2009, DStR

2009, 324.
75 Vgl. Kulosa in Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 7 Rz. 194.
76 Vgl. BFH v. 19.9.2002 – X R 51/98, BStBl. II 2003, 394 obi-

ter dictum; FG Hamburg v. 27.5.2009, EFG 2009, 1934,
rkr.; BMF v. 24.2.2004, BStBl. I 2004, 434, Rz. 7; Wacker in
Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 15 Rz. 56; a.A. FG M�ns-
ter v. 10.12.2001, EFG 2002, 324; Prinz, DStR 1996, 1145
(1151).

77 Es sei denn, die Einlage erfolgt innerhalb von drei Jahren
nach Anschaffung oder Herstellung.

78 Vgl. Bode in Bl�mich, EStG, § 15 Rz. 191.
79 Vgl. BMF v. 24.2.2004, BStBl. I 2004, 434, Rz. 7; a.A. wohl

Buge in HHR, § 15 EStG Anm. 1133.
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3. Tatbestandsmerkmale von �bertragungen
gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten
und unentgeltlichen �bertragungen

Folgt man der Auffassung, dass Sacheinbringungen,
soweit sie gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten
erfolgen, entgeltlichen Charakter aufweisen, und da-
mit zu anderen unmittelbaren bzw. mittelbaren Rechts-
folgen als unentgeltliche �bertragungen f�hren, so
ergibt sich daraus die Notwendigkeit, beide �bertra-
gungsformen voneinander zu unterscheiden. Zuvor
seien jedoch beide �bertragungsformen gegen�ber
tats�chlich entgeltlichen Vorg�ngen abgegrenzt.

�bertragungen gegen Gew�hrung von Gesellschafts-
rechten und unentgeltlichen �bertragungen ist ge-
mein, dass sie beide auf einer gesellschaftsrechtlichen
Veranlassung beruhen80 und eine Mehrung des Eigen-
kapitals der Personengesellschaft bewirken. Buchhal-
terisch wird diese Mehrung der Haftungssubstanz
dadurch zum Ausdruck gebracht, dass die Gegen-
buchung auf einemKapitalkonto erfolgt, welches durch
laufende Verluste oder aber auch (erst) durch die Be-
r�cksichtigung bei der Ermittlung des Abfindungsgut-
habens im Zeitpunkt des Ausscheidens des Gesell-
schafters bzw. der Beendigung der Gesellschaft belas-
tet werden kann.81 Erfolgt die Gegenbuchung hin-
gegen auf einem Darlehenskonto des Gesellschafters,
so kann dem weder eine unentgeltliche �bertragung
zugrunde liegen, da der �bertragende Gesellschafter ja
eine entsprechende Forderung als Gegenleistung er-
langt, folglich gerade nicht unentgeltlich �bertragen
hat, noch um eine �bertragung gegen Gew�hrung von
Gesellschaftsrechten, damit dem Begriff des Darlehens
eine Verlustbeteiligung des Gl�ubigers grunds�tzlich
unvereinbar ist.82 Vielmehr handelt es sich insofern um
einen „normalen“ entgeltlichen Vorgang,83 und die auf
Ebene derGesellschaft einzubuchendeVerbindlichkeit
stellt Fremdkapital dar.

Wendet man sich nunmehr der Abgrenzung zwischen
einer unentgeltlichen �bertragung und einer solchen
gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten zu, so
scheint diese Frage auf den ersten Blick einfach zu be-
antworten zu sein: Zwar bewirken, wie ausgef�hrt, bei-
de �bertragungsarten eine Erhçhung des Eigenkapi-
tals der Personengesellschaft, allerdings erbringt nach
h.M. bei einer �bertragung gegenGew�hrung vonGe-
sellschaftsrechten die Personengesellschaft mit eben

diesen Gesellschaftsrechten eine Gegenleistung,84

w�hrend bei der unentgeltlichen �bertragung keiner-
lei Gegenleistungen seitens der Personengesellschaft
vorliegen, da weder ein Entgelt gezahlt noch Gesell-
schaftsrechte gew�hrt werden.85 Es ist daher zu fragen,
unter welchen Voraussetzungen eine Gew�hrung von
Gesellschaftsrechten vorliegt.

a) Zum Begriff der Gesellschaftsrechte

Zivilrechtlich ist unter dem Begriff der Gesellschafts-
rechte der Gesellschaftsanteil im Ganzen zu begrei-
fen, der „als der Inbegriff der mitgliedschaftlichen
Rechte die gesamte Beteiligung des Gesellschafters
[umfasst]“86. Im Einzelnen handelt es sich dabei um
Vermçgensrechte87 (Gewinnbezugs- und Entnahme-
rechte88, Anspruch auf Zahlung des Auseinanderset-
zungsguthabens89) einerseits und Teilhaberechte90

(Gesch�ftsf�hrungsbefugnis, Stimm-, Kontroll- und In-
formationsrechte) andererseits. Umstritten ist aller-
dings, welche Komponenten der Vermçgens- und/
oder Teilhaberechte betroffen sein m�ssen, damit f�r
steuerrechtliche Belange eine Ver�nderung der Ge-
sellschaftsrechte anzunehmen ist. Dabei lassen sich
folgende Grundpositionen unterscheiden:

Zum einen besteht die Auffassung, dass eine �bertra-
gung gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten nur
dann und insoweit vorliege, als der Einbringende ein
derart werthaltiges Wirtschaftsgut bzw. eine Sach-
gesamtheit �bertragen musste, um im Gegenzug seine
Mitunternehmerstellung mit der angestrebten Betei-
ligungsquote zu erlangen bzw. diese in dem intendier-
ten Umfang auszuweiten. Entscheidend ist danach
folglich, dass sich im Gegenzug seine quotalen Betei-
ligungsrechte, insbesondere seine Gewinnbezugsrech-
te und sein Anspruch an dem nach Einlagenr�ck-
gew�hr verbleibenden Auseinandersetzungsgutha-
ben, und ggf. auch seine Stimmrechte erhçhen.91 Er-
kennbar sucht man nach etwas, was die aufnehmende
Personengesellschaft als Gegenleistung hingegeben
kçnne, und im Kern meint man dieses in der Zusage ei-
ner erhçhten Gewinnbeteiligungsquote gefunden zu
haben. Daraus ergibt sich unweigerlich die Schlussfol-
gerung, dass bei einer Einbringung, welche nicht die
quotalen Beteiligungsrechte des Einbringenden be-
r�hrt, keineGew�hrung vonGesellschaftsrechten, son-
dern vielmehr eine unentgeltliche �bertragung anzu-

80 Die von § 6 Abs. 4 EStG erfasste unentgeltliche �bertra-
gung aus betrieblichen Gr�nden des �bertragungsemp-
f�ngers sei hier ausgeklammert; zum Konkurrenzverh�lt-
nis zu § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG s. Niehus/Wilke in HHR, § 6
EStG Anm. 1411.

81 St�ndige Rechtsprechung vgl. etwa BFH v. 15.5.2008 – IV
R 46/05, BStBl. II 2008, 812; v. 26.6.2007 – IV R 29/06,
BStBl. II 2008, 103; v. 27.6.1996 – IV R 80/95, BStBl. II 1997,
36; Carl�/Bauschatz, FR 2002, 1153 (1159); Kahle, DStZ
2010, 720 (722 f.); Hoffmann in Beck’sches Handbuch der
Personengesellschaften, 4. Aufl. 2014, § 5 Rz. 68; Wacker
in Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 15a Rz. 87;Wendt, Stbg
2010, 145 (148); Patt in Dçtsch/Pung/Mçhlenbrock, KStG,
§ 24 UmwStG Tz. 61.

82 Huber, Vermçgensanteil, Kapitalanteil und Gesellschafts-
anteil an Personengesellschaften des Handelsrechts, 1970,
248; BFH v. 27.6.1996 – IV R 80/95, BStBl. II 1997, 36.

83 Vgl. zu �bertragungen aus dem Privatvermçgen BMF v.
11.7.2011, BStBl. I 2011, 713 unter I. 2.; zu �bertragungen

aus dem Betriebs- bzw. Sonderbetriebsvermçgen BMF v.
8.12.2011, BStBl. I 2011, 1279, Rz. 14, zu § 24 UmwStG
BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314, Rz. 24.07.

84 Siehe II.1.
85 Vgl. Roser, FR 2002, 309 (313);Wendt, FR 2002, 51 (58).
86 Vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 47 III

1; Huber, Vermçgensanteil, Kapitalanteil und Gesell-
schaftsanteil an Personengesellschaften des Handels-
rechts, 1970, 11.

87 Hierzu K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 47
IV.

88 Vgl. M�ller in Beck’sches Handbuch der Personengesell-
schaften, 4. Aufl. 2014, § 4 Rz. 127 ff., 148 ff.

89 Vgl. Enzinger in M�nchKomm/HGB, 3. Aufl. 2011, § 109
Rz. 29.

90 Hierzu K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 47
V.

91 Vgl. D�ll/Fuhrmann/Eberhard, DStR 2000, 1713 (1716);
Kemper/Konold, DStR 2000, 2119 (2121).
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nehmen w�re.92 Der Auffassung, wonach es f�r eine
Gew�hrung von Gesellschaftsrechten erforderlich sei,
dass sich durch die �bertragung insbesondere das Ge-
winnbezugsrecht als wirtschaftlich bedeutsames Ge-
sellschaftsrecht ver�ndere, ist nunmehr auch der IV. Se-
nat des BFH gefolgt.93 Dabei stelle der im Rahmen der
Auseinandersetzung dem Gesellschafter zustehende
Anspruch auf R�ckzahlung der geleisteten Einlage
schon im Ansatz kein Gesellschaftsrecht dar, welches
die Gesellschaft als Entgelt f�r die Einbringung eines
Wirtschaftsguts demGesellschafter gew�hren kçnne.94

Folglich liegt nach Auffassung des IV. Senats eine Ein-
bringung gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten
und damit ein entgeltlicher Vorgang nicht vor, wenn
sich durch die Einbringung f�r den �bertragenden le-
diglich sein Anspruch auf Einlagenr�ckgew�hr er-
hçht.95 Diese Sichtweise erweist sich allerdings als pro-
blematisch, wenn sich die Gewinnbeteiligung gar nicht
an der vermçgensm�ßigen Beteiligung, sondern viel-
mehr an den individuellen, nicht kapitalgebundenen
Beitr�gen der Gesellschafter orientiert, und die Kapital-
konten der Gesellschafter lediglich Stimmrechte ver-
mitteln, was etwa bei freiberuflichen Mitunternehmer-
schaften der Fall sein kann. Sodann w�ren, wenn man
der vorstehenden Grundposition folgt, bei solchen Mit-
unternehmerschaften keinerlei �bertragungen gegen
Gew�hrung von Gesellschaftsrechten denkbar und
beispielsweise § 24 UmwStG nicht anwendbar.96 Ab-
hilfe erg�be sich, wenn man entweder auch die Ge-
w�hrung von Stimmrechten als Gew�hrung von Ge-
sellschaftsrechten begriffe,97 oder, wie nachfolgend
dargestellt, bereits in der Erhçhung des R�ckgew�hrs-
anspruches im Fall der Beendigung der Gesellschaft ei-
ne solche erblickte.

Im Unterschied zu der vorstehenden Grundposition
wird vertreten, dass, selbst wenn die quotale Betei-
ligung des Einbringenden am Ergebnis und den stillen
Reserven der Gesellschaft infolge der �bertragung
unver�ndert bleiben, eine Gew�hrung von Gesell-
schaftsrechten bereits darin zu erblicken sei, dass dem
�bertragenden im Fall des Ausscheidens bzw. der Be-
endigung der Gesellschaft ein summenm�ßig be-
stimmter Anspruch auf R�ckgew�hr der von ihm er-
brachten Einlagen zusteht.98 Im Kern basiert diese –
m.E. zutreffende – Auffassung auf der �berlegung,
dass bei Personengesellschaften die Eigenkapitalbei-
tr�ge dem jeweiligen Gesellschafter zugeordnet wer-

den, es folglich, wie Reiß99 ausf�hrt, hier kein frei
schwebendes Kapital gibt. Der nach Maßgabe dieser
gesellschafterbezogenen Zuordnung bei Ausscheiden
des betreffenden Gesellschafters bzw. bei Beendigung
der Gesellschaft sich gem. § 733 Abs. 2 BGB100 bzw.
§ 155 Abs. 1 HGB101 ergebende R�ckgew�hranspruch
stellt dabei ein unmittelbares Recht aus dem Gesell-
schaftsverh�ltnis dar, so dass auch insoweit von einer
�bertragung gegen Ver�nderung seiner Gesellschafts-
rechte auszugehen ist. Dem steht nicht entgegen, dass
es sich bei dem Auseinandersetzungsanspruch des Ge-
sellschafters nicht um einen bereits bestehenden An-
spruch, der nur noch f�llig ist, sondern vielmehr um ei-
nen k�nftigen Anspruch handelt, der erst mit demAus-
scheiden des Gesellschafters oder der Auflçsung der
Gesellschaft entsteht. Da sein Rechtsgrund mit dem
Abschluss des Gesellschaftsvertrags gelegt wird, ent-
steht gesellschaftsrechtlich veranlasst eine gesicherte
Position in Form einer bestimmten Erwerbsaussicht f�r
den Gesellschafter; seinem Kern nach ist der Anspruch
daher bereits zu diesem Zeitpunkt vorhanden.102 Aus
alledem folgt, dass jedwede wertm�ßig auf einem Ei-
genkapitalkonto des Einbringenden gegengebuchte
�bertragung eines Wirtschaftsguts bzw. einer Sach-
gesamtheit als eine �bertragung gegen Gew�hrung
von (eigenen) Gesellschaftsrechten zu werten ist; auf
welchemKapitalkonto die Buchung dabei im Einzelnen
erfolgt, ist insoweit unerheblich.103 Eine unentgeltliche
�bertragung kann insoweit nicht vorliegen, da keine
Entreicherung des �bertragenden eingetreten ist.

Zwar mag ein gewisses Stçrgef�hl bestehen, bereits in
der Gutschrift auf irgendeinem Kapitalkonto des �ber-
tragenden eine Gew�hrung von Gesellschaftsrechten
durch die aufnehmende Personengesellschaft zu erbli-
cken, da man mit dem Begriff der Gew�hrung unwei-
gerlich das Erbringen einer tats�chlichen Gegenleis-
tung seitens der Gesellschaft verbindet. Dieses Stçrge-
f�hl steht jedoch nicht der hier vertretenen Abgren-
zung der Gesellschaftsrechte entgegen, sondern ist
vielmehr ein erstes Argument gegen die Auffassung,
dass gesellschaftsrechtlich veranlasste �bertragungen
tausch�hnliche Vorg�nge seien; dazu sp�ter mehr.104

Gleichwohl sei die verfehlte Formulierung des Gesetz-
gebers von �bertragungen gegen Gew�hrung von
Gesellschaftsrechten nachfolgend auch dann verwen-
det, wenn schlicht die Gutschrift auf einem Kapital-
konto des �bertragenden gemeint ist.

92 Vgl. van Lishaut, DB 2000, 1784 (1786); D�ll/Fuhrmann/
Eberhard, DStR 2000, 1713 (1716); Kemper/Konold, DStR
2000, 2119 (2121); Schneider/Oepen, FR 2009, 660 (661);
Stçcker in Korn, EStG, § 4 Rz. 309.1.

93 Vgl. BFH v. 29.7.2015 – IV R 15/14, BFH/NV 2016, 453,
Rz. 29.

94 Vgl. BFH v. 29.7.2015 – IV R 15/14, BFH/NV 2016, 453,
Rz. 28; v. 4.2.2016 – IV R 46/12, DStR 2016, 662, Rz. 29.

95 Vgl. BFH v. 29.7.2015 – IV R 15/14, BFH/NV 2016, 453,
Rz. 26; v. 4.2.2016 – IV R 46/12, DStR 2016, 662, Rz. 27.

96 Instruktiv Demuth in Eisgruber, UmwStG, § 24 Rz. 81 f.
97 So Demuth in Eisgruber, UmwStG, § 24 Rz. 82; a.A. zu

�bertragungen von Einzelwirtschaftsg�tern aus dem Pri-
vatvermçgen BMF v. 11.7.2011, BStBl. I 2011, 713 unter
I.1. sowie zu § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG BMF v. 8.12.2011,
BStBl. I 2011, 1279, Rz. 14.

98 Reiß in Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 15 Rz. 382; Nie-
hus/Wilke in HHR, § 6 EStG Anm. 1559;Geissler in HHR,
§ 16 EStG Anm. 106; auch Rçhrig/Doege, DStR 2006,

489 (499).
99 Vgl. Reiß, DB 2005, 358 (360).

100 Vgl. hierzu Sch�fer in M�nchKomm/BGB, 6. Aufl. 2013,
§ 733 Rz. 13.

101 Vgl. hierzu K. Schmidt in M�nchKomm/HGB, 3. Aufl.
2011, § 155 Rz. 21. Dabei werden ebenso wie bei der
GbR auch bei der OHG bzw. KG durch die Bezugnahme
auf die Kapitalanteile unterschiedliche hohe Einlagen
der Gesellschafter ber�cksichtigt, so dass sich ein den
§§ 733 bis 735 BGB entsprechendes Ergebnis ergibt, vgl.
Huber, Vermçgensanteil, Kapitalanteil und Gesell-
schaftsanteil an Personengesellschaften des Handels-
rechts, 1970, 181 f.; Carl�/Bauschatz, FR 2002, 1153
(1154).

102 Vgl. BGH v. 11.7.1988 – II ZR 281/87, NJW 1989, 453.
103 Vgl. Reiß in Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 15 Rz. 382;

Crezelius, DB 2004, 397 (401); Hoffmann, GmbHR 2008,
551 (553).

104 Siehe III.



StuW 1/2017 Niehus, Zur (Nicht)tausch�hnlichkeit von Sacheinbringungen in Mitunternehmerschaften 37

F�r die hier vertretene Abgrenzung der Gesellschafts-
rechte spricht auch, dass in § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 und
Nr. 2 EStG eine konkrete Benennung der relevanten
Gesellschaftsrechte nicht erfolgt ist.105 Und schließlich
l�sst sich f�r diese Sichtweise anf�hren, dass, wenn
die Verteilung des Jahresergebnisses, anders als es in
der Praxis in der Mehrzahl der F�lle gegeben ist,106

nicht nach dem Verh�ltnis der Kapitalanteile, sondern
stattdessen nach Maßgabe des § 121 HGB erfolgen
sollte, dem Kapitalanteil nur noch eine eng begrenzte
Verteilungsfunktion insoweit zukommt, als er aus dem
Jahresgewinn mit 4 % zu verzinsen ist, w�hrend der
danach verbleibende Restgewinn nach Kçpfen verteilt
wird.107 Diese eingeschr�nkte Verteilungsfunktion des
Kapitalanteils relativiert die Bedeutung des Gewinn-
bezugsrechts gegen�ber den �brigen Komponenten
der Gesellschaftsrechte. Dies gilt erst recht, wenn dem
Kapitalanteil aufgrund gesellschaftsrechtlicher Verein-
barung �berhaupt keine Verteilungsfunktion mehr zu-
kommt, sondern dieser lediglich f�r die Verteilung der
Stimmrechte ausschlaggebend ist.108

b) Buchhaltungskasuistik nach h.M. und Finanz-
verwaltung

Unabh�ngig davon, ob man der Auffassung folgt, wo-
nach nur bei einer Ver�nderung der quotalen Betei-
ligungsrechte eine Gew�hrung von Gesellschaftsrech-
ten anzunehmen sei, oder aber eine solche bereits in
der Erhçhung des R�ckgew�hranspruchs erblickt, be-
steht gleichwohl die Notwendigkeit, die �bertragung
gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten gegen-
�ber der unentgeltlichen �bertragung abzugrenzen,
wobei sich Unterschiede sowohl bez�glich der Rele-
vanz der Abgrenzung als auch des Grenzverlaufs erge-
ben. Bei dieser gebotenen Qualifizierung der Einbrin-
gungsvorg�nge stellen sowohl die h.M. im Schrifttum
als auch Finanzverwaltung und Rechtsprechung ent-
scheidend auf denCharakter der in der Gegenbuchung
angesprochenen Kapitalkonten ab. Dabei hat ins-
besondere die Finanzverwaltung einen bunten Reigen
buchhalterischer Kasuistik entwickelt.109

aa) Gegenbuchung auf dem einen Kapitalkonto bzw.
dem Kapitalkonto I

Wird f�r den Gesellschafter nur ein Kapitalkonto ge-
f�hrt und erhçht sich dieses durch die �bertragung ei-
nes Wirtschaftsguts, so liegt unstreitig eine �bertra-
gung gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten vor,
da sich im Gegenzug s�mtliche Vermçgensrechte, mit-
hin sowohl seine Gewinnbezugsrechte, seine Aus-
einandersetzungsanspr�che als auch seine Entnahme-
rechte, erhçhen.110 Innerhalb eines Mehrkontenmo-
dells ist dies regelm�ßig dann der Fall, wenn die Ge-
genbuchung vollst�ndig auf dem Festkapitalkonto
bzw. demKapitalkonto I des Einbringenden erfolgt.111

Demgegen�ber sind bez�glich der Frage, ob auch bei
einer ganz oder teilweise erfolgenden Buchung auf ei-
nem variablen Kapitalkonto des Einbringenden, z.B.
dem Kapitalkonto II, bzw. auf einem gesamth�nderisch
gebundenen R�cklagenkonto noch eine Gew�hrung
von Gesellschaftsrechten gegeben ist, die Auffassun-
gen geteilt.

bb) Ausschließliche Gegenbuchung auf dem
Kapitalkonto II

Noch bis vor kurzem vertrat die Finanzverwaltung die
Auffassung, dass innerhalb eines Zweikontenmo-
dells112 auch bei ausschließlicher Gegenbuchung auf
dem variablen, f�r die Beteiligungsquote nicht maß-
gebenden Kapitalkonto II eine Gew�hrung von Gesell-
schaftsrechten vorliege, weil das Kapitalkonto II nur ei-
nen buchm�ßigen Teil des einheitlichen Kapitalanteils
des Gesellschafters darstelle.113 Im Schrifttum wird der
Charakter des Kapitalkontos II unterschiedlich beur-
teilt: Teilweise wird der vormaligen Argumentation der
Finanzverwaltung gefolgt und vorwiegendmit Verweis
auf die Einheitlichkeit des Kapitalanteils auch die aus-
schließliche Gegenbuchung auf dem Kapitalkonto II
als Gew�hrung von Gesellschaftsrechten verstan-
den.114 Zwar ist dies m.E. im Ergebnis zutreffend, die
eher formale Begr�ndung, dass es sich um einen ein-
heitlichen Kapitalanteil handele, der eben nur �ber

105 Vgl.Niehus/Wilke in HHR, § 6 EStG Anm. 1559.
106 Vgl. hierzu Priester in M�nchKomm/HGB, 3. Aufl. 2011,

§ 121 Rz. 35.
107 Vgl.Huber, ZGR 1988, 1 (5).
108 Die Auffassung der Finanzverwaltung, dass die bloße

Gew�hrung von Stimmrechten allein keine Gegenleis-
tung im Sinne einer Gew�hrung von Gesellschaftsrech-
ten f�r die �bertragung darstelle, weil dadurch keine
vermçgensm�ßige Beteiligung an der Personengesell-
schaft vermittelt werde (vgl. BMF v. 11.7.2011, BStBl. I
2011, 713 unter I.1.), ist allerdings insoweit verwirrend,
als jede hier in Rede stehende �bertragung zu einer ver-
mçgensm�ßigen Abbildung im Eigenkapital der Per-
sonengesellschaft f�hrt und damit zwangsl�ufig auch
irgendjemanden eine vermçgensm�ßige Beteiligung ver-
mittelt. Es ist zu mutmaßen, dass die Finanzverwaltung
mit ihrer Aussage zum Ausdruck bringen mçchte, dass
eine ihrer Auffassung nach unentgeltliche �bertragung,
z.B. weil die Gutschrift ausschließlich auf dem gesamt-
h�nderisch gebundenen Kapitalr�cklagenkonto erfolgte,
auch durch die Gew�hrung von Stimmrechten nicht zu
einer entgeltlichen �bertragung wird. Nach der hier ver-
tretenen Auffassung, kommt es auf die Gew�hrung von
Stimmrechten f�r die Frage, ob Gesellschaftsrechte ge-
w�hrt worden sind, ohnehin nicht an.

109 Vgl. BMF v. 11.7.2011, BStBl. I 2011, 713 zu Einbringun-
gen aus dem Privatvermçgen; BMF v. 8.12.2011, BStBl. I
2011, 1279, Rz. 14 zu �bertragungen i.S.v. § 6 Abs. 5
Satz 3 EStG; BMF v. 11.11.2011, BStBl. II 2011, 1314,
Rz. 24.07 zu § 24 UmwStG.

110 Vgl. BMF v. 11.7.2011, BStBl. I 2011, 713 unter I.
111 Vgl. BMF v. 11.7.2011, BStBl. I 2011, 713 unter I.1. zu

Einbringungen aus dem Privatvermçgen; BMF v.
8.12.2011, BStBl. I 2011, 1279, Rz. 14 zu �bertragungen
i.S.v. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG; BMF v. 11.11.2011, BStBl. II
2011, 1314, Rz. 24.07 zu § 24 UmwStG; Patt in Dçtsch/
Pung/Mçhlenbrock, KStG/EStG, § 24 UmwStG Tz. 108;
Ley, K�SDI 2009, 16678 (16681); Carl�/Bauschatz, FR
2002, 1153 (1162); BFH v. 29.7.2015 – IV R 15/14, BFH/
NV 2016, 453; v. 4.2.2016 – IV R 46/12, DStR 2016, 662.

112 Zur Rechtsnatur des Kapitalkontos II im Drei- und Vier-
kontenmodell s.Carl�/Bauschatz, FR 2002, 1153 (1158 f.).

113 Vgl. zu § 24 UmwStG BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011,
1314, Rz. 24.07; zuEinbringungenausdemPrivatvermçgen
BMF v. 11.7.2011, BStBl. I 2011, 713 unter II. 2.a); zu § 6
Abs. 5EStGBMFv. 8.12.2011, BStBl. I 2011, 1279, Rz. 14.

114 Vgl. Bolk, Bilanzierung und Besteuerung der Personen-
gesellschaft und ihrer Gesellschafter, Rz. 10.6; Wißborn,
NWB 2011, 2694 (2696); Schlçßer/Schley in Haritz/Men-
ner, 4. Aufl. 2015, § 24 Anm. 77.
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mehrere Konten verteilt sei, vermag jedoch nicht zu
�berzeugen. Eingedenk des Umstandes, dass die un-
terschiedlichen Kapitalkonten Gesellschaftsrechte un-
terschiedlicher Qualit�t beherbergen – quotale Ge-
winnbezugsrechte und summenm�ßig benannte R�ck-
gew�hrsanspr�che auf dem Kapitalkonto I, w�hrend
auf dem Kapitalkonto II lediglich Letztere zu finden
sind115 – ist f�r die Frage, ob eine Gew�hrung von Ge-
sellschaftsrechten vorliegt, vielmehr die Abgrenzung
der maßgeblichen Gesellschaftsrechte entscheidend.
Erblickt man diesbez�glich, wie hier vertreten, bereits
in der Erhçhung des Anspruchs auf Einlagenr�ck-
gew�hr ein gesellschaftsrechtlich veranlasstes Positi-
vum f�r den �bertragenden, so folgt daraus unmittel-
bar, dass auch bei ausschließlicher Gegenbuchung auf
dem Kapitalkonto II eine Gew�hrung von Gesell-
schaftsrechten anzunehmen ist.116 Folgt man dem-
gegen�ber der Auffassung, dass f�r eine Gew�hrung
von Gesellschaftsrechten insbesondere eine Ver�nde-
rung des Gewinnbezugsrechts als wirtschaftlich be-
deutsames Gesellschaftsrecht erforderlich sei, so ist
klar, dass bei alleiniger Gutschrift auf dem Kapitalkon-
to II keinerlei Gesellschaftsrechte einger�umt werden,
da hierdurch kein prozentualer Anteil am Gesamt-
handsvermçgen verschafft wird.117 Der IV. Senat des
BFH ist j�ngst dieser Ansicht – entgegen der vormali-
gen Auffassung der Finanzverwaltung – gefolgt.118 Die
Finanzverwaltung hat daraufhin ihre urspr�ngliche Po-
sition, zur Freude der Gestaltungspraxis,119 aufgege-
ben, und geht nunmehr im Einklang mit dem IV. Senat
des BFH bei Gegenbuchungen auf dem Kapitalkonto II
von unentgeltlichen �bertragungen aus.120

cc) Ausschließliche Gegenbuchung auf dem gesamt-
h�nderisch gebundenen R�cklagenkonto

Erfolgt bei der �bertragung von Einzelwirtschafts-
g�tern die Gegenbuchung ausschließlich auf dem ge-
samth�nderisch gebundenen Kapitalr�cklagenkonto,
so liegt nach h.M. eine unentgeltliche �bertragung
vor.121 Die Bezeichnung der R�cklage als gesamth�n-
derisch gebunden ist dabei allerdings unzutreffend,
da lediglich Gegenst�nde des Aktivvermçgens ge-
samth�nderisch gebunden sein kçnnen, nicht aber die
Eigenkapitalkonten, die als schlichte Rechengrçßen

auf der Passivseite der Bilanz auszuweisen sind.122

Mit dem Vermerk der gesamth�nderischen Bindung
soll dabei zum Ausdruck gebracht werden, dass die
auf diesem Konto gebuchten Betr�ge nicht frei ent-
nehmbar sind.123

Nach Auffassung der Finanzverwaltung zur �bertra-
gung von Einzelwirtschaftsg�tern124 bewirke die Ge-
genbuchung auf dem gesamth�nderisch gebundenen
R�cklagenkonto, dass der �bertragende Gesellschaf-
ter, anders als bei einer Gegenbuchung auf seinem Ka-
pitalkonto, keine individuelle Rechtsposition erlange,
die ausschließlich ihn bereichere, sondern vielmehr
werde der Auseinandersetzungsanspruch aller Gesell-
schafter entsprechend ihrer Beteiligungsquote erhçht.
Der Mehrwert, gemeint ist wohl das �bertragene Wirt-
schaftsgut, gelange dabei in das gesamth�nderisch ge-
bundene Vermçgen der Gesellschaft, und die sich bei
allen Gesellschaftern einstellende Wertsteigerung sei
lediglich als ein Reflex der �bertragung, nicht jedoch
als Gegenleistung der Gesellschaft zu begreifen.125

Diese Argumentation vermag allerdings nicht zu �ber-
zeugen: Zun�chst einmal ist festzuhalten, dass die ge-
meinschaftliche R�cklage nach dem Verh�ltnis der
Kapitalanteile, mithin dem Kapitalkonto I, anteilig den
Gesellschaftern zuzurechnen ist.126 Genauso gut kçnn-
ten daher gesellschafterindividuelle, mit vergleichba-
ren Entnahmebeschr�nkungen versehene R�cklagen-
konten gebildet werden,127 so dass die gemeinschaftli-
che R�cklage nichts anderes ist als eine Zusammenfas-
sung von R�cklagenkonten der einzelnen Gesellschaf-
ter auf einem Kontoblatt.128 Wenn dies aber so ist, dann
besteht letztlich kein Unterschied zwischen dem ge-
meinschaftlichen R�cklagenkonto einerseits, soweit
dies auf den jeweiligenGesellschafter entf�llt, und des-
sen individuellen Kapitalkonten andererseits. Nach der
hier vertretenen Auffassung, wonach bei jedweder
Gutschrift auf irgendeinem Kapitalkonto eine �bertra-
gung gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten vor-
liegt, handelt es sich daher aus Sicht der Gesellschaft
auch bei ausschließlicher Buchung auf dem gemein-
schaftlichen R�cklagenkonto vollumf�nglich um eine
�bertragung gegen Gew�hrung von Gesellschafts-
rechten, da insgesamt eine betragsm�ßige Erhçhung
der Auseinandersetzungsanspr�che aller Gesellschaf-

115 Vgl. zum Einbezug des Kapitalkontos II in die Ermittlung
des Auseinandersetzungsguthaben Huber, ZGR 1998, 1
(61 f.).

116 Vgl. Niehus/Wilke in HHR, § 6 EStG Anm. 1559; Schul-
ze-Osterloh, BB 2016, 945, unter Hinweis auf die zivil-
rechtlichen Grundlagen der �bertragung.

117 Vgl. van Lishaut, DB 2000, 1784 (1786); D�ll/Fuhrmann/
Eberhard, DStR 2000, 1713 (1716); wohl auch Patt in
Dçtsch/Pung/Mçhlenbrock, KStG, § 24 UmwStG
Tz. 109.

118 Vgl. BFH v. 29.7.2015 – IV R 15/14, BFH/NV 2016, 453;
v. 4.2.2016 – IV R 46/12, DStR 2016, 662; hierzu R�tke,
StuB 2016, 287 ff.; Schoor, NWB 2016, 285 ff.; kritisch
Schulze-Osterloh, BB 2016, 945.

119 Vgl. Strahl, K�SDI 2016, 20021.
120 Vgl. BMF v. 26.7.2016, BStBl. I 2016, 684; zu § 24

UmwStG OFD Frankfurt/M. v. 23.8.2016 – S 1978 A – 43
– St 51.

121 Vgl. BMF v. 11.7.2011, BStBl. I 2011, 713 unter II.2.b);
BMF v. 8.12.2011, BStBl. I 2011, 1279, Rz. 14; Kulosa in
Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 6 Rz. 695; Brandenberg,
FR 2000, 1182 (1185); D�ll/Fuhrmann, DStR 2000, 1713

(1716);Mutscher, DStR 2009, 1625 (1628).
122 Vgl.Huber, ZGR 1988, 1 (32, 91).
123 Vgl. Carl�/Bauschatz, FR 2002, 1153 (1157); Kahle, DStZ

2010, 720 (730).
124 Vgl. BMF v. 11.7.2011, BStBl. I 2011, 713 unter II.2.b).
125 Zustimmend D�ll/Fuhrmann, DStR 2000, 1713 (1716);

Weber, Ubg 2010, 206 (209); Stçcker in Korn, EStG, § 4
Rz. 309.1.

126 Vgl. Huber, ZGR 1988, 1 (91); Carl�/Bauschatz, FR 2002,
1153 (1157); Kahle, DStZ 2010, 720 (730); Rçhrig/Doege,
DStR 2006, 489 (491).

127 Vgl. Carl�/Bauschatz, FR 2002, 1153 (1157). Die Auffas-
sung der Finanzverwaltung, solche personifizierten
R�cklagenkonten nicht als gesamth�nderisch gebunde-
ne R�cklagenkonten anzuerkennen (vgl. Schoor, NWB
2016, 285 [287]), d�rfte in Anbetracht des Umstandes,
dass nunmehr auch die Finanzverwaltung bei Gegen-
buchungen auf dem Kapitalkonto II von unentgeltlichen
�bertragungen ausgeht (vgl. BMF v. 26.7.2016, BStBl. I
2016, 684), an Bedeutung verloren haben.

128 Vgl.Huber, ZGR 1988, 1 (91 f.).
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ter bewirkt wird. Eine unentgeltliche �bertragung w�-
re nur dann und insoweit anzunehmen, als der auf den
Kapitalkonten gutgeschriebene Betrag hinter dem tat-
s�chlichen Wert des �bertragenen Wirtschaftsguts zu-
r�ckbleibt.129 Erfolgt die Gegenbuchung ganz oder
teilweise auf Kapitalkonten, die (auch) den anderen
Gesellschaftern zuzurechnen sind,130 so liegt aus Sicht
des �bertragenden freilich eine unentgeltliche �ber-
tragung zugunsten seiner Mitgesellschafter vor, da sich
seine bisherige Vermçgensposition insoweit ver-
schlechtert hat.131

Aus den vorstehenden Ausf�hrungen ergibt sich bei
Einbringungen von Sachgesamtheiten i.S.v. § 24 Umw-
StG mit ausschließlicher Gegenbuchung auf dem ge-
samth�nderisch gebundenen R�cklagenkonto Folgen-
des: Es ist zu vermuten, dass die Finanzverwaltung in
diesem Fall in entsprechender Anwendung ihrer zur
Einbringung von Einzelwirtschaftsg�tern aus dem Pri-
vatvermçgen formulierten Grunds�tze132 wohl eine un-
entgeltliche, mithin nicht von § 24 UmwStG erfasste
�bertragung bef�rworten133 und einen Anwendungs-
fall von § 6Abs. 3 EStG annehmenw�rde. ImUmwand-
lungssteuererlass hat sie sich diesbez�glich nicht ge-
�ußert. Auch im Schrifttum wird vertreten, dass bei
alleiniger Buchung auf einem gesamth�nderisch ge-
bundenen R�cklagenkonto die Anwendung von § 24
UmwStG ausscheide, sondern vielmehr ein § 6 Abs. 3
EStG unterfallender unentgeltlicher Vorgang vorlie-
ge.134 Folgt man indes der Auffassung, dass bei aus-
schließlicher Buchung auf dem gemeinschaftlichen
R�cklagenkonto f�r den �bertragenden insoweit keine
unentgeltliche �bertragung vorliegt, als die R�cklage
anteilig dem �bertragendenGesellschafter selbst zuzu-
rechnen ist, so w�re insoweit eine �bertragung gem.
§ 24 UmwStG gegeben, w�hrend in dem Ausmaß, in
dem die R�cklage auf die anderen Gesellschafter
entf�llt, eine von § 6 Abs. 3 EStG erfasste unentgeltli-
che �bertragung vorl�ge.135 Etwaige Reihenfolge�ber-

legungen bez�glich der Anwendung von § 24 UmwStG
und § 6 Abs. 3 EStG �berzeugen dabei m.E. weder in
der einen noch in der anderen Richtung.136 Vielmehr ist
es so, dass § 24 UmwStG, soweit die �bertragung auf
Rechnung des Einbringenden erfolgt, und § 6 Abs. 3
EStG, soweit die Einbringung auf Rechnung der Mit-
gesellschafter erfolgt, zugleich erf�llt und damit neben-
einander anwendbar sind.137

dd) Gesplittete Gegenbuchungen

F�r den Fall einer gesplitteten Buchung, d.h. teilweise
auf dem Festkapitalkonto und teilweise auf dem Kapi-
talkonto II und/oder einem gesamth�ndisch gebunde-
nen R�cklagenkonto, haben unterschiedliche Senate
des BFH die Ansicht vertreten, dass dies insgesamt ei-
ne entgeltliche �bertragung darstelle. So f�hrt der I.
Senat bez�glich der �bertragung eines einzelnen
Wirtschaftsguts138 aus, dass ertragsteuerlich in vollem
Umfang eine Ver�ußerung und nicht teilweise eine
verdeckte Einlage vorliege, wenn

„… der Gesellschafter … nach der mit der Gesellschaft getrof-
fenen Einlagevereinbarung zur vollst�ndigen Einbringung
des ungeteilten Sachwerts zu Eigentum der Gesellschaft ver-
pflichtet [ist], und folglich der auf die Betragsdifferenz entfal-
lende Wertanteil des eingebrachten Wirtschaftsguts Bestand-
teil der vom einbringenden Gesellschafter im Austausch
gegen die Verschaffung (bzw. Erhçhung) der Beteiligungs-
rechte geschuldeten Leistung und somit auch Gegenstand
des tausch�hnlichen Einbringungsgesch�fts [ist]. Hierin un-
terscheidet sich das Aufgeld bei einer Sacheinbringung we-
sentlich von einer freiwilligen Zuzahlung in das Eigenkapital,
bei der es sich um eine unentgeltliche Leistung und mithin
um eine Einlage handelt. Ob der Differenzbetrag bei der emp-
fangenden Gesellschaft auf einem gesamth�nderisch gebun-
denen R�cklagenkonto oder auf einem Kapitalkonto des ein-
bringenden Kommanditisten verbucht wird, ist deshalb f�r
den insgesamt entgeltlichen Charakter der Einbringung nicht
entscheidend …“139.

129 Vgl. Reiß in Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 15 Rz. 385;
Niehus/Wilke in HHR, § 6 EStG Anm. 1559, 1580.

130 Bei solchermaßen disquotalen Einbringungen stellt sich
bei �bertragungen i.S.v. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG die Folge-
frage, ob bei Ansatz des Teilwerts in der Gesellschafts-
bilanz der Buchwertansatz allein durch Aufstellung einer
negativen Erg�nzungsbilanz f�r den �bertragenden Mit-
unternehmer oder vielmehr durchAufstellung von Erg�n-
zungsbilanzen f�r alle von der �bertragung beg�nstigten
Mitunternehmer darzustellen ist. Ersteres w�rde eine et-
waige Anwendung von § 6 Abs. 5 Satz 4 EStG vermeiden
(daf�r Niehus/Wilke in HHR, § 6 EStG Anm. 1636), bei
letzterer Sichtweise w�re der Anwendungsbereich der
Sperrfristregelung erçffnet, da keine vollst�ndige Zuord-
nung der stillen Reserven zum Einbringenden erfolgte
(soReiß in Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 15 Rz. 381c).

131 Vgl. Reiß, DB 2005, 358 (365); Niehus/Wilke in HHR, § 6
EStG Anm. 1553.

132 Vgl. BMF v. 11.7.2011, BStBl. I 2011, 713 unter II.2.b).
133 Ebenso Rogall/Gerner in FGS/BDI, UmwSt-Erlass 2011,

497, FN 1.
134 Gratz/Uhl-Lud�scher in HHR, § 6 EStG Anm. 1246; Fuhr-

mann in Widmann/Mayer, UmwG, UmwStG, § 24
UmwStG Rz. 388; Patt in Dçtsch/Jost/Pung/Witt, Die Kçr-
perschaftsteuer, § 24 UmwStG Tz. 41; Schmitt in Schmitt/
Hçrtnagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 7. Aufl. 2016, § 24
UmwStG Rz. 131.

135 Vgl. Rçhrig/Doege, DStR 2006, 489 (500); Reiß in Kirch-

hof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 16 Rz. 41.
136 Nach Rçhrig/Doege (DStR 2006, 489 [500]) soll zun�chst

insgesamt die Einbringung einer Sachgesamtheit i.S.v.
§ 24 UmwStG durch den �bertragenden vorliegen, ge-
folgt von einer �bertragung von Mitunternehmerteilan-
teilen auf die anderen Gesellschafter gem. § 6 Abs. 3
EStG, w�hrend nach Reiß (in Kirchhof, EStG, 15. Aufl.
2016, § 16 Rz. 41) hinsichtlich der Einbringung f�r frem-
de Rechnung zun�chst eine unentgeltliche Betriebs�ber-
tragung auf die Mitgesellschafter gegeben ist, welcher
eine Einbringung durch diese gem. § 24 UmwStG nach-
folgt.

137 Vgl. BFH v. 18.9.2013 – X R 42/10, BFH/NV 2013, 2006;
v. 12.10.2005 – X R 35/04, BFH/NV 2006, 521.

138 Im entschiedenen Fall handelte es sich um eine das ge-
samte Nennkapital umfassende Beteiligung an einer Ka-
pitalgesellschaft, welche nach Auffassung des I. Senats
mangels gesetzlicher Grundlage keinen Teilbetrieb i.S.v.
§ 24 UmwStG, sondern vielmehr ein einzelnes Wirt-
schaftsgut darstellt. Die Finanzverwaltung ist bekannt-
lich anderer Auffassung, vgl. BMF v. 20.5.2009, IStR
2009, 436. Die angek�ndigte gesetzliche Klarstellung
ist allerdings bis dato nicht erfolgt, jedoch hat die Finanz-
verwaltung ihre Auffassung im Umwandlungssteuerer-
lass bekr�ftigt, vgl. BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011,
1314, Rz. 24.02.

139 Vgl. BFH v. 17.7.2008 – I R 77/06, BStBl. II 2009, 464.
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Zuvor war bereits der VIII. Senat des BFH in einer
Entscheidung zu § 24 UmwStG zu der Auffassung ge-
langt, dass auch insoweit von einer Gew�hrung von
Gesellschaftsrechten auszugehen sei, als bei einer ein-
seitigen Kapitalerhçhung nicht nur das Kapitalkonto I
des betreffenden Gesellschafters erhçht, sondern das
zum Ausgleich vorhandener stiller Reserven von ihm
gezahlte Aufgeld auf einem gesamth�nderisch gebun-
denen Kapitalr�cklagenkonto verbucht werde.140 Zur
Begr�ndung f�hrte der VIII. Senat aus, dass es sich
auch bei derlei Kapitalr�cklagen um Eigenkapital der
Personengesellschaft handele, und deswegen eine
Verbuchung auch auf einem gesamth�nderisch R�ck-
lagenkonto f�r die Anwendung von § 24 UmwStG un-
sch�dlich sei.

Der IV. Senat des BFH141 hat diese Rechtsprechung des
VIII. Senats auf die Einbringung einzelner Wirtschafts-
g�ter �bertragen, und ist zu der Auffassung gelangt,
dass es auch in diesem Fall f�r die Annahme einer
�bertragung gegen Gew�hrung von Gesellschafts-
rechten gen�ge, wenn die Gutschrift nicht ausschließ-
lich auf dem f�r die Gewinnbeteiligung maßgeblichen
Kapitalkonto I, sondern teilweise auf einem weiteren
Kapitalunterkonto bzw. einem gesamth�nderisch ge-
bundenen Kapitalr�cklagenkonto erfolge. Diese Paral-
lelwertung zu § 24 UmwStG, so der IV. Senat, sei ins-
besondere aufgrund der strukturellen Gleichwertigkeit
der Einbringung von Sachgesamtheiten i.S.v. § 24
UmwStG und der Einbringung von Einzelwirtschafts-
g�tern gegen Gew�hrung von Mitunternehmerantei-
len geboten.142 Dabei ist allerdings nicht zu verkennen,
dass auch in den vom IV. Senat entschiedenen F�llen
die anteiligen Buchungen auf dem R�cklagenkonto
bzw. dem Kapitalunterkonto in einem sachlichen Zu-
sammenhang mit der Gew�hrung einer Mitunterneh-
merstellung bzw. einer Erhçhung der Gewinnbetei-
ligung desMitunternehmers standen.

Nach alledem ist festzuhalten, dass im Fall einer ge-
splitteten Buchung auch die auf einem variablen Kapi-
talkonto bzw. dem gesamth�nderisch gebundenen
R�cklagenkonto gebuchte Eigenkapitalerhçhung von
Seiten des BFH insoweit als Gew�hrung von Gesell-
schaftsrechten beurteilt wird, als der betreffende Ge-
sellschafter ein derart werthaltiges Wirtschaftsgut bzw.
eine Sachgesamtheit �bertragen musste, um im Ge-
genzug seine Mitunternehmerstellung mit der ange-
strebten Beteiligungsquote zu erlangen bzw. diese aus-
zuweiten. Ist dies der Fall, so ist auch der Teil des
�bertragenen Wirtschaftsguts bzw. der betreffenden
Sachgesamtheit, dessen Gegenwert auf dem variablen

Kapitalkonto bzw. dem R�cklagenkonto gebucht wor-
den ist, keine freigiebige Zuwendung des �bertragen-
den an die Gesellschaft, sondern stellt vielmehr eine
Gegenleistung zur Erlangung der Gesellschaftsrechte
dar, woraufhin insgesamt von einem tausch�hnlichen
Vorgang auszugehen ist.

Die Finanzverwaltung hat versucht, die vorstehende
BFH-Rechtsprechung zu �bernehmen und buchhalte-
risch zu formalisieren: So vertritt sie die Auffassung,
dass bei einer gesplitteten Buchung, bei welcher z.B.
das Kapitalkonto I einerseits und ein weiteres Kapital-
unterkonto, z.B. das Kapitalkonto II und/oder die ge-
samth�nderisch gebundene R�cklage angesprochen
werde, stets in vollemUmfang eine �bertragung gegen
Gew�hrung von Gesellschaftsrechten vorliege.143 In
(buchhalterischer) Abgrenzung hierzu soll bei teilent-
geltlichen �bertragungen der unentgeltliche Teil der
�bertragung gerade nicht auf dem R�cklagenkonto
bzw. dem Kapitalkonto II gebucht werden, weil sodann
der Systematik der Finanzverwaltung zufolge eine in
vollem Umfang entgeltliche �bertragung anzunehmen
w�re, sondern vielmehr sei insoweit eine ertragswirk-
same Buchung vorzunehmen, wobei diese Ertrags-
buchung anschließend durch eine gegenl�ufige außer-
bilanzielle Korrektur neutralisiert werdenm�sse.144

Das Schrifttum ist der vorstehend beschriebenen Auf-
fassung der Finanzverwaltung zu derlei gesplitteten
Kapitalkontenbuchungen sowohl f�r Einbringungen
von Sachgesamtheiten i.S.v. § 24 UmwStG145 als auch
f�r �bertragungen von Einzelwirtschaftsg�tern146

�berwiegend gefolgt, wohl nicht zuletzt, weil dies f�r
Rechtsklarheit in der Gestaltungspraxis gesorgt hat.147

Kritik findet sich hingegen bei Reiß, der zutreffend da-
rauf hinweist, dass, wenn man der Auffassung der Fi-
nanzverwaltung folge, nicht mehr der tats�chlich ver-
wirklichte Lebenssachverhalt, sondern vielmehr die
jeweilige handelsrechtliche Verbuchung f�r die steuer-
lichen Konsequenzenmaßgebend sei.148 Hinzu kommt,
dass m.E. die Finanzverwaltung erkennbar die Ausf�h-
rungen sowohl des I., des IV. als auch des VIII. Senats
des BFH �bersehen hat, die, wenngleich mit unter-
schiedlicher Deutlichkeit, darauf hingewiesen haben,
dass der Teil der �bertragung, der nicht zu einer Gut-
schrift auf dem Kapitalkonto I gef�hrt hat, nicht bereits
deshalb als �bertragung gegen Gew�hrung von Ge-
sellschaftsrechten zu qualifizieren ist, weil der andere
Teil der �bertragung dem Kapitalkonto I gutgeschrie-
benworden ist, sondern vielmehr allein deswegen, weil
beide Teile der �bertragung auf die Personengesell-
schaft erforderlichwaren, um in die angestrebte Gesell-

140 Vgl. BFH v. 25.4.2006 – VIII R 52/04, BStBl. II 2006, 847.
141 Vgl. BFH v. 24.1.2008 – IV R 37/06, BStBl. II 2011, 617; v.

24.1.2008 – IV R 66/05, BFH/NV 2008, 1301.
142 Vgl. BFH v. 24.1.2008 – IV R 37/06, BStBl. II 2011, 617.

Diesen Aspekt betonend Wacker, NWB 2008, 3091
(3096).

143 So zu § 24 UmwStG BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011,
1314, Rz. 24.07; zu Einbringungen aus dem Privatver-
mçgen BMF v. 11.7.2011, BStBl. I 2011, 713 unter II. 2.a),
aktualisiert durch BMF v. 26.7.2016, BStBl. I 2016, 684;
zu § 6 Abs. 5 EStG BMF v. 8.12.2011, BStBl. I 2011, 1279,
Rz. 14.

144 Vgl. BMF v. 11.7.2011, BStBl. I 2011, 713 unter II. 2.d).
145 Vgl. Schmitt in Schmitt/Hçrtnagl/Stratz, UmwG/

UmwStG, 7. Aufl. 2016, § 24 UmwStG Rz. 131; Fuhrmann

in Widmann/Mayer, UmwG, UmwStG, § 24 UmwStG
Rz. 388; Schlçßer/Schley in Haritz/Menner, 4. Aufl. 2015,
§ 24 Anm. 77; Patt in Dçtsch/Jost/Pung/Witt, Die Kçrper-
schaftsteuer, § 24 UmwStG Tz. 108; Demuth in Eisgruber,
UmwStG, § 24 Rz. 84; Nitzschke in Bl�mich, UmwStG,
§ 24 Rz. 57.

146 Vgl. Tiede, StuB 2011, 610 (613); Siegmund/Ungemach,
NWB 2011, 2859 (2862); Wißborn, NWB 2011, 2694
(2696); Scharfenberg, DB 2012, 193 (195); Rogall/Gerner,
Ubg 2012, 81 (84); Goebel/Ungemach, NWB 2012, 2539
(2546).

147 Vgl. Mutscher, DStR 2009, 1625 (1627); Tiede, StuB 2011,
610 (613).

148 Vgl. Reiß, DB 2005, 358 (365 f.); zustimmend Niehus/Wil-
ke in HHR, § 6 EStG Anm. 1560.
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schafterstellung einzur�cken bzw. diese in dem ge-
w�nschten Maße auszubauen. Im Umkehrschluss be-
deutet dies aber, dass, wenn nicht die gesamte �bertra-
gung hierzu notwendig war, der �bersteigende Teil
insoweit eine unentgeltliche Zuwendung des betref-
fenden Gesellschafters an die anderen Gesellschafter
darstellt, als die Buchung auf dem R�cklagenkonto die-
sen zuzurechnen ist, oder auf deren variablen Kapital-
konten vorgenommenworden ist.149

4. Steuersystematische Bewertung

Auf Basis der vorstehenden Bestandsaufnahme lassen
sich zumindest drei steuersystematische Kritikpunkte
festhalten:

Erstens ist es nicht �berzeugend, dass �bertragungen
von Einzelwirtschaftsg�tern aus dem Privatvermçgen
des Mitunternehmers in das Gesellschaftsvermçgen,
wenn sie gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten
erfolgen, zu einer ggf. steuerbaren Aufdeckung der stil-
len Reserven f�hren sollen, w�hrend alle anderen�ber-
tragungsvarianten steuerneutral sind, weil unentgeltli-
che oder gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten
erfolgende Transfers aus dem (Sonder)Betriebsver-
mçgen in das Gesamthandsvermçgen gem. § 6 Abs. 5
Satz 3 EStG bzw. § 24 UmwStG zum Buchwert stattfin-
den (kçnnen) und unentgeltliche �bertragungen aus
dem Privatvermçgen als Einlage qualifiziert werden.
Zumindest rechtsfolgenseitig ist eine Rechtfertigung
f�r diese nachteilige Behandlung von �bertragungen
aus dem Privatvermçgen, die gegen Gew�hrung von
Gesellschaftsrechten erfolgen, nicht erkennbar.150

Zweitens ist in steuersystematischer Hinsicht zu kriti-
sieren, dass aufgrund der Qualifizierung von �bertra-
gungen gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten
als tausch�hnlicher Vorgang davon erfasste Buch-
wert�bertragungen i.S.v. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG bzw.
§ 24 UmwStG, die auf sperrfristbehaftete steuerneu-
trale Umstrukturierungsmaßnahmen i.S.v. § 6 Abs. 3
Satz 2 EStG, § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG, § 20 UmwStG,
§ 21 UmwStG und § 24 UmwStG nachfolgen, grund-
s�tzlich sperrfristverletzend wirken und damit zu einer
(partiellen) Aufhebung der Steuerneutralit�t des ur-
spr�nglichen �bertragungsvorgangs f�hren. Zwar ist
diese Rechtsfolge konsequent, wenn man der Auf-
fassung zustimmt, dass �bertragungen gegen Ver�n-
derungen der Gesellschaftsrechte ver�ußerungsgleich
seien, steuersystematisch jedoch hçchst fragw�rdig,

da es nicht zu �berzeugen vermag, dass eine auf eine
Buchwert�bertragung nachfolgende Anschluss�ber-
tragung, die ebenfalls zu Buchwerten erfolgt, r�ckwir-
kend den Buchwertansatz der Ursprungs�bertragung
zerstçren soll.151 Zwar erscheint Letzteres die Finanz-
verwaltung punktuell, d.h. bei �bertragungen, die auf
einen Transfer nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG bzw. § 6
Abs. 3 Satz 2 EStG nachfolgen, erkannt zu haben, al-
lerdings sollen dort auch wieder – ohne erkennbaren
Grund – nur bestimmte Buchwert�bertragungen als
unsch�dlich anzusehen sein. Zudem erweist sich die
Auffassung als problematisch, dass bei �bertragun-
gen, die gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG bzw. § 16 Abs. 3
Satz 2 EStG erfolgen und einer gem. § 6 Abs. 5 Satz 4
EStG sperrfristbehafteten �bertragung nachfolgen, ei-
ne etwaig neue Sperrfrist zu einer Ablçsung der vor-
herigen Sperrfrist f�hre.152

Drittens ist es wegen ihrer unterschiedlichen unmittel-
baren bzw. mittelbaren Rechtsfolgen erforderlich, un-
entgeltliche �bertragungen von solchen, die gegen
Gew�hrung von Gesellschaftsrechten erfolgen, abzu-
grenzen. Wo aber genau diese Trennlinie verl�uft, ist
mehr oder minder unklar, so dass in praxi nach wie vor
Rechtsunsicherheit besteht.153 Der Versuch einer buch-
halterisch ausgerichteten Grenzziehung seitens der
Finanzverwaltung vermag dem nicht abzuhelfen und
basiert in Teilen auf Fehlinterpretationen der Recht-
sprechung des BFH zu gesplitteten Buchungen. Inhalt-
lich erscheint es dabei nicht �berzeugend, in steuer-
rechtlicher Hinsicht den Begriff der Gesellschaftsrechte
auf die quotalen Beteiligungsrechte am Gesellschafts-
vermçgen zu reduzieren, sondern vielmehr ist hier die
Gesamtheit der Gesellschaftsrechte in den Blick zu
nehmen. Folglich sollte bereits eine Erhçhung des Ein-
lagenr�ckgew�hrsanspruchs des �bertragenden ge-
n�gen, um eine Gew�hrung von Gesellschaftsrechten
anzunehmen. Die h.M. im Schrifttum, der IV. Senat des
BFH und nun wohl auch die Finanzverwaltung sehen
dies freilich anders.

III. Eigene Auffassung: Sacheinbringungen als
steuerliche Einlagen bzw. steuerrechtliches NNuulllluumm

Urs�chlich f�r die vorgenannten steuersystematischen
Kritikpunkte ist dabei die von der h.M. vertretene Sicht-
weise, dass die �bertragung von Einzelwirtschafts-
g�tern und Sachgesamtheiten auf Personengesellschaf-
ten gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten die

149 Vgl. Niehus/Wilke in HHR, § 6 EStG Anm. 1560; kritisch
auchMutscher, DStR 2009, 1625 (1627).

150 Vgl. Reiß in Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 15 Rz. 384a;
derselbe, StuW 2000, 399 (409); Strahl, StbJb. 2000/2001,
155 (176 ff.); Ley in FS Lang, 2010, 683 (696 f.); Weid-
mann, FR 2012, 344 (348).

151 In diese Richtung auch Niehus/Wilke in HHR § 6 EStG
Anm. 1624 zu Einbringungen nach § 24 UmwStG, die ei-
nem Transfer nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG nachfolgen
m.w.N.; Strahl in K�SDI 2013, 18216 (18224) zu �bertra-
gungen nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG im Kontext von
§ 6 Abs. 3 Satz 2 EStG; Spiegelberger, NWB 2006, 1585
(1590), zu Buchwert�bertragungen, die einer Realteilung
nachfolgen, sowieStangl, der bez�glichdesEinbringungs-
gewinns I bei einer nachfolgenden �bertragung zu Buch-
werten f�r eine einschr�nkende Auslegung des Ver�u-
ßerungsbegriffs des § 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG pl�diert,

vgl. Stangl in UmwStG Rçdder/Herlinghaus/van Lishaut,
2. Aufl. 2013, UmwStG, § 22 Rz. 44.

152 Siehe hierzu FN 51.
153 Vgl. Hoffmann, GmbHR 2008, 551 (553). Daf�r spricht

auch, dass der BFH die Auffassung der Finanzverwaltung
zur Frage, bei welchen Gegenbuchungen eine Gew�h-
rung von Gesellschaftsrechten anzunehmen ist, bereits
zweimal, sowohl bei gesplitteten Gegenbuchungen als
auch bei alleinigen Gegenbuchungen auf dem Kapital-
konto II, korrigiert hat. Dass die Verwaltung jeweils der
Ansicht des BFH gefolgt ist, hat zwar insoweit zu einer
Vereinheitlichung der Auffassungen gef�hrt, gleichwohl
verbleibt eine substantielle Restmenge f�r zuk�nftige Di-
vergenzen, wie etwa die Frage, ob bei ausschließlicher
Gegenbuchung auf dem R�cklagenkonto tats�chlich in
vollem Umfang eine unentgeltliche �bertragung anzu-
nehmen ist.
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Tatbestandsmerkmale eines tausch�hnlichenVorgangs
erf�llten. Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, handelt
es sich dabei jedoch vielmehr um eine �bertragung in
das Gesellschaftsvermçgen, ohne dass die aufnehmen-
de Personengesellschaft hierf�r irgendeine Gegenleis-
tung erbringt. Fehlt es bei der Sacheinbringung in die
Personengesellschaft jedoch an einer Gegenleistung,
so kann es sich dabei nicht um einen tausch�hnlichen
Vorgang handeln, sondern vielmehr ist steuerrechtlich
der Tatbestand der Einlage erf�llt. Dies gilt, wenn das
Wirtschaftsgut dem Privatvermçgen des Gesellschaf-
ters entstammt, und w�rde bei Annahme eines engen
Betriebsbegriffs154 auch bei �bertragungen aus dem
Betriebs- oder Sonderbetriebsvermçgen des Gesell-
schafters zutreffen.155 In letzteren F�llen w�rde der
Sacheinbringung stets eine Entnahme aus dem abge-
benden Betriebsvermçgen vorweggehen, deren Be-
wertung durch § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG, § 6 Abs. 3 EStG
bzw. § 24 UmwStG auf den Buchwert reduziert w�re.
Steuersystematisch �berzeugender156 w�re indes die
Verwendung eines weiten Betriebsbegriffs, in welchen
auch das Betriebsvermçgen der Mitunternehmerschaft
gesellschafterbezogen einzubeziehen w�re157. Folgte
man dieser Position, so l�gen bei �bertragungen aus
dem (Sonder)betriebsvermçgen des Gesellschafters in
das Gesellschaftsvermçgen der Mitunternehmerschaft
keine Entnahmen gefolgt von Einlagen vor, sondern
vielmehr w�re der Transfer ein steuerrechtliches Nul-
lum. Das betreffende Wirtschaftsgut bzw. die �bertra-
gene Sachgesamtheit w�rde innerhalb des weit ver-
standenen Betriebsvermçgens des Steuerpflichtigen
lediglich mit dem jeweiligen Buchwert an eine andere
Stelle ger�ckt.

Gegen die Annahme, dass Sacheinbringungen tausch-
�hnliche Vorg�nge seien,158 sprechen insbesondere
die nachfolgenden Argumente.

1. Argumente gegen die Annahme eines
tausch�hnlichen Vorgangs

a) Sacheinbringungen erfolgen causa societatis

Die Auffassung, dass Sacheinbringungen gegen
Gew�hrung von Gesellschaftsrechten einen tausch-
�hnlichen Vorgang darstellten, gr�ndet im Kern auf der
rechtlichen Verselbst�ndigung der Personengesell-
schaft gegen�ber ihren Gesellschaftern,159 aus welcher
folgt, dass sich Gesellschaft und Gesellschafter neben
ihrer gesellschaftsrechtlichen Verbundenheit auch wie
fremde Dritte gegen�berstehen und insoweit auch mit
steuerrechtlicher Wirkung fremd�bliche Austauschge-

sch�fte vornehmen kçnnen.160 Anstelle einer unmittel-
baren Einbringung h�tte der Gesellschafter folglich das
betreffende Wirtschaftsgut bzw. die jeweilige Sach-
gesamtheit an die Gesellschaft zu fremd�blichen Kon-
ditionen verkaufen und sodann den erlangten Geld-
betrag als Bareinlage leisten kçnnen.161 Unterl�sst man
nun noch das Hin- und Herreichen der hinter dem
Kaufpreis und der Einlage stehenden Geldbetr�ge, so
gelangt man zu der vom VIII. Senat des BFH vertrete-
nen Auffassung, dass im Fall einer gesellschaftsver-
traglich vereinbarten Sacheinlage aus Sicht der Gesell-
schaft ein kauf�hnlicher Vorgang gegeben sei, weil die
Gesellschaft insoweit ihre Einlageforderung mit dem
angemessenen Wert der Sacheinlage verrechne.162

Diese Auffassung erweist sich indes aus dreierlei Gr�n-
den als unzutreffend:

So unterstellt sie erstensmit dem urspr�nglichen Beste-
hen eines Geldanspruchs seitens der Gesellschaft, wel-
chem der Gesellschafter sodann durch Erbringung ei-
ner Sachleistung nachkomme, eine im Regelfall realiter
nicht bestehende Fallkonstellation. Vielmehr ist es so,
dass explizite gesellschaftsvertragliche Vereinbarun-
gen getroffen werden, in welchem Ausmaß Bareinla-
gen zu erbringen sind, z.B. weil die Gesellschaft Liqui-
dit�t bençtigt, und welche Sacheinlagen zu leisten
sind, z.B. ein bestimmtes Grundst�ck einzubringen ist,
weil sich dieses f�r die Verfolgung des Gesellschafts-
zwecks besonders gut eignet. Dass auch dieser sich aus
demGesellschaftsvertrag ergebende Anspruch der Ge-
sellschaft auf die unmittelbare Erbringung einer be-
stimmten Sacheinlage durch den Gesellschafter in
Geldeinheiten zu bewerten ist, �ndert an diesem Be-
fund nichts.163 Lediglich im Ausnahmefall wird dem
Gesellschafter gesellschaftsvertraglich ein Wahlrecht
einger�umt sein, statt seiner urspr�nglichen Barleis-
tungsverpflichtung (irgend)eine Sacheinlage zu erbrin-
gen.164

Zweitens ignoriert der BFH, dass sich bei derlei Vor-
g�ngen, anders als im Fall der Aufrechnung wechsel-
seitiger, unabh�ngig voneinander entstandener An-
spr�che, Gesellschaft und Gesellschafter eben gerade
nicht wie fremde Dritte begegnen, sondern vielmehr
die Sacheinlage causa societatis erfolgt: Der Gesell-
schaftsvertrag ist jedoch nicht auf einen Austausch von
Leistung und Gegenleistung, sondern vielmehr auf ei-
ne Vereinigung der Gesellschafterbeitr�ge, hier der
Sacheinlagen, unter dem Dach der Personengesell-
schaft gerichtet, um fortan unter Einsatz dieser Wirt-
schaftsg�ter einen gemeinsamen Zweck zu errei-
chen.165 Ziel des einbringenden Gesellschafters ist es

154 Zur Abgrenzung der unterschiedlichen Betriebsbegriffe
s. Kanzler in HHR, Vorbemerkungen zu §§ 4–7 EStG
Anm. 89 ff. Gesetzessystematisch spricht einiges daf�r,
dass der Gesetzgeber zumindest auf der Tatbestandsebe-
ne den engen Betriebsbegriff vertritt, vgl. Niehus/Wilke
in HHR, § 6 EStG Anm. 1500.

155 So bereits de lege lata f�r unentgeltliche �bertragung
i.S.v. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG Niehus/Wilke in HHR, § 6
EStG Anm. 1506.

156 Vgl.Niehus/Wilke in HHR, § 6 EStG Anm. 1500.
157 Daf�r Reiß, DB 2005, 358 (359).
158 Grundlegend Reiß in Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, EStG,

§ 16 B 52 ff. (zur Einbringung von Einzelwirtschafts-
g�tern) sowie § 16 B 65 ff. (zur Einbringung von Sach-
gesamtheiten i.S.v. § 24 UmwStG).

159 Vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002,
199 ff.

160 Vgl. BFH v. 8.1.1975 – I R 142/72, BStBl. II 1975, 437
m.w.N.; v. 28.1.1976 – I R 84/74, BStBl. II 1976, 744.

161 Vgl.Groh, DB 2003, 1403.
162 Vgl. BFH v. 19.10.1998 – VIII R 69/95, BStBl. II 2000, 230;

s. hierzu II.1.
163 Vgl. Daragan, DStR 2000, 573 (575), der zudem nach-

weist, dass die vom VIII. Senat f�r die Gegenmeinung
angef�hrten Belege ins Leere gehen; Schmidt/Hagebç-
ke, DStR 2003, 1813 (1816).

164 Vgl. Daragan, DStR 2000, 573 (575).
165 Vgl. B�chele, DB 1997, 2337 (2344); Schulze zur Wiesche,

FR 1999, 519; Bareis in FS Eisele, 2003, 483 (491);Niehus,
FR 2010, 1 (4); Bareis, FR 2011, 153 (156); Weidmann, FR
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gerade nicht, sich vollst�ndig der Sachherrschaft �ber
das betreffende Wirtschaftsgut gegen Erlangung eines
mçglichst hohen Entgelts zu begeben, sondern viel-
mehr will er diese Sachherrschaft auf Ebene der Ge-
sellschaft fortsetzen, wenngleich nunmehr begrenzt
durch die Rechte seiner Mitgesellschafter, um mit die-
sen fortan gemeinsam Eink�nfte zu erzielen. Hierf�r
�bertr�gt er in Erf�llung seiner gesellschaftsvertrag-
lich vereinbarten Leistungspflicht das Wirtschaftsgut
bzw. die betriebliche Sachgesamtheit auf die Per-
sonengesellschaft, und nur weil dies – anders als bei ei-
nem Austauschgesch�ft – gegenleistungslos geschieht,
kommt es einlagetypisch zu einer entsprechenden Er-
hçhung der Haftungsmasse bei der Gesellschaft.166 Al-
les, was der Gesellschafter f�r seine Sacheinlage „er-
h�lt“, ist eine entsprechende Gutschrift auf seinem Ka-
pitalkonto, welches im Verh�ltnis der Gesellschafter
zueinander als Rechengrçße zur Vornahme der Ge-
winnverteilung einerseits und zur Bemessung des
(wertm�ßigen) Anspruchs des Gesellschafters bei Be-
endigung der Gesellschaft bzw. im Fall seines Aus-
scheidens andererseits dient.167 Dabei stellt weder das
eine noch das andere eine Gegenleistung der Gesell-
schaft dar: So wird man schwerlich die Zusage der Ge-
sellschaft, genauer: die Vereinbarung der Gesellschaf-
ter untereinander, dass der Einbringende wegen der
von ihm vorgenommenen �bertragung an den zuk�nf-
tigen Gewinnen der Gesellschaft mit einer bestimmten
Quote partizipieren wird, als Gegenleistung verstehen
kçnnen, da dies erkennbar keine Vermçgenshingabe
seitens der Personengesellschaft zur Erlangung des be-
treffenden Wirtschaftsguts bzw. der jeweiligen Sach-
gesamtheit darstellt,168 sondern eben lediglich den
Verteilungsmaßstab der unter Einsatz aller Wirtschafts-
g�ter der Personengesellschaft zuk�nftig erzielten Er-
gebnisse determiniert, und mçglicherweise tut es noch
nicht einmal das169. Ebenso wenig stellt der betrags-
m�ßige R�ckgew�hrsanspruch des Gesellschafters ein
Entgelt f�r die �bertragung desWirtschaftsguts dar, da
die geleistete Einlage des Gesellschafters durch Ver-
luste der Gesellschaft aufgezehrt werden kann, so dass
es folglich unklar ist, ob dieser im Zeitpunkt der Aus-
einandersetzung bzw. seines Ausscheidens �berhaupt
etwas davon zur�ckerhalten wird.170 Der Kapitalanteil
des Gesellschafters verbrieft daher weder eine heutige

noch eine zuk�nftige Forderung des Gesellschafters
gg�. der Gesellschaft.171 Die Gegenleistungslosigkeit
der Einbringung ist zudem daran erkennbar,172 dass
steuerrechtlich der Mitunternehmeranteil, den der Ge-
sellschafter im Gegenzug f�r seinen Transfer „erh�lt“,
kein einheitliches immaterielles Wirtschaftsgut, son-
dern lediglich steuerliches Symbol der gesamth�nderi-
schen Berechtigung des betreffenden Mitunterneh-
mers an der gemeinschaftlichen Vermçgensmasse der
Gesellschafter ist.173 Es ist daher festzuhalten, dass der
Einbringende durch causa societatis erfolgende �ber-
tragungen nicht bereichert wird und es folglich nicht
zu einer Erhçhung seiner wirtschaftlichen Leistungs-
f�higkeit kommt.174 Die Einbringung bewirkt daher
keinen Einkommenstatbestand, sondern ist vielmehr
ein reiner Organisationsvorgang.175 Und schließlich ist
darauf hinzuweisen, dass auch der Gesetzgeber Ein-
bringungen i.S.v. § 24 UmwStG nicht als einen origin�-
ren Anschaffungsvorgang auf Ebene der Personenge-
sellschaft begreift, da andernfalls die in §§ 24 Abs. 4
i.V.m. § 23 Abs. 4 UmwStG formulierte Fiktion, wonach
die eingebrachten Wirtschaftsg�ter als von der (Per-
sonen)gesellschaft angeschafft gelten, obsolet w�re.176

Auch dies steht der Annahme einer Ver�ußerung auf
Seiten des Einbringenden entgegen.

Und drittens vermag die Auffassung, die Einbringung
gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten sei ein
tausch�hnlicher Vorgang, auch nicht mit der oben
skizzierten �berlegung gerechtfertigt werden, dass
der Gesellschafter das betreffende Wirtschaftsgut bzw.
die jeweilige Sachgesamtheit an die Gesellschaft zu
fremd�blichen Konditionen h�tte verkaufen und so-
dann den erlangten Geldbetrag als Bareinlage leisten
kçnnen. Vielmehr ist es so, wie der BFH in anderem
Zusammenhang ausgef�hrt hat, dass die Besteuerung
in aller Regel an den tats�chlich verwirklichten, nicht
hingegen an einen lediglich gedachten Sachverhalt
ankn�pfe und eine Ausnahme von diesem Grundsatz
nur dann in Betracht kommen kçnne, wenn der tat-
s�chliche Geschehensablauf nach der Zwecksetzung
der in Frage stehenden Vorschrift eine solche Gleich-
stellung erfordere.177 Eine solche Gleichsetzung von
Einbringung und Ver�ußerung ist jedoch, wie nachfol-
gend zu zeigen sein wird, nicht geboten.178

2012, 344 (346).
166 Vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002,

S. 572 ff.; Sieker, Eigenkapital und Fremdkapital der Per-
sonengesellschaft, 1991, 7 f.; Reiß, StuW 1986, S. 232
(239).

167 Vgl. Huber, ZGR 1998, 1 (6 f.); Gummert in M�nchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, 4. Aufl. 2014, § 13
Rz. 24; Reiß, StuW 1986, S. 232 (239); Roser, FR 2002,
309 (313).

168 Schmidt/Hagebçke, DStR 2003, 1813 (1816); Weidmann,
FR 2012, 344 (345).

169 Siehe II.3.a).
170 Vgl. Huber, a.a.O., Vermçgensanteil, Kapitalanteil und

Gesellschaftsanteil an Personengesellschaften des Han-
delsrechts, 1970, 248.

171 Vgl. Huber, Vermçgensanteil, Kapitalanteil und Gesell-
schaftsanteil an Personengesellschaften des Handels-
rechts, 1970, 248; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.
2002, 1382 f.; Gummert in M�nchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, 4. Aufl. 2014, § 13 Rz. 18; Reiß, StuW
1986, 232 (239);Weidmann, FR 2012, 346.

172 Vgl. Reiß, StuW 2000, 399 (409); Rçhrig/Doege, DStR
2006, 489 (495); Niehus, FR 2010, 1 (4); Weidmann, FR
2012, 344 (346).

173 Vgl. BFH v. 25.2.1991 – GrS 7/89, BStBl. II 1991, 691; v.
6.7.1995 – IV R 30/93, BFHE 178, 176; v. 28.11.2002 – III
R 1/01, BStBl. II 2003, 250; v. 24.6.2009 – VIII R 13/07,
BStBl. II 2009, 993; v. 6.5.2010 – IV R 52/08, BStBl. II 2011,
261; BMF v. 26.9.2014, BStBl. I 2014, 1258 unter 2.3.3;
Wacker in Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 16 Rz. 452,
480.

174 Vgl. Schulze zur Wiesche, FR 1999, 519 (520).
175 Vgl. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuer-

recht, 9. Aufl. 1993, 820.
176 Vgl. Schmidt/Hagebçke, DStR 2003, 1813 (1817).
177 Vgl. BFH v. 20.9.2007 – IV R 70/05, BStBl. II 2008, 265;

Niehus, FR 2010, 1 (9).
178 Die Mçglichkeit einer gewinnrealisierenden Ver�uße-

rung mag es jedoch nahelegen, da, wo dies bisher der
Fall ist, auf eine zwingende Buchwertverkn�pfung zu
verzichten und stattdessen ein entsprechendes Bewer-
tungswahlrecht zu gew�hren, s. hierzu die Nachweise
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b) Keine Anwendung von § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO

Gem�ß § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO werden Wirtschaftsg�ter,
die mehreren zur gesamten Hand zustehen, den Betei-
ligten anteilig zugerechnet, soweit eine getrennte Zu-
rechnung f�r die Besteuerung erforderlich ist. Im Sinne
dieser Vorschrift ließe sich nun eine (anteilige) Entgelt-
lichkeit konstruieren, indem man annimmt, der ein-
bringende Gesellschafter w�rde Anteile an den be-
treffendenWirtschaftsg�tern gegen den Erhalt von An-
teilen an den �brigen Wirtschaftsg�tern des Gesell-
schaftsvermçgens eintauschen.179 Dabei scheint es auf
den ersten Blick so, als kçnne man dieser Idee mit dem
Argument begegnen, dass § 39 Abs. 2 Nr. 2 AObeiMit-
unternehmerschaften ohnehin durch § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG verdr�ngt werde und folglich ohnehin nicht
zur Anwendung gelange.180 Dabei ist allerdings zu be-
achten, dass der BFH einen Vorrang von § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG gegen�ber § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO ins-
besondere im Fall der Ver�ußerung von Wirtschafts-
g�tern zwischen Gesellschafter und Gesellschaft,181

keineswegs jedoch fl�chendeckend182 gesehen hat.
Daraus folgt unmittelbar, dass die Verdr�ngungswir-
kung von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG im Einbrin-
gungsfall nur dann eingreifen kann, wennman die Ein-
bringung als einen ver�ußerungsgleichen Vorgang be-
urteilt. Dies tut, wie ausgef�hrt, der BFH und kommt –
insoweit folgerichtig – zu dem Schluss, dass im Ein-
bringungsfall kein ver�ußerungs�hnlicher Vorgang
zwischen den Gesellschaftern, sondern vielmehr ein
tausch�hnliches Rechtsgesch�ft im Verh�ltnis vom Ein-
bringenden zur Personengesellschaft als solcher anzu-
nehmen sei.183 Bei der Einbringung w�rden mithin die
�bertragenenWirtschaftsg�ter nicht nur teilweise, son-
dern vielmehr insgesamt gegen die gesamth�nderische
Berechtigung an der entstandenen gemeinschaftlichen
Vermçgensmasse getauscht.184 Folgt man indes der
hier vertretenen Auffassung, dass die Einbringung ei-
nes Wirtschaftsguts bzw. einer betrieblichen Sachge-
samtheit gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten
keinen Ver�ußerungstatbestand darstellt, so kann inso-
weit die vorstehend beschriebene Verdr�ngungswir-
kung von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG nicht eingreifen.
Dies hat zwar zur Folge, dass nunmehr der Anwen-
dungsbereich von § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO grunds�tzlich
wieder erçffnet ist, gleichwohl ist auch jetzt eine ideell
anteilige Zurechnung der Wirtschaftsg�ter auf die Mit-
unternehmer f�r die Zwecke der Besteuerung nicht
vorzunehmen. Grund hierf�r ist, dass eine solche Zu-
rechnung f�r die Besteuerung nicht nur nicht erforder-
lich ist, weil eine dem Steuersubjektprinzip entspre-

chende Zuordnung der stillen Reserven zum �bertra-
genden durch Aufstellung von Erg�nzungsbilanzen
bewerkstelligt werden kann,185 sondern sie w�re dar�-
ber hinaus systemwidrig, da sie bei Einbringungen aus
dem steuerverstrickten Privatvermçgen ohne erkenn-
bare Rechtfertigung einen Realisationstatbestand er-
zeugen und damit Umstrukturierungen bei Personen-
gesellschaften steuerlich behindern w�rde, w�hrend
derlei bei Einbringungen aus dem (Sonder)Betriebsver-
mçgen durch § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG, § 6 Abs. 3 EStG
bzw. § 24UmwStG grunds�tzlich verhindert wird.

c) Vergleich zu Sacheinbringungen bei anderen
Rechtsformen

Die �berlegung, dass Sacheinbringungen in Mitunter-
nehmerschaften als Einlage zu qualifizieren sind, wird
zudem durch einen Vergleich mit entsprechenden
�bertragungen auf Kapitalgesellschaften bzw. Ein-
lagen im Fall des Einzelunternehmers gest�tzt.

Begreift man Einbringungen in Mitunternehmerschaf-
ten, auch wenn sie gegen Gew�hrung von Gesell-
schaftsrechten erfolgen, als Einlage bzw. als steuer-
rechtlichesNullum, nicht aber als tausch�hnlichen Vor-
gang, so kommt man um die Feststellung nicht umhin,
damit eine andere steuerliche Einordnung vorgenom-
men zu haben als dies bei entsprechenden �bertra-
gungen auf Kapitalgesellschaften der Fall ist.186 Ein
Desideratum einer steuerrechtlichen Gleichbehand-
lung von gesellschaftsrechtlich veranlassten �bertra-
gungen auf Personen- bzw. Kapitalgesellschaften ist
jedoch wegen der zugrunde liegenden unterschiedli-
chen Besteuerungskonzeptionen beider Rechtsformen
ohnehin nicht begr�ndbar. So ist die Besteuerung der
Kapitalgesellschaften und ihrer Gesellschafter durch
das Trennungsprinzip187 und das Vorhandensein von
zwei Besteuerungsebenen gepr�gt, w�hrend f�r die
Personengesellschaft und ihre Gesellschafter das
Transparenzprinzip188 gilt. Danach aber gibt es bei Per-
sonengesellschaften, partielle Steuerrechtsubjektivit�t
hin oder her, letztlich nur den Gesellschafter als alleini-
ges Steuerrechtssubjekt.189 W�hrend nun im Fall der
Kapitalgesellschaft durch die �bertragung zwischen
Gesellschafter und Gesellschaft das �bertragene Wirt-
schaftsgut fortan einer anderen Besteuerungsebene
zugeordnet wird, verbleibt dieses im Fall der Personen-
gesellschaft stets auf der Gesellschafterebene. Die ver-
�nderte Zuordnung im Fall der Kapitalgesellschaft
mag im Grundsatz f�r eine steuerbare Aufdeckung der
stillen Reserven sprechen, weil diese andernfalls auf

in FN 1.
179 So Paus, FR 2005, 736 (740).
180 Vgl. vormalsNiehus, FR 2010, 1 (4).
181 Vgl. BFH v. 21.10.1976 – IV R 210/72, BStBl. II 1977, 145;

v. 28.1.1976 – I R 84/74, BStBl. II 1976, 744; v. 25.11.1980
– VIII R 32/77.

182 So gilt die ideelle Bruchteilsbetrachtung etwa bei der
Ver�ußerung oder Aufgabe des Mitunternehmeranteils
(vgl. Wacker in Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 16
Rz. 452, 480) sowie aufgrund der gesellschafterbezoge-
nen Betrachtungsweise im Kontext von § 6b EStG (vgl.
Jachmann-Michel in Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 6b
Rz. 21.

183 Vgl. BFH v. 20.9.2007 – IV R 70/05, BStBl. II 2008, 265; v.
7.11.2006 – VIII R 13/04, BStBl. II 2008, 545.

184 Vgl. BFH v. 25.11.1980 – VIII R 32/77, BStBl. II 1981,
419.

185 Vgl. grunds�tzlich Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 820; Reiß, StuW 2000,
399 (406); Roser, FR 2002, 309 (316).

186 Vgl. hierzu BFH v. 5.6.2002 – I R 6/01, BFH/NV 2003,
88; v. 24.4.2007 – I R 35/05, BStBl. II 2008, 253; kritisch
Schmidt/Hagebçke, DStR 2003, 1813.

187 Hierzu Bçhmer, StuW 2012, 33; Desens in HHR, Einf.
KSt Anm. 90 ff.; Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht,
22. Aufl. 2015, § 11 Rz. 1.

188 Vgl. R�tke in HHR, § 15 Anm. 97; Hey in Tipke/Lang,
Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 11 Rz. 2.

189 Vgl. R�tke in HHR, § 15 EStG Anm. 90, 97; Reiß, DB
2005, 358 (362).
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die Kapitalgesellschaft als ein anderes Steuersubjekt
�bergehen w�rden und es hier an einem Instrumenta-
rium zur Vornahme einer gesellschafterbezogenen und
damit steuersubjekttreuen Zuordnung der stillen Re-
serven fehlt.190 Daraus abzuleiten, dies m�sse f�r den
Fall der Personengesellschaft ebenso gelten, hieße je-
doch punktuell die strukturellen Besteuerungsunter-
schiede zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften
zu negieren.191 Der BFH wendet indes, ohne dies zu
begr�nden, die f�r offene Sacheinlagen in Kapitalge-
sellschaften geltenden Grunds�tze auf offene Sachein-
bringungen in Personengesellschaften an,192 und tr�gt
somit den zugrunde liegenden unterschiedlichen Be-
steuerungskonzeptionen keinerlei Rechnung.193

Im Vergleich zum Einzelunternehmer ist zun�chst ein-
mal festzustellen, dass auch dieser transparent besteu-
ert wird. Weder existiert neben ihm ein zweites zivil-
rechtliches Rechtssubjekt, welches vorrangig besteuert
werden kçnnte, noch l�sst man de lege lata im Sinne
einer allgemeinen Unternehmenssteuer194 das Unter-
nehmen selbst als ein zweites Steuerrechtssubjekt ne-
ben den Unternehmer treten.195 Da auch die Personen-
gesellschaft steuerlich als transparent angesehen wird,
w�re folglich eine im Vergleich zum Einzelunterneh-
mer unterschiedliche Behandlung von Sacheinbrin-
gungen schwerlich zu rechtfertigen.196 Vergleicht man
insoweit Unternehmer und Mitunternehmer, so zeigt
sich, dass, wenn bei einem Transfer einzelner Wirt-
schaftsg�ter die Betriebsvermçgensebene nicht verlas-
sen wird, eine weitgehende Gleichbehandlung durch
§ 6 Abs. 5 EStG gew�hrleistet ist. Unterschiede beste-
hen jedoch erkennbar bei einer �berf�hrung bzw.
�bertragung einzelner Wirtschaftsg�ter aus dem Pri-
vatvermçgen des (Mit)unternehmers in das Einzel-
betriebsvermçgen bzw. das gesamth�nderisch gebun-
dene Betriebsvermçgen. In diesen F�llen sind beim
Einzelunternehmer unstreitig Einlagen gegeben, die
auch bei steuerverstrickten Wirtschaftsg�tern des Pri-
vatvermçgens im Grundsatz keinen Realisationstat-
bestand darstellen,197 w�hrend bei �bertragungen auf
Personengesellschaften gegen Gew�hrung von Gesell-
schaftsrechten ein tausch�hnlicher Vorgang mit der
Rechtsfolge einer steuerbaren Realisierung der im Pri-
vatvermçgen nach Maßgabe der §§ 17, 20, 23 EStG
steuerverstrickten stillen Reserven vorliegen soll. Vor
dem Hintergrund einer gleichermaßen transparenten
Besteuerung von Einzelunternehmer und Mitunter-

nehmer vermag diese Ungleichbehandlung nicht zu
�berzeugen.198 Vielmehr w�re hier, insbesondere auch
wegen der fortbestehenden Zurechnung der stillen Re-
serven zum Einbringenden auf Ebene der Personenge-
sellschaft, eine Gleichstellung des Mitunternehmers
mit dem Einzelunternehmer zu fordern. Die konse-
quente Anwendung des Transparenzgedankens legt
die Schlussfolgerung nahe, die Einbringung des Mit-
unternehmers in die Personengesellschaft als eine Ein-
bringung „an sich selbst“199, mithin als Einlage zu be-
greifen.200

2. Steuerrechtliche Rechtsfolgen

Versteht man Sach�bertragungen zwischen Mitunter-
nehmer und Mitunternehmerschaft gegen Ver�nde-
rung von Gesellschaftsrechten nicht mehr als tausch-
�hnlichen Vorgang, so bestehen die unter II.4. an-
gemerkten steuersystematischen Kritikpunkte nicht
mehr:

Zuvorderst sei festgehalten, dass sodann alle �bertra-
gungsvarianten, sowohl unabh�ngig davon, ob sie ge-
gen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten oder unent-
geltlich vorgenommen werden, als auch unabh�ngig
davon, ob auf der Gesellschafterebene das Privat-
vermçgen oder das (Sonder)betriebsvermçgen tangiert
ist, steuerneutral erfolgenw�rden. Dies gilt f�r �bertra-
gungen i.S.v. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG bzw. § 24 Umw-
StG201 und unentgeltliche �bertragungen aus dem
Privatvermçgen weiterhin, nunmehr jedoch auch f�r
�bertragungen, die aus dem Privatvermçgen gegen
Gew�hrung von Gesellschaftsrechten bewirkt wer-
den.202 Insbesondere ausweislich des Desideratums,
Umstrukturierungen bei Personengesellschaften bei
grunds�tzlicher Einhaltung des Steuersubjektprinzips
nicht durch eine steuerbare Aufdeckung stiller Reser-
ven zu behindern, ist diese aus der zutreffenden Sach-
verhaltseinordnung der Sacheinbringung aus dem Pri-
vatvermçgen als steuerliche Einlage bzw. aus dem Be-
triebs- oder Sonderbetriebsvermçgen als steuerrecht-
liches Nullum resultierende Gleichbehandlung aller
�bertragungsvarianten auch rechtsfolgenseitig �ber-
zeugend. Die Gestaltungspraxis mag dabei beklagen,
dass fortan eine Umgehung des Anwendungsbereichs
von § 7 Abs. 1 Satz 5 EStG nicht mehr auf buchhalteri-
schem Wege, sondern nur noch durch tats�chliche
Ver�ußerung erreicht werden kann. Steuersystema-

190 Vgl. Reiß, StuW 2000, 399 (409). De lege ferenda das
„Konzept der Individualbilanz“ auch f�r Kapitalgesell-
schaften erw�gend Siegel, FR 2011, 45 (61).

191 Ebenso Rçhrig/Doege, DStR 2006, 489 (495 f.).
192 Vgl. etwa BFH v. 19.10.1998 – VIII R 69/95, BStBl. II 2000,

230; v. 17.7.2008 – I R 77/06, BStBl. II 2009, 464.
193 Zu Recht kritischWeidmann, FR 2012, 344 (347).
194 Vgl. hierzu Desens in HHR, Einf. KSt Anm. 170 f.; Hey

in FS Raupach, 2006, 479 (488 ff.).
195 An diesem Befund �ndert auch die Thesaurierungs-

beg�nstigung gem. § 34a EStG im Grundsatz nichts; vgl.
Stein in HHR, § 34a EStG Anm. 5.

196 Vgl.Weidmann, FR 2012, 344 (348).
197 Siehe hierzu Abschnitt II.1.b) aa).
198 Vgl. Hoffmann, GmbHR 2008, 551 (552); Weidmann, FR

2012, 344 (348).
199 TreffendWendt, Stbg 2010, 145 (151).
200 Vgl. Reiß, DB 2005, 358 (364); Schulze zur Wiesche, FR

1999, 519 (520);Weidmann, FR 2012, 344 (348).

201 Unterstellt man den vom Gesetzgeber vertretenen engen
Betriebsbegriff, so w�re es fortan nicht mehr Sinn und
Zweck von § 24 UmwStG, Gewinnrealisierungen infolge
tausch�hnlicher Vorg�nge durch den Buchwertansatz
vermeiden zu kçnnen, sondern vielmehr ginge es darum,
eine in der Ursprungssachgesamtheit vorliegende Be-
triebsaufgabe, auf welche eine Einlage in die aufneh-
mende Personengesellschaft nachfolgt, nicht mit dem ge-
meinen Wert bewerten zu m�ssen, sondern steuerneutral
vornehmen zu kçnnen. F�nde stattdessen richtiger Weise
der weite Betriebsbegriff Anwendung, so w�re § 24
UmwStG eine Vorschrift, welche die Aufdeckung der stil-
len Reserven trotz Fehlen eines Realisierungstatbestands
ermçglichen w�rde, vgl. Reiß in Kirchhof, EStG, 15. Aufl.
2016, § 16 Rz. 27; Reiß in Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff,
EStG, § 16 Rz. B 68.

202 Vgl. Weidmann, FR 2012, 344 (350); im Ergebnis ebenso
Groh, DB 2003, 1403 (1405).
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tisch verfangen kann dieser Einwand jedoch nur inso-
weit, als dass de lege ferenda f�r aus dem Privatver-
mçgen erfolgende Einlagen in Personengesellschaften
ein Wahlrecht zu erw�gen w�re, diese auf Antrag als
Ver�ußerung zum gemeinen Wert behandeln zu kçn-
nen.

Aus der Ablehnung der Annahme eines tausch�hn-
lichen Vorgangs bei �bertragungen gegen Gew�hrun-
gen oder Minderungen von Gesellschaftsrechten folgt
zweitens, dass Weiter�bertragungen zum Buchwert
gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG, § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG
und § 24 UmwStG, die einer vorherigen sperrfrist-
behafteten �bertragung nachfolgen, nicht mehr sperr-
fristverletzend wirken.203 Dies gilt sowohl f�r die Frage
der Auslçsung eines Einbringungsgewinns I gem. § 22
Abs. 1 UmwStG als auch eines Einbringungsgewinns II
gem. § 22 Abs. 2 UmwStG, da in beiden F�llen im Kern
auf die Ver�ußerung der betreffenden Anteile abge-
stellt wird.204 Selbiges gilt f�r die Weiter�bertragung
von Anteilen an Kapitalgesellschaften, wenn diese
gem. § 24 Abs. 5 UmwStG sperrfristbehaftet sind. Und
ebenso w�ren nunmehr nachfolgende �bertragungen
gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten unsch�d-
lich bez�glich der Sperrfristen, die aus § 6 Abs. 3 Satz 2
EStG, § 6 Abs. 5 Satz 4 EStG bzw. § 16 Abs. 3 Satz 3
EStG resultieren. Dabei handelte es sich, anders es f�r
die auf dem Verst�ndnis der h.M. aufbauenden, seitens
der Finanzverwaltung scheinbar beliebig formulierten
unsch�dlichen Anschluss�bertragungen der Fall ist,
nicht mehr um reine Billigkeitsmaßnahmen, sondern
vielmehr w�rde sich diese zutreffende Rechtsfolge
zwingend und in allen F�llen gleichermaßen ergeben.
Angemerkt sei zudem, dass gem�ß der Sperrfrist-
regelungen des § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG, § 6 Abs. 5 Satz 4
EStG und § 16 Abs. 3 Satz 3 EStG nicht nur die Ver-
�ußerung, sondern ebenso die Entnahme des �bertra-
genen Wirtschaftsguts bzw. der Sachgesamtheit (oder
von Teilen davon) als Sperrfristverletzung gewertet
wird. Dies aber bedeutet, dass man bei Verwendung
des engen Betriebsbegriffs wohl vom Regen in die
Traufe k�me: Zwar l�ge mit der Anschluss�bertragung
gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten keine
Ver�ußerung mehr vor, jedoch w�re, ebenso wie bei
unentgeltlichen Weiter�bertragungen, von einer Ent-
nahme gefolgt von einer Einlage mit einer auf den
Buchwert reduzierten Bewertung auszugehen, was
dem Wortlaut des Gesetzes zufolge ebenso sperrfrist-
verletzend wirken w�rde. Legt man indes, steuersyste-
matisch zutreffend, den weiten Betriebsbegriff zugrun-
de, so lçst sich diese Problematik in Wohlgefallen auf,
da eine Entnahme aus dem abgebenden Betriebsver-
mçgen nicht mehr vorl�ge. Eine Sperrfristverletzung
l�ge allerdings vor, wenn die nachfolgenden �bertra-
gungen unter Aufdeckung der stillen Reserven erfol-
gen w�rden, sei es wegen § 6 Abs. 5 Satz 4 bis 6 EStG,
sei es freiwillig durch einen Ansatz �ber dem Buchwert
gem. § 24 UmwStG. W�hrend in ersteren F�llen wegen
der andernfalls bewirkten Verlagerung stiller Reserven
auf andere Steuersubjekte von einer Entnahme aus-

zugehen w�re, handelte es sich im Fall des § 24
UmwStG um einen seitens des Gesetzgebers einge-
r�umten Ersatzrealisationstatbestand.

Dritte wesentliche Konsequenz der Ablehnung der
Tausch�hnlichkeit von �bertragungen gegen Gew�h-
rung von Gesellschaftsrechten ist, dass der nach h.M.
anhand des Charakters des jeweiligen Kapitalkontos
zu beantwortenden Frage, ob und inwieweit ein Trans-
fer gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten oder
vielmehr eine unentgeltliche �bertragung vorliegt, er-
tragsteuerlich nahezu keine Bedeutung mehr zu-
kommt.205 Dies insbesondere deswegen, weil im Kern
die unmittelbaren und mittelbaren Rechtsfolgen beider
�bertragungsvarianten nunmehr gleich sind. Folgt
man zudem der hier vertretenen Auffassung, dass bei
jedweder Gegenbuchung auf irgendeinem Eigenkapi-
talkonto des Einbringenden eine �bertragung gegen
Gew�hrung von Gesellschaftsrechten vorliegt, so w�-
ren unentgeltliche �bertragungen nur noch insoweit
gegeben, als der dem Einbringenden gutgeschriebene
Betrag hinter dem tats�chlichen Wert des �bertrage-
nen Wirtschaftsguts zur�ckbleibt oder die Gutschrift
auf Kapitalkonten der anderen Gesellschafter erfolgt.
Ertragsteuerliche Bedeutung kçnnte die Abgrenzung
allerdings noch bei Einbringungen aus dem Privatver-
mçgen haben, wenn diese gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1
Buchstabe a), b) bzw. c) EStG zu Anschaffungs- oder
Herstellungskosten zu bewerten sind, woraufhin sich
die Frage stellt, wem bei Ansatz zum Teilwert in der
Gesellschaftsbilanz sodann die stillen Reserven durch
Aufstellung von Erg�nzungsbilanzen zuzuweisen sind.
Erfolgt die Einbringung gegen Gew�hrung von eige-
nen Gesellschaftsrechten, so w�re dies unstreitig f�r
den Einbringenden vorzunehmen, erfolgt die �bertra-
gung unentgeltlich, z.B. durch Gutschrift auf den Kapi-
talkonten der Mitgesellschafter, so wird unter Hinweis
auf § 17 Abs. 1 Satz 4, Abs. 2 Satz 5 EStG und § 23
Abs. 1 Satz 3 EStG bef�rwortet, dass sodann die stillen
Reserven auch diesen zuzuweisen seien.206 Zudemw�-
re die Unterscheidung von �bertragungen gegen Ge-
w�hrung von Gesellschaftsrechten und unentgeltli-
chen �bertragungen f�r die Belange der Erbschaft-
und Schenkungsteuer weiterhin von Bedeutung.207

Unter dem Strich ist jedoch festzuhalten, dass die bis
dato mit erheblichen Rechtsunsicherheiten behafteten
Abgrenzungsversuche insgesamt an Bedeutung verlie-
ren und zudem vergleichsweise einfach vorgenommen
werden kçnnen.

IV. Zusammenfassung

Nach h.M. stellen Sacheinbringungen in Mitunterneh-
merschaften, soweit sie gegen Gew�hrung von Gesell-
schaftsrechten erfolgen, einen tausch�hnlichen Vor-
gang dar. Daraus resultieren rechtsfolgenseitig bei der
Einbringung von Einzelwirtschaftsg�tern im Vergleich
zu unentgeltlichen �bertragungen mehrere Vewerfun-
gen: Entstammt das �bertragene Wirtschaftsgut dem

203 Steuersystematisch erscheint dieser Ansatz vorteilhaft
gg�. kasuistisch wirkenden Erg�nzungen der jeweiligen
Norm, wonach entsprechende steuerneutrale Weiter-
�bertragungen keine Sperrfristverletzung darstellen soll-
ten, vgl. zu diesem Ansatz Kçrner, DB 2010, 1315.

204 Zur Ausnahme bei unentgeltlichen Weiter�bertragungen
s. FN 46.

205 EbensoWeidmann, FR 2012, 344 (350).
206 Vgl. Reiß, DB 2005, 358 (365).
207 Vgl.M�ller/Dorn, DStR 2016, 1063.
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Betriebs- oder Sonderbetriebsvermçgen des �bertra-
genden, so ist zu konstatieren, dass, obwohl beide
�bertragungsvarianten mit dem Buchwertansatz die-
selbe prim�re Rechtsfolge bewirken, hinsichtlich der
sekund�ren Rechtsfolgen Unterschiede bestehen. Dies
gilt sowohl f�r die Inanspruchnahme von § 6b EStG,
des Teileink�nfteverfahrens bzw. § 8b KStG als auch
bez�glich der Frage, ob steuerneutrale Anschluss�ber-
tragungen eine Verletzung etwaig bestehender Sperr-
fristen bewirken. Der Versuch, drohenden Sperrfrist-
verletzungen punktuell mit Billigkeitsmaßnahmen ent-
gegenzutreten, ist als unsystematisch und letztlich als
beliebig zu kritisieren. Aus steuersystematischer Per-
spektive noch �rger ist, dass bei der �bertragung von
Wirtschaftsg�tern des Privatvermçgens gegen Gew�h-
rung von Gesellschaftsrechten die Annahme eines
tausch�hnlichen Vorgangs f�r nach §§ 17, 20 Abs. 2
bzw. 23 EStG steuerverstrickte Wirtschaftsg�ter eine
steuerbare Aufdeckung der stillen Reserven bewirkt.
Diese Schlechterstellung gegen�ber alle anderen �ber-
tragungsvarianten ist weder mit der Zielstellung ver-
einbar, Umstrukturierungen bei Personengesellschaf-
ten steuerlich nicht zu behindern, solange die stillen
Reserven steuersubjekttreu steuerverhaftet bleiben,
noch steuersystematisch zu rechtfertigen, da die Ge-
w�hrung von Gesellschaftsrechten keinerlei Gegen-
leistung darstellt, so dass realiter kein Realisierungstat-
bestand vorliegt. Vielmehr handelt es sich bei causa
societatis erfolgenden �bertragungen des Mitunter-
nehmers um Einbringungen „an sich selbst“. Bei �ber-
tragungen aus dem Privatvermçgen liegt daher auch,
wenn sie gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrechten
erfolgen, eine Einlage vor, w�hrend bei �bertragungen

auf Betriebsvermçgensebene eingedenk des weiten
Betriebsbegriffs von einem steuerrechtlichen Nullum
auszugehen ist. Die �bertragungen erfolgen daher in
allen Varianten zutreffender Weise zum Buchwert und
bewirken zudem keine Verletzung etwaig bestehen-
der Sperrfristen. Da seit Abkehr von der Bilanzb�ndel-
theorie zu fremd�blichen Bedingungen vorgenomme-
ne Ver�ußerungen zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter steuerrechtlich zu akzeptieren sind, erscheint
es allerdings angeraten, auch bei �bertragungen von
Einzelwirtschaftsg�tern ein Wahlrecht zur Fiktion ei-
nes Ver�ußerungsgesch�fts zu gew�hren. Dies w�rde
der hier vertretenen Sichtweise auf § 24 UmwStG als
eine Regelung entsprechen, die ohne Vorliegen eines
Realisierungstatbestands faktisch ein Wahlrecht zur
Aufdeckung stiller Reserven gew�hrt. Sind nun im
Kern die unmittelbaren und mittelbaren steuerlichen
Rechtsfolgen in allen �bertragungsvarianten iden-
tisch, so verliert angenehmer Weise auch die bis dato
notwendige und, wie die regelm�ßig bestehenden
Divergenzen zwischen Finanzverwaltung und Recht-
sprechung belegen, mit erheblichen Rechtsunsicher-
heiten behaftete Aufgabe, unentgeltliche �bertragun-
gen trennscharf von gegen Gew�hrung von Gesell-
schaftsrechten erfolgenden �bertragungen abzugren-
zen, erheblich an Bedeutung. Folgt man zudem der
hier vertretenen Auffassung, dass eine Gew�hrung
von Gesellschaftsrechten immer dann gegeben ist,
wenn die Gutschrift auf (irgend)einem dem �bertra-
genden (ggf. anteilig) zugeordneten Kapitalkonto er-
folgt, so w�re eine solche Abgrenzung, die beispiels-
weise f�r die Erbschaftsteuer nach wie vor erforderlich
ist, fortan einfach und rechtssicher vorzunehmen.
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Obwohl die Schweiz weder Teil der EU noch des EWR ist, kçnnen die Diskriminierungsverbote der EU-Grundfreiheiten sowohl
im Bereich des Kapitalverkehrs (�ber die unilaterale Wirkung der Kapitalverkehrsfreiheit in Art. 63 AEUV) als auch im Bereich
des Personenverkehrs (�ber das Freiz�gigkeitsabkommen) Auswirkungen auf grenz�berschreitende Sachverhalte zwischen der
Schweiz und den EU-Mitgliedstaaten haben. Dieser Beitrag analysiert – unter Ber�cksichtigung aktueller EuGH-Judikatur – die
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assistance between states in the discrimination analyses under the AFMP.

I. Das Verh�ltnis EU/Schweiz

Die Schweiz ist weder Mitglied der EU noch des EWR.
Nichtsdestotrotz genießt die Schweiz Vorteile, die je-
nen des EU/EWR-Binnenmarkts �hnlich sind. Diese
Wirkung beruht darauf, dass die Schweiz zahlreiche
vçlkerrechtliche Vertr�ge mit der EG/EU geschlossen
hat: das „Bilaterale I“, zu dem neben Abkommen zur
Luftfahrt, Landwirtschaft und Forschung auch das
Freiz�gigkeitsabkommen (im Folgenden „FZA“) z�hlt;
das „Bilaterale II“, das insbesondere das Dublin- und
Schengen-Abkommen zu Asylrecht und Sicherheit auf
die Schweiz erstreckt; sowie das Freihandelsabkom-
men aus 1972, das einen freien Warenverkehr gew�hr-
leisten soll. Insgesamt ist die Schweiz durch dieses
dichte Netz an Vertr�gen in einem Ausmaß mit der
EG/EU verbunden, das weit �ber jenes zu anderen
Drittstaaten hinausgeht.1

F�r den Bereich der direkten Steuern ist insbesondere
das FZA von Bedeutung, das den Personenverkehrs-
freiheiten des AEUV vergleichbare Rechte enth�lt. Ne-
ben diesen beidseitig verbindlichen vçlkerrechtlichen

Vertr�gen darf hinsichtlich steuerrechtlicher Bestim-
mungen zudem die Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63
AEUV nicht außer Acht gelassen werden. Da sich die
EU-Mitgliedstaaten mit dem Vertrag von Maastricht
freiwillig zu einer einseitigen �ffnung des Kapitalver-
kehrs in Art. 63 AEUV entschlossen haben, genießt
auch die Schweiz in diesem Bereich eingeschr�nkt die
Vorteile des Binnenmarkts. Auf Basis dieses Netzes an
Bestimmungen kçnnen die Diskriminierungsverbote
der EU-Grundfreiheiten sowohl im Bereich des Kapital-
verkehrs (�ber die unilaterale Wirkung der Kapitalver-
kehrsfreiheit) als auch im Bereich des Personenver-
kehrs (�ber das Freiz�gigkeitsabkommen) Auswirkun-
gen auf Schweizer mit Aktivit�ten in der EU als auch
auf EU-B�rger oder in der EU ans�ssige Personen mit
Aktivit�ten in der Schweiz haben.

Dieser Beitrag widmet sich der Frage, ob und in wel-
chemAusmaß die EU-Grundfreiheiten und die dazu er-
gangene EuGH-Rechtsprechung f�r die Schweiz im
Bereich des Steuerrechts Bedeutung haben. Da dieWir-
kung der Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV im
Verh�ltnis zu Drittstaaten – hier nimmt die Schweiz kei-

* Dr. Karoline Spies ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am In-
stitut f�r �sterreichisches und Internationales Steuerrecht
der Wirtschaftsuniversit�t Wien. Die Autorin dankt Herrn
Prof. Dr. Alexander Rust, LL.M., Frau Dr. Daniela Hohen-
warter-Mayr, LL.M., und dem anonymen Gutachter f�r

wertvolle Anregungen und die kritische Durchsicht des
Manuskripts.

1 Vgl. Maier, Die steuerlichen Implikationen der Mobilit�ts-
garantien des Freiz�gigkeitsabkommens Schweiz-EG,
2013, 20 ff.
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ne Sonderstellung ein – sowohl vom EuGH als auch im
Schrifttum bereits umfassend analysiert wurde,2 liegt
der Schwerpunkt des Beitrags auf dem FZA. Im Ver-
gleich zur Drittstaatswirkung der Kapitalverkehrsfrei-
heit sind im Bereich des FZA – mangels kl�render
EuGH-Judikatur und umfassender Aufarbeitung im
Schrifttum3 – noch einige Fragen offen.

Der Beitrag gliedert sich dabei in vier Abschnitte: Ab-
schnitt II widmet sich dem Anwendungsbereich und
Gew�hrleistungsgehalt des FZA und dessen Unter-
schiede zum AEUV. In Abschnitt III werden die f�r das
FZA bedeutenden Auslegungsprinzipien und die Be-
deutung des Verweises auf die EuGH-Judikatur in
Art. 16 Abs. 2 FZA beleuchtet. Abschnitt IV geht der
Frage nach, ob Ungleichbehandlungen im Rahmen
des FZA einer Rechtfertigung zug�nglich sind. Auf-
bauend auf der Beurteilung dieser Grundsatzfragen
wird in Abschnitt V schließlich die Bedeutung der
Drittstaatsjudikatur des EuGH zum fehlenden „recht-
lichen Rahmen“ zur Kapitalverkehrsfreiheit des AEUV
f�r das FZA analysiert, die zu einer – im Verh�ltnis zu
den Personenverkehrsfreiheiten im Binnenmarkt –
eingeschr�nkteren Wirkung der Diskriminierungsver-
bote des FZA f�hren kçnnte. Abgerundet wird die
Analyse mit einem Fazit und Ausblick (Abschnitt VI).

II. Schutzbereich des FZA

1. Anwendungsbereich

Das Freiz�gigkeitsabkommen (FZA) – Teil des sog. „Bi-
laterale I“ – wurde am 21.6.1999 unterzeichnet und trat
am 1.6.2002 in Kraft. Das FZA ist – wie auch die ande-
ren vçlkerrechtlichen Vertr�ge zur Schweiz – integraler
Bestandteil des Unionsrechts und damit f�r die EU-Mit-
gliedstaaten gleichermaßen unmittelbar anwendbar
wie der AEUV.4 Aus Sicht der Schweiz ist das FZA
unmittelbar anwendbares Vçlkerrecht �hnlich wie
z.B. auch ein Doppelbesteuerungsabkommen.5 F�r die
Auslegung des FZA ist der EuGH nur eingeschr�nkt
zust�ndig: Eine Zust�ndigkeit besteht nur dann, wenn
es um die Konformit�t des Rechts der EU-Mitgliedstaa-
ten mit dem FZA geht.6 Die Pr�fung der Vereinbarkeit
des Schweizer Rechts mit dem FZA obliegt den Schwei-

zer Gerichten. Aufgrund dieser parallelen Zust�ndig-
keit besteht – �hnlich wie bei den Grundfreiheiten des
EWR-Abkommens7 – die Gefahr der Entwicklung di-
vergierender Rechtsprechungslinien.

Nach der Pr�ambel sind die Vertragsparteien des FZA
„entschlossen, [die] Freiz�gigkeit zwischen ihnen [den
Vertragsparteien] auf der Grundlage der in der Euro-
p�ischen Gemeinschaft geltenden Bestimmungen zu
verwirklichen“. Diesem allgemeinen Ziel entsprechend
legt das FZA Freiz�gigkeitsrechte und Diskriminie-
rungsverbote fest, die in ihrem Anwendungsbereich
der Allgemeinen Freiz�gigkeit, der Arbeitnehmerfrei-
z�gigkeit, der Niederlassungsfreiheit und der Dienst-
leistungsfreiheit des AEUV �hneln, jedoch nicht iden-
tisch sind.8 Das FZA sch�tzt – �hnlich wie die Grund-
freiheiten des AEUV – Arbeitnehmer, selbst�ndig t�ti-
ge nat�rliche Personen, Dienstleistungserbringer und
-empf�nger sowie auch Studierende, Arbeitssuchende
und andere Personen, die keine Erwerbst�tigkeit aus-
�ben.9 Der Fokus des FZA liegt dabei klar auf Personen
und nicht auf Objekten. Der Kapital- und Warenver-
kehr ist durch das FZAnicht erfasst.

Neben dem unterschiedlichen Fokus gibt es auch eini-
ge bedeutende Unterschiede zwischen den Personen-
freiz�gigkeiten des FZA und des AEUV auf Ebene des
Anwendungsbereichs und des konkreten Gew�hrleis-
tungsgehalts. Hinsichtlich des Anwendungsbereichs
sind zwei Punkte hervorzuheben: Erstens, der persçnli-
che Schutzbereich des FZA ist – im Unterschied zum
AEUV – auf nat�rliche Personen beschr�nkt.10 Nur f�r
Dienstleistungserbringer wird der Schutz ausdr�cklich
auf „Gesellschaften“ erstreckt.11 Das FZA sch�tzt da-
mit – im Unterschied zur Niederlassungsfreiheit des
AEUV – die Begr�ndung von sekund�ren Niederlas-
sungen nicht, d.h. die Gr�ndung von Betriebsst�tten
oder Tochtergesellschaften durch Gesellschaften und
andere juristische Personen f�llt aus dem Schutzbe-
reich des FZA.12

Der zweite bedeutende Unterschied im Anwendungs-
bereich der Personenfreiz�gigkeiten des FZA einer-
seits und des AEUV andererseits findet sich im Rah-
men des Anwendungsbereichs der Dienstleistungs-
freiheit:13 Die Dienstleistungsfreiheit des FZA erfasst

2 Vgl. u.a. Schçn, in FS Wassermeyer, 2005, 489 (489 ff.);
Smit/Kiekebeld, EC Free Movement of Capital, Corporate
Income and Third Countries: Four Selected Issues, 2008;
Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign
Direct Investment, 2009; Lang, StuW 2011, 209 (209 ff.);
Smit, EU freedoms, non-EU countries and company taxati-
on, 2012; Terra/Wattel, European Tax Law3, 2012, 879 ff.;
Spies, Die Kapitalverkehrsfreiheit in Konkurrenz zu den
anderen Grundfreiheiten, 2015.

3 Vgl. aber insb. Hinny, IFF – Forum f�r Steuerrecht 2004,
165 (165 ff.); Imhof, ZESAR 2007, 155 (155 ff.) und 217
(217 ff.) undMaier (FN 1).

4 Vgl. grundlegend zur Rechtsnatur von Vertr�gen abge-
schlossen durch Organe der EG EuGH v. 30.4.1974 – Rs.
181/73, Haegeman, Rz. 5; best�tigt u.a. in EuGH v.
30.9.1987 – Rs. 12/86, Demirel, Rz. 7; EuGH v. 30.3.2006 –
Rs. T-367/03, Yedaş Tarim ve Otomotiv Sanayi ve Ticaret
AŞ, Rz. 38.

5 Vgl. zur Rechtsnatur des FZA ausf.Maier (FN 1), 32 ff.
6 =.2wVgl. EuGH v. 30.4.1974 – Rs. 181/73, Haegeman,

Rz. 6; best�tigt u.a. in EuGH v. 30.9.1987 – Rs. 12/86, De-
mirel, Rz. 7.

7 F�r die Auslegung des EWR-Abkommens ist auf Seiten je-
ner Staaten, die nur EWR-Mitglied jedoch nicht EU-Mit-
glied sind (Island, Liechtenstein, Norwegen), der EFTA-
Gerichtshof zust�ndig. F�r alle EWR-Mitgliedstaaten, die
zugleich EU-Mitgliedstaaten sind, obliegt die Auslegung
des EWR-Abkommens dem EuGH.

8 Vgl.Haslehner, SWI 2007, 221 (225 ff.).
9 EuGH v. 12.11.2009 – Rs. C-351/08, Grimme, Rz. 34.

10 S. EuGH v. 12.11.2009 – Rs. C-351/08, Grimme, Rz. 34;
EuGH v. 11.2.2010 – Rs. C-541/08, Fokus Invest, Rz. 29;
vgl. dazu auchHaslehner, SWI 2007, 221 (226 f.).

11 Art. 5 sowie Anh. I Art. 18 FZA; Der Dienstleistungsemp-
f�nger muss demgegen�ber eine nat�rliche Person sein
(Art. 5 Abs. 3 FZA). Der EuGH d�rfte dem entgegen-
gesetzt jedoch auch juristische Personen als Dienstleis-
tungsempf�nger erfasst ansehen (vgl. EuGH v. 12.11.2009
– Rs. C-351/08, Grimme, Rz. 34; EuGH v. 11.2.2010 – Rs.
C-541/08, Fokus Invest, Rz. 29).

12 EuGH v. 12.11.2009 – Rs. C-351/08, Grimme, Rz. 32 ff.;
EuGH v. 11.2.2010 – Rs. C-541/08, Fokus Invest, Rz. 31 f.

13 Vgl.Haslehner, SWI 2007, 221 (228 f.).
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grds nur Dienstleistungen, bei denen sich der Dienst-
leistungserbringer f�r Zwecke der Erbringung der
Dienstleistung nicht l�nger als 90 Tage pro Kalender-
jahr imAufnahmestaat aufh�lt.14 Die Erbringung l�nger
andauernder Dienstleistungen darf von der Einholung
einer Erlaubnis abh�ngig gemacht werden.15 Eine der-
artige Einschr�nkung kennt der AEUV nicht. Nat�rli-
che und juristische Personen, die einer dauerhaften Be-
sch�ftigung im anderen Mitgliedstaat nachgehen, sind
daher – ohne solch eine Erlaubnis – nicht von der
Dienstleistungsfreiheit des FZA erfasst.16 Ist der Dienst-
leistungserbringer eine nat�rliche Person kann die dau-
erhafte T�tigkeit jedoch auch unter die Bestimmungen
des FZA f�r Selbst�ndige (Niederlassungsfreiheit) fal-
len, da diese Bestimmungen im Gegensatz zum AEUV
nicht auf die Begr�ndung einer festen Niederlassung
abstellen.17 Die Einschr�nkung des Anwendungsbe-
reichs der FZA-Dienstleistungsfreiheit auf kurzfristige
Leistungen f�hrt daher f�r nat�rliche Personen zu einer
unterschiedlichen grundfreiheitlichen Zuordnung des
Sachverhalts (Niederlassungs- statt Dienstleistungsfrei-
heit), jedoch f�r Dienstleistungserbringer zu keinem
unterschiedlichen Schutzniveau des FZAundAEUV.

Dar�ber hinaus erfasst die Dienstleistungsfreiheit des
FZA keine Korrespondenzdienstleistungen:18 Dienst-
leistungserbringer haben auf Basis des FZA das Recht
im Hoheitsgebiet der anderen Vertragspartei Dienst-
leistungen innerhalb einer Dauer von maximal 90 Ta-
gen pro Kalenderjahr zu erbringen19 und erhalten hier-
f�r ein „Einreise- und Aufenthaltsrecht“.20 Ebenso wird
dem Dienstleistungsempf�nger ein „Einreise- und Auf-
enthaltsrecht“ f�r die Dauer der Dienstleistung zuge-

standen.21 Wenngleich das FZA dies somit nicht aus-
dr�cklich erw�hnt, so setzt die FZA-Dienstleistungs-
freiheit den tats�chlichen Grenz�bertritt einer Person
(Dienstleistungserbringer oder -empf�nger) voraus.
Dieses Ergebnis best�tigt sich auch in der Zielsetzung
des FZA, die Freiz�gigkeit von Personen zu fçrdern
und nicht jene von Produkten. Finanzdienstleistungen
und andere auf elektronischem Weg erbrachte Dienst-
leistungen, bei denen sich weder der Erbringer noch
der Empf�nger in das Hoheitsgebiet der anderen Ver-
tragspartei begibt, sind daher durch das FZA nicht er-
fasst. Der EuGH hatte bisher keine Gelegenheit zu die-
sen Einschr�nkungen des FZA Stellung zu nehmen.
Demgegen�ber ist unstrittig und auch durch EuGH-
Rechtsprechung best�tigt, dass Korrespondenzdienst-
leistungen unter die Dienstleistungsfreiheit des AEUV
fallen.22 Dieser Unterschied entspricht allerdings den
unterschiedlichen Zielsetzungen des FZA (Fçrderung
der Freiz�gigkeit von Personen) und des AEUV (Fçr-
derung der Freiz�gigkeit von Personen und Produk-
ten).

2. Gew�hrleistungsgehalt

Neben diesen Unterschieden im persçnlichen und
sachlichen Anwendungsbereich, lassen sich aus dem
Wortlaut und der Systematik des FZA auch Unterschie-
de im Gew�hrleistungsgehalt der einzelnen Grundfrei-
heiten ableiten: So gibt es ein spezielles Gleichbehand-
lungsgebot zwar f�r Arbeitnehmer,23 selbst�ndig t�tige
Personen24 und Dienstleistungserbringer25 sowie dar�-
ber hinaus auch ein spezielles Beschr�nkungsverbot
f�r Dienstleistungserbringer.26 Nur f�r Arbeitnehmer

14 Art. 5 sowie Anh. I Art. 17 Buchst. a und Art. 21 FZA. Aus-
dr�cklich best�tigt in EuGH v. 12.11.2009 – Rs. C-351/08,
Grimme, Rz. 43–44: „[D]as Abkommen [erlaubt] nur die
freie Erbringung von grenz�berschreitenden Dienstleis-
tungen, die zeitlich auf 90 tats�chliche Arbeitstage pro Ka-
lenderjahr beschr�nkt ist, zwischen der Gemeinschaft
und der Schweizerischen Eidgenossenschaft […]. Daher
kann ein Angehçriger eines Mitgliedstaats, der in diesem
Staat einer dauerhaften Besch�ftigung nachgeht, die
zwangsl�ufig 90 tats�chliche Arbeitstage pro Kalenderjahr
�berschreitet, selbst wenn seine T�tigkeit als grenz�ber-
schreitend angesehen werden kçnnte, aus den Bestimmun-
gen des Abkommens kein Recht im Bereich der Erbringung
von Dienstleistungen ableiten.“ Diese sachliche Ein-
schr�nkung muss auch im Rahmen des allg. Diskriminie-
rungsverbots nach Art. 2 FZA gelten, da Art. 2 FZA seinen
Anwendungsbereich selbst aus demAnh. ableitet.

15 Art. 5 Abs. 2 Buchst. b FZA.
16 EuGH v. 12.11.2009 – Rs. C-351/08, Grimme, Rz. 44. Diese

Einschr�nkung ist insb. f�r juristische Personen relevant,
da diese sich – im Gegensatz zu nat�rlichen Personen –
nicht auf die Niederlassungsfreiheit des FZA berufen kçn-
nen. Neben der Gr�ndung von Niederlassungen durch ju-
ristische Personen, ist damit auch die langfristige T�tigkeit
(L 90 Tage/Kalenderjahr) ohne Begr�ndung einer festen
Einrichtung durch juristische Personen – ohne Einholung
einer Erlaubnis – nicht durch das FZA gesch�tzt.

17 Anh. I Art. 12 und 13 FZA; s. hierzu insb. die Rs. Ettwein,
in der der EuGH die T�tigkeiten einer Unternehmens-
beraterin und eines Kunstmalers unter die Bestimmungen
f�r selbst�ndige Grenzg�nger in Anh. I Art. 13 FZA ord-
nete (EuGH v. 28.2.2013 – Rs. C-425/11, Ettwein, Rz. 22
i.V.m. Rz. 35-40).

18 Vgl. so auch Haslehner, SWI 2007, 221 (228 f.); Maier
(FN 1), 153 ff.; kritisch Epiney, GPR 2011, 64 (67).

19 Art. 5 Abs. 1 FZA; s. auch Anh. I Art. 17 Buchst. a FZA.
20 Art. 5 Abs. 2 FZA; s. auch Anh. I Art. 17 Buchst. b sowie

Anh. I Art. 21 FZA.
21 Art. 5 Abs. 3 FZA; s. auch Anh. I Art. 23 FZA.
22 S. z.B. EuGH v. 10.5.1995 – Rs. C-384/93, Alpine Invest-

ment; EuGH v. 28.4.1998 – Rs. C-118/96, Safir. Vgl. Tiedje,
in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europ�isches Uni-
onsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 56 AEUV Rz. 26-30.

23 Anh. I Art. 9 Abs. 1 FZA: „Ein Arbeitnehmer, der Staats-
angehçriger einer Vertragspartei ist, darf aufgrund seiner
Staatsangehçrigkeit im Hoheitsgebiet der anderen Ver-
tragspartei hinsichtlich der Besch�ftigungs- und Arbeits-
bedingungen, insb. im Hinblick auf Entlohnung, K�ndi-
gung […] nicht anders behandelt werden als die
inl�ndischen Arbeitnehmer.“

24 Anh. I Art. 15 Abs. 2 FZA: „Art. 9 dieses Anhangs gilt
sinngem�ß f�r die in diesem Kapitel genannten Selbst�n-
digen“.

25 Anh. I Art. 19 FZA: „Der Dienstleistungserbringer, der
zur Erbringung von Dienstleistungen berechtigt ist oder
dem eine entsprechende Erlaubnis erteilt wurde, kann sei-
ne T�tigkeit vor�bergehend im Staat der Erbringung der
Dienstleistung nach Massgabe dieses Anhangs und der
Anh�nge II und III unter den gleichen Bedingungen aus-
�ben, wie dieser Staat sie f�r seine eigenen Staatsangehç-
rigen vorschreibt“.

26 Anh. I Art. 17 FZA f�r „Dienstleistungserbringer“ zur ge-
naueren Umschreibung des Art. 5 FZA: „Hinsichtlich der
Erbringung von Dienstleistungen gem. Art. 5 dieses Ab-
kommens ist folgendes untersagt: a) Beschr�nkung grenz-
�berschreitender Dienstleistungen im Hoheitsgebiet einer
Vertragspartei, deren Dauer 90 tats�chliche Arbeitstage
pro Kalenderjahr nicht �berschreitet; b) Beschr�nkung
der Einreise und des Aufenthalts in den F�llen nach Art. 5
Abs. 2 dieses Abkommens […].“.
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und selbst�ndig t�tige Personen ist eine Anwendung
dieses Regelungen auf „steuerliche Verg�nstigungen“
jedoch ausdr�cklich erw�hnt.27 F�r Dienstleistungs-
empf�nger (passive Dienstleistungsfreiheit) und nicht
erwerbst�tige Personen fehlt es g�nzlich an einem spe-
ziellenGleichbehandlungs- oder Beschr�nkungsgebot;
das FZA regelt f�r diese Personen nur das Recht auf
Einreise undAufenthalt.28

Dieser Unterschied im Wortlaut spricht daf�r, dass
Dienstleistungsempf�nger keinen allgemeinen Diskri-
minierungsschutz genießen und insbesondere steuer-
liche Diskriminierungen weiterhin zul�ssig sind.29 Im
Urteil Hengartner und Gasser best�tigte der EuGH
diesen eingeschr�nkten Gew�hrleistungsgehalt f�r
Dienstleistungsempf�nger.30 Auch die Schweizer Ge-
richte folgen dieser Auslegung.31 Zu nicht erwerbst�ti-
gen Personen im Rahmen des FZA konnte sich der
EuGH bisher nicht �ußern. Auf Basis des gleichgela-
gerten, eingeschr�nkten Wortlauts der Bestimmungen
des FZA f�r diese Personen sollte dieser Gruppe aber
ebenso kein allgemeiner Diskriminierungsschutz im
Steuerrecht zukommen.32 F�r Dienstleistungserbrin-
ger ist der Gew�hrleistungsgehalt bisher ebenso nicht
durch EuGH-Judikatur gekl�rt. Da das FZA f�r diese
Gruppe – im Gegensatz zu Dienstleistungsempf�n-
gern und nicht erwerbst�tigen Personen – zumindest
ein spezielles Gleichbehandlungs- als auch Beschr�n-
kungsgebot enth�lt, ist ein Diskriminierungsschutz
bei steuerrechtlichen Bestimmungen m.E. jedoch zu
bejahen.33

Das FZA enth�lt zwar auch ein allgemeines Diskrimi-
nierungsverbot in Art. 2 und legt im Rahmen der
„sonstigen Rechte“ in Art. 7 ein eingeschr�nktes all-
gemeines Gleichbehandlungsgebot fest.34 Der sachli-
che Anwendungsbereich der Rechte im Anhang des

FZA kann nach �berzeugender Ansicht aber nicht
�ber das allgemeine Diskriminierungsverbot in Art. 2
FZA erstreckt werden.35 Art. 2 FZA leitet seinen eige-
nen Anwendungsbereich n�mlich ebenso aus den An-
h�ngen ab.36 Die selbe Schlussfolgerung gilt auch f�r
Art. 7 FZA.37 Diese Sichtweise best�tigte der EuGH im
Urteil Hengartner und Gasser.38

Die Wirkung der einzelnen Grundfreiheiten des FZA
im Steuerrecht untereinander sowie auch im Vergleich
zu jenen des AEUV unterscheidet sich daher: Die Frei-
z�gigkeitsrechte f�r Arbeitnehmer und selbst�ndig t�-
tige nat�rliche Personen – d.h. im Wesentlichen die
Arbeitnehmerfreiz�gigkeit und die Niederlassungs-
freiheit im Hinblick auf nat�rliche Personen – enthal-
ten zu den Grundfreiheiten des AEUV �hnliche Rech-
te. Steuerliche Bestimmungen f�r Arbeitnehmer und
selbst�ndig t�tige Personen unterliegen daher einem
Diskriminierungsverbot.39 Die Dienstleistungsfreiheit
und die Allgemeine Freiz�gigkeit stehen jedoch hinter
jenen des AEUV sowie auch hinter den anderen Frei-
z�gigkeitsrechten des FZA zur�ck.

III. Auslegung

1. EU-konforme vs. abkommensautonome
Auslegung

a) Abw�gung

Im Schrifttum ist umstritten, inwiefern die Grundfrei-
heiten des FZA in Konformit�t mit den Grundfreiheiten
des AEUV auszulegen sind und wo die Grenzen einer
derartigen EU-konformen Auslegung zu suchen sind.40

Die Auslegung des AEUV, sowie auch dessen Vorg�n-
ger in Form des EGV, ist durch eine effet utile-Aus-

27 Anh. I Art. 9 Abs. 2 FZA: „Ein Arbeitnehmer und seine in
Art. 3 dieses Anhangs genannten Familienangehçrigen
geniessen dort die gleichen steuerlichen und sozialen Ver-
g�nstigungen wie die inl�ndischen Arbeitnehmer und ih-
re Familienangehçrigen“; gilt gem�ß Anh. I Art. 15 Abs. 2
FZA sinngem�ß f�r Selbst�ndige.

28 Art. 5 Abs. 3 i.V.m. Anh. I Art. 23 FZA regelt f�r den
„Dienstleistungsempf�nger“ nur das Einreise- und Auf-
enthaltsrecht, legt jedoch sonst keine weiteren Rechte
fest. Ebenso widmet sich Art. 6 sowie Anh. I Art. 24 FZA
f�r „Personen, die keine Erwerbst�tigkeit aus�ben,“ nur
der Frage der Aufenthaltserlaubnis, ohne auf weitere
Rechte einzugehen.

29 Vgl. hierzu ausf. Maier (FN 1), 158 ff.; a.A. Epiney, GPR
2011, 64 (67).

30 EuGH v. 15.7.2010 – Rs. C-70/09, Hengartner und Gasser,
Rz. 39 f. Demfolgend BFH v. 9.5.2012 – X R 43/10.

31 Schweizerisches Bundesgericht v. 29.1.2014, 140 II 167,
Erw�gung 4.3.

32 Vgl. i.d.S. auch Imhof, ZESAR 2007, 155 (157 und 164 f.);
Maier (FN 1), 161 ff.

33 Das Fehlen einer ausdr�cklichen Bestimmung zu „steuer-
lichen Verg�nstigungen“ (wie f�r Arbeitnehmer in Anh. I
Art. 9 Abs. 2 FZA) sollte m.E. nicht sch�dlich sein.

34 Laut Art. 7 lit. a FZA besteht ein „Recht auf Gleichbe-
handlung mit den Inl�ndern in Bezug auf den Zugang zu
einer Erwerbst�tigkeit und deren Aus�bung sowie auf
die Lebens-, Besch�ftigungs- und Arbeitsbedingungen“.

35 Vgl. Rust, in: Lang et al., ECJ – Recent Developments in
Direct Taxation 2014, 2015, 41 (47);Maier (FN 1), 117 ff.

36 S. Art. 2 FZA zur „Nichtdiskriminierung“: „Die Staats-
angehçrigen einer Vertragspartei, die sich rechtm�ßig im

Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei aufhalten,
werden bbeeii ddeerr AAnnwweenndduunngg ddiieesseess AAbbkkoommmmeennss ggeemm��ßß
ddeenn AAnnhh��nnggeenn II,, IIII uunndd IIIIII nicht aufgrund ihrer Staats-
angehçrigkeit diskriminiert“.

37 Art. 7 FZA legt fest, dass „die Vertragsparteien […] insb.
die folgenden mit der Freiz�gigkeit zusammenh�ngenden
Rechte ggeemm��ßß AAnnhh.. II [regeln]“.

38 EuGH v. 15.7.2010 – Rs. C-70/09, Hengartner und Gasser,
Rz. 39: „Zu der Frage, ob mit dem Abkommen �ber die Re-
gelung �ber das Einreise- und Aufenthaltsrecht der Dienst-
leistungsempf�nger hinaus ein allgemeiner Gleichbehand-
lungsgrundsatz in Bezug auf ihre Rechtsstellung im
Hoheitsgebiet einer der Vertragsparteien aufgestellt wer-
den soll, ist festzustellen, dass Art. 2 des Abkommens zwar
vom Grundsatz der Nichtdiskriminierung handelt, aber
nicht generell und absolut jede Ungleichbehandlung von
Staatsangehçrigen einer der Vertragsparteien, die sich im
Hoheitsgebiet der anderen Partei aufhalten, verbietet, son-
dern nur Diskriminierungen wegen der Staatsangehçrig-
keit, und das auch nur, soweit die Situation dieser Staats-
angehçrigen in den sachlichen Anwendungsbereich der
Bestimmungen der Anh�nge I bis III dieses Abkommens
f�llt“; aufbauend auf GA J��skinen, Schlussantr�ge
20.5.2010 – Rs. C-70/09, Hengartner und Gasser, Nr. 68;
demfolgend auch Schweizerisches Bundesgericht v.
29.1.2014, 140 II 167, Erw�gung 4.3.

39 Best�tigt durch EuGH v. 28.2.2013 – Rs. C-425/11, Ettwein;
EuGH v. 19.11.2015 – Rs. C-241/14, Bukovansky; EuGH
v. 21.9.2016 – Rs. C-478/15, Radgen.

40 Vgl. Hinny, IFF – Forum f�r Steuerrecht 2004, 165 (166 ff.);
Imhof, ZESAR 2007, 155 (160 ff.); Epiney, GPR 2011, 64
(66); Sunde, IStR 2013, 568 (568 ff.).
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legung gepr�gt, in der regelm�ßig nicht auf dasWiener
�bereinkommen �ber das Recht der Vertr�ge (WVK)
Bezug genommen wird.41 Demgegen�ber kçnnte den
Grunds�tzen der WVK f�r die Auslegung des FZA als
vçlkerrechtlicher Vertrag – wie auch der EuGH bereit
andeutete42 – grçßere Bedeutung zukommen.43

Eine g�nzlich abkommensautonome, vom AEUV los-
gelçste, Auslegung des FZA ist nicht mçglich. Neben
der Pr�ambel zum FZA, die bereits f�r eine weitgehen-
de EU-konforme Auslegung spricht,44 enth�lt das FZA
n�mlich auch eine ausdr�ckliche Regelung, die auf die
EuGH-Rechtsprechung zum AEUV (ehemals EGV) Be-
zug nimmt.45 Nach Art. 16 Abs. 1 FZA treffen die Ver-
tragsparteien alle erforderlichen Maßnahmen, damit in
ihren Beziehungen gleichwertige Rechte und Pflichten
wie in den Rechtsakten der Europ�ischen Gemein-
schaft, auf die Bezug genommen wird, Anwendung
finden. Diese Bestimmung unterstreicht die Zielvor-
gabe in der Pr�ambel und ist bei der Auslegung zu be-
r�cksichtigen, begr�ndet jedoch (noch) keine Ver-
pflichtung.46 Art. 16 Abs. 2 FZA legt jedoch eine
derartige Verpflichtung fest: Nach dieser Bestimmung
„[wird] [s]oweit f�r die Anwendung dieses Abkom-
mens Begriffe des Gemeinschaftsrechts herangezogen
werden, […] hierf�r die einschl�gige Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Europ�ischen Gemeinschaften
vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung ber�cksich-
tigt.“ Sofern somit „Begriffe des Gemeinschaftsrechts“
im FZA benutzt werden, ist die EuGH-Rechtsprechung
vor 21.6.1999 verpflichtend zur Auslegung heranzuzie-
hen.47

Die EU-konforme Auslegung hat jedoch zwingende
Grenzen: In jenen F�llen, in denen der Wortlaut und
damit verbunden auch der Inhalt des FZA klar von je-
nem der Grundfreiheiten des AEUV abweicht, kann
nicht auf EU-Grunds�tze zur�ckgegriffen werden.48 So
enth�lt der AEUV bspw eine ausdr�ckliche Regelung,
die den Anwendungsbereich der Niederlassungsfrei-
heit auch auf Gesellschaften erstreckt (Art. 54 AEUV,
ex-Art. 48 EGV). Eine derartige Bestimmung fehlt im

FZA.49 Auch unter Berufung auf die Pr�ambel und
Art. 16 FZA kann �ber diesen Unterschied nicht hin-
weggesehen werden.50 Weitere Einschr�nkungen be-
stehen aufgrund des unterschiedlichen Wortlauts ins-
besondere f�r die Dienstleistungsfreiheit und die
Allgemeine Freiz�gigkeit.51

Gegen eine weitgehende EU-konforme Auslegung
kann auch der historische Zusammenhang vorgebracht
werden: Das FZAwurde abgeschlossen, kurz nachdem
die Schweiz abgelehnt hatte, dem EWR-Abkommen
beizutreten.52 Dieser historische Zusammenhang
kçnnte eine – im Verh�ltnis zum EWR-Abkommen und
AEUV – eingeschr�nktere Auslegung der Freiz�gig-
keitsrechte des FZA st�tzen. Da sich dieVertragspartei-
en vornehmlich der Pr�ambel und Art. 16 FZA – trotz
der Ablehnung des EWRA durch die Schweiz – jedoch
ausdr�cklich dazu entschlossen haben, die Freiz�gig-
keitsrechte des damaligen EGV zu �bernehmen, sind
m.E. aus diesem historischen Zusammenhang keine
�ber die Grenzen des Art. 16 Abs. 2 FZA hinausgehen-
den Schranken abzuleiten.

Entscheidend f�r die Frage der EU-konformen oder ab-
kommensautonomen Auslegung ist letztlich, wie die
Anwendungsvoraussetzung „Begriffe des Gemein-
schaftsrechts“ des Art. 16 Abs. 2 FZA ausgelegt wird.
Die Voraussetzung der identischen „Begriffe“ kçnnte
einerseits als strenge Ankn�pfung an einen identi-
schen Wortlaut im FZA und AEUV verstanden werden,
der jedoch bei den Grundfreiheiten in vielen Bereichen
nicht gegeben ist. Andererseits ist aber auch denkbar,
Art. 16 Abs. 2 FZA nicht derart formalistisch auszule-
gen, sondern auf die inhaltliche �bereinstimmung der
jeweiligen Normen und deren Zielrichtung abzustel-
len. Die gleichermaßen verbindliche englischsprachige
Version des Art. 16Abs. 2 FZAverwendet dieWortfolge
„concepts of Community law“. DieseWortfolge ist deut-
lichweiter als ein „Begriff“.53 Im Lichte dieser englisch-
sprachigen Version als auch der Pr�ambel zum FZA
verlangt Art. 16 Abs. 2 FZA keinen identischen Wort-
laut im FZA und AEUV.54 Um einen verpflichtenden

41 Vgl. zu den unionsrechtlichen Auslegungsmethoden ausf.
Frenz, Handbuch Europarecht, Band V: Wirkungen und
Rechtsschutz, 2010, Rz. 346–444.

42 So wurde die WVK vom EuGH bei Auslegung des FZA
im Urteil Hengartner und Gasser einmalig auch explizit
erw�hnt (EuGH v. 15.7.2010 – Rs. C-70/09, Hengartner
und Gasser, Rz. 36). S. auch GA J��skinen, Schlussantr�ge
v. 18.10.2012 – Rs. C-425/11, Ettwein, Nr. 31–33.

43 Vgl. Hinny, IFF – Forum f�r Steuerrecht 2004, 165 (166 f.);
Imhof, ZESAR 2007, 155 (161 ff.); Sunde, IStR 2013, 568
(568).

44 Nach der Pr�ambel sind die Vertragsparteien des FZA
„entschlossen, [die] Freiz�gigkeit zwischen ihnen [den
Vertragsparteien] auf der Grundlage der in der Europ�i-
schen Gemeinschaft geltenden Bestimmungen zu verwirk-
lichen“.

45 Vgl. auch EuGH v. 19.11.2015 – Rs. C-241/14, Bukovansky,
Rz. 40; EuGH v. 21.9.2016 – Rs. C-478/15, Radgen, Rz. 36.

46 S. zu Art. 16 Abs. 1 FZA auch EuGH v. 12.11.2009 – Rs.
C-351/08, Grimme, Rz. 37: „Art. 16 Abs. 1 des Abkom-
mens, der auf die Geltung des gemeinschaftlichen Besitz-
stands in den Beziehungen zwischen den Vertragsparteien
Bezug nimmt, sieht dessen Geltung nnuurr iimm RRaahhmmeenn ddeerr
ZZiieellee ddeess AAbbkkoommmmeennss vor.“

47 Ebenso darin eine „Verpflichtung“ erblickend das
Schweizerische Bundesgericht v. 29.1.2014, 140 II 167, Er-

w�gung 4.4; �hnlich auch bereits die Entscheidungen v.
17.1.2003, 129 II 249, Erw�gung 4.2; v. 28.3.2003, 129 II
215, Erw�gung 5.2; v. 4.11.2003, 130 II 1, Erw�gung 3.5;
v. 7.4.2004, 130 II 176, Erw�gung 2.1; v. 22.3.2013, 139 II
393, Erw�gung 4.1.1; vgl. dazu Hinny, IFF – Forum f�r
Steuerrecht 2004, 165 (170); Jung, European Taxation
2007, 508 (518). Nach Hinny liege jedoch nur eine „enge
Bindung“ an die EuGH-Judikatur vor (Hinny, IFF – Forum
f�r Steuerrecht 2004, 165 (169)).

48 Vgl. u.a. Imhof, ZESAR 2007, 155 (163); Epiney, GPR 2011,
64 (66) („abgesehen von den klar im Abkommen zum Aus-
druck gekommenen Abweichungen“).

49 Eine ausdr�ckliche Erstreckung auf „Gesellschaften“ fin-
det sich im FZA nur f�r Dienstleistungserbringer (Art. 5
und Anh. I Art. 18 FZA).

50 So auch EuGH v. 12.11.2009 – Rs. C-351/08, Grimme,
Rz. 37 ff. A.A. Beul, steueranwaltsmagazin 2006, 125 (129);
Beul, steueranwaltsmagazin 2010, 222 (222 ff.).

51 S. Abschnitt II.
52 Vgl. GA J��skinen, Schlussantr�ge v. 18.10.2012 – Rs.

C-425/11, Ettwein, Nr. 35 ff.; Vorbringen des Kl�gers in
FG Baden-W�rttemberg v. 15.7.2015 – 14 K 1229/13.

53 Vgl. so auchMaier (FN 1), 70 ff.
54 So auch Hinny, IFF – Forum f�r Steuerrecht 2004, 165

(169);Maier (FN 1), 70 ff.; Imhof, ZESAR 2007, 155 (164).
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R�ckgriff auf die EuGH-Rechtsprechung zu bewirken,
m�ssen die Bestimmungen dennoch hinreichende Ge-
meinsamkeiten haben. Diese inhaltliche �bereinstim-
mung einer Norm des FZA und AEUV kann sinnvoll
nur f�r jede Bestimmung getrennt untersucht wer-
den.55 Diese Beurteilung f�hrt zu schwierigen Abgren-
zungsfragen: In vielen F�llen ist nur schwer festzustel-
len, ob die Vertragsparteien eine bewusste Abwei-
chung vom Wortlaut des EGV vorgenommen haben
(wie z.B. bei Ausschluss juristischer Personen von der
Niederlassungsfreiheit) oder die Abweichungen im
Wortlaut eher zuf�lliger Natur sind. Der EuGH wird
hier wohl noch in einer Vielzahl an F�llen als Streit-
schlichter dienenm�ssen.

Dem EuGH steht dabei auch ein gangbarer Mittelweg
offen: So ist dem FZA nicht zu entnehmen, dass bei
Fehlen einer Ber�cksichtigungspflicht der EuGH-Judi-
katur auf Basis desArt. 16Abs. 2 FZA, ein Ber�cksichti-
gungsverbot besteht. Dem Rechtsanwender und den
Gerichten steht es daher offen, die EuGH-Judikatur als
sachliche Orientierungshilfe zur abkommensautono-
men Auslegung des FZA heranzuziehen. Eine abkom-
mensautonome Auslegung muss somit nicht zwingend
zu einem anderen Ergebnis als eine EU-konforme Aus-
legung f�hren.56 DiesenWeg beschreitet die Schweizer
Gerichtsbarkeit bereits seit dem Jahr 2002.57 Der EuGH
d�rfte sich dieser Vorgehensweise in seiner j�ngeren
Judikatur ebenfalls anschließen (s. ausf�hrlicher Ab-
schnitt III.1.b) und III.2.b).

b) EuGH-Judikatur

Auch der EuGH stellt – zumindest seit dem Jahr 2011 –
bei Pr�fung des Art. 16 Abs. 2 FZA nicht auf einen
identischen Wortlaut ab, sondern pr�ft, ob in den Be-
stimmungen des FZA „auf gleichwertige Rechte und
Pflichten wie in den Rechtsakten der Gemeinschaft Be-
zug genommenwird“.58 So ist nachAuffassung desGe-
richtshofs insb der „Grundsatz der Gleichbehand-
lung“, der sich f�r die Niederlassungsfreiheit in Anh. I
Art. 15 Abs. 1 FZA findet, ein „Begriff des Unions-
rechts“ und daher bei dessen Auslegung auf Basis des
Art. 16 Abs. 2 FZA die EuGH-Rechtsprechung zu be-

r�cksichtigen.59 Gleiches gilt f�r die Freiz�gigkeit der
Arbeitnehmer und den f�r diesen festgelegten „Grund-
satz der Gleichbehandlung“ in Anh. I Art. 9 FZA.60 Der
EuGH setzt daher bei Analyse der Voraussetzung „Be-
griff des Gemeinschaftsrechts“ keinen strengen Maß-
stab an: Ist ein Gleichbehandlungsgrundsatz des FZA
betroffen,61 ist die EuGH-Rechtsprechung zu den
Grundfreiheiten dem Grunde nach heranzuziehen.
Dass der AEUV sowie auch dessen Vorg�nger in Form
des EGV, imGegensatz zum FZA, nicht wçrtlich von ei-
nem Gleichbehandlungsgrundsatz spricht und es sich
daher streng betrachtet um keine identischen „Begrif-
fe“ handelt, ist nicht sch�dlich. Eine Verpflichtung zur
EU-konformen Auslegung besteht somit f�r Arbeit-
nehmer, selbst�ndig t�tige nat�rliche Personen und
Dienstleistungserbringer. Da f�r Dienstleistungsemp-
f�nger und nicht erwerbst�tige Personen im FZA kein
dem AEUV vergleichbares Gleichbehandlungsgebot
enthalten ist, ist der Gew�hrleistungsgehalt der Frei-
z�gigkeitsrechte f�r diese Personen ohne verpflichten-
den R�ckgriff auf die EuGH-Judikatur zum EGV und
AEUVauszulegen.

Der EuGH war bisher in neun Urteilen mit der Aus-
legung des FZA befasst.62 Die EuGH-Urteile vor dem
Jahr 2011 deuteten zun�chst auf eine restriktive ab-
kommensautonome Auslegung des FZA hin.63 Die
j�ngere EuGH-Judikatur nach dem Jahr 2010 tendiert
jedoch zu einer stark ausgepr�gten EU-konformen
Auslegung.

aa) EuGH-Judikatur vor 2011: restriktive abkommens-
autonome Auslegung

In der �lteren Judikatur st�tzte sich der EuGH auf den
Wortlaut des FZA sowie auf den historischen Zusam-
menhang, um die Wirkungen des FZA zu beschr�n-
ken. In diese restriktive Linie passen insbesondere die
Urteile Grimme und Hengartner und Gasser. In der Rs.
Grimme verneinte der EuGH ein Diskriminierungs-
verbot des Herkunftsstaats Deutschland f�r eigene
Staatsangehçrige aufgrund der Anstellung bei einem
Schweizer Unternehmen. Der Wortlaut der Arbeitneh-
merfreiz�gigkeit des FZA64 verbiete nur die Diskrimi-

55 Vgl. �hnlich Imhof, ZESAR 2007, 155 (161); Epiney, GPR
2011, 64 (66). S. in diese Richtung auch EuGH v. 12.11.2009
– Rs. C-351/08, Grimme, Rz. 37 (jedoch zu Art. 16 Abs. 1
FZA): „Art. 16 Abs. 1 des Abkommens, der auf die Geltung
des gemeinschaftlichen Besitzstands in den Beziehungen
zwischen den Vertragsparteien Bezug nimmt, sieht dessen
Geltung nnuurr iimm RRaahhmmeenn ddeerr ZZiieellee ddeess AAbbkkoommmmeennss vor.
Diese Ziele sind in Art. 1 des Abkommens aufgef�hrt, des-
sen Buchst. a nat�rlichen Personen ausdr�cklich das Recht
auf Niederlassung als Selbst�ndige zuerkennt. […] Es ge-
hçrt dagegen nicht zu den mit dem Abkommen verfolgten
Zielen, ein solches Recht einer juristischen Person zuzuer-
kennen.“

56 Vgl. so auch Metzler, in FS Brogyanyi, 2008, 499 (511);
Sunde, IStR 2013, 568 (570).

57 Schweizerisches Bundesgericht v. 9.8.2002, 128 V 315, Er-
w�gung 1c.

58 EuGH v. 12.11.2009 – Rs. C-351/08, Grimme, Rz. 38.
59 EuGH v. 6.10.2011 – Rs. C-506/10, Graf und Engel,

Rz. 26.
60 EuGH v. 21.9.2016 – Rs. C-478/15, Radgen, Rz. 39 i.V.m.

47 (m.V.a. EuGH v. 6.10.2011 – Rs. C-506/10, Graf und En-
gel, Rz. 26).

61 S. zu den Gleichbehandlungsgeboten im FZA Abschnitt
II.2.

62 EuGH v. 22.12.2008 – Rs. C-13/08, Stamm und Hauser;
EuGH v. 12.11.2009 – Rs. C-351/08, Grimme; EuGH v.
11.2.2010 – Rs. C-541/08, Fokus Invest; EuGH v. 15.7.2010
– Rs. C-70/09, Hengartner und Gasser; EuGH v. 6.10.2011
– Rs. C-506/10, Graf und Engel; EuGH v. 15.12.2011 – Rs.
C-257/10, Bergstrçm; EuGH v. 28.2.2013 – Rs. C-425/11,
Ettwein; EuGH v. 19.11.2015 – Rs. C-241/14, Bukovansky;
EuGH v. 21.9.2016 – Rs. C-478/15, Radgen. Daneben gibt
es drei Urteile, in denen sich der EuGH nicht mit dem FZA
direkt, aber mit der VO Nr. 1408/71/EWG besch�ftigt, die
in Anh. II FZA f�r anwendbar erkl�rt wird (EuGH v.
14.10.2010 – Rs. C-16/09, Schwemme; EuGH v. 18.11.2010
– Rs. C-247/09, Xhymshiti; EuGH v. 10.3.2011 – Rs.
C-516/09,Borger; vgl. hierzu Sunde, IStR 2013, 568 (569)).

63 S. zur Judikatur auch Sunde, IStR 2013, 568 (569 ff.).
64 Anh. I Art. 9 Abs. 1 FZA: „Ein Arbeitnehmer, der SSttaaaattss--

aannggeehhççrriiggeerr eeiinneerr VVeerrttrraaggssppaarrtteeii ist, darf auf Grund seiner
Staatsangehçrigkeit im Hoheitsgebiet der aannddeerreenn Ver-
tragspartei hinsichtlich der Besch�ftigungs- und Arbeits-
bedingungen, insb. im Hinblick auf Entlohnung, K�ndi-
gung und, falls er arbeitslos geworden ist, im Hinblick
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nierung fremder Staatsangehçriger.65 Im Urteil Hen-
gartner und Gasser erachtete der Gerichtshof die Erhe-
bung einer hçheren Jagdabgabe (35 % statt 15 %) im
çsterreichischem Recht auf Dienstleistungsempf�nger
mit Wohnsitz in der Schweiz mit der Dienstleistungs-
freiheit des FZA vereinbar:66 „Das Abkommen und sei-
ne Anh�nge enthalten kkeeiinnee ssppeezziiffiisscchhee RReeggeelluunngg, wo-
nach DDiieennssttlleeiissttuunnggsseemmppff��nnggeerrnn der Grundsatz der
Nichtdiskriminierung im Rahmen der Anwendung ffiiss--
kkaalliisscchheerr Regelungen �ber gewerbliche Transaktionen,
die eine Dienstleistung zum Gegenstand haben, zugu-
tekommt.“67 In beiden Urteilen st�tzte sich der EuGH
neben dem Wortlaut der jeweiligen Bestimmungen
auch auf den historischen Zusammenhang: Da die
Schweiz nicht dem EWR-Abkommen beigetreten sei,
kçnne die Auslegung der Bestimmungen zum Binnen-
markt (EGV) „nicht automatisch auf die Auslegung
des Abkommens [FZA] �bertragen werden, sofern dies
nicht im Abkommen selbst ausdr�cklich vorgesehen
ist“.68

Der EuGH hatte im Binnenmarkt eine Pflicht des Her-
kunftsstaates zur Nichtdiskriminierung auf Basis des
EGV bereits vor 1999 bejaht69 sowie im Rahmen der
Dienstleistungsfreiheit auch steuerliche Maßnahmen
zu Lasten des Dienstleistungsempf�ngers als gesch�tzt
angesehen.70 Eine Diskriminierung eigener Staats-
angehçriger sowie eine hçhere Jagdabgabe f�r gebiets-
fremde Personen w�re im Anwendungsbereich des
AEUV somit rechtfertigungsbed�rftig. Da die Urteile
Grimme und Hengartner und Gasser in beiden Berei-
chen andereWege gehen, ist diese �ltere Judikatur von
einer restriktiven, abkommensautonomen Interpretati-
on gepr�gt.

F�r das zum AEUV kontr�re Ergebnis des Urteils Hen-
gartner undGasser lassen sich �berzeugende Erkl�run-
gen finden:71 Der Schutzbereich des FZA f�r Dienstleis-
tungsempf�nger ist – im Vergleich zur FZA-Arbeit-

nehmerfreiz�gigkeit und FZA-Niederlassungsfreiheit
als auch im Vergleich zur Dienstleistungsfreiheit des
AEUV – wesentlich eingeschr�nkter.72 Mangels eines
dem AEUV vergleichbaren allgemeinen Gleichbehand-
lungsgrundsatzes f�r Dienstleistungsempf�nger im
FZA, ist ein R�ckgriff auf die Prinzipien der EuGH-
Judikatur auf Basis des Art. 16 Abs. 2 FZA nicht zwin-
gend geboten.73 Obwohl der EuGH dies nicht explizit
�ußert, d�rfte auch der Gerichtshof die Unterschiede
im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit des FZA einer-
seits und AEUV andererseits als ausreichend betrach-
tet haben, um von einer Anwendung des Art. 16
Abs. 2 FZA abzusehen. Im Rahmen der abkommens-
autonomen Interpretation – die grunds�tzlich auch
zum selben Ergebnis wie eine EU-konforme Aus-
legung f�hren kann – kommt der EuGH zum Schluss,
dass die besseren Argumente f�r eine Versagung des
Schutzes von Dienstleistungsempf�ngern im Hinblick
auf diskriminierende steuerrechtliche Bestimmungen
sprechen. Diese Auslegung findet St�tze im unter-
schiedlichen Wortlaut des FZA.74

Das Urteil Grimme l�sst sich demgegen�ber mit dem
Art. 16 Abs. 2 FZA zugrunde liegenden Konzept
schwer erkl�ren. Der EuGH st�tzte sich in seiner Be-
gr�ndung – �hnlich wie im Urteil Hengartner und Gas-
ser – maßgeblich auf den Wortlaut des FZA.75 Der Ge-
richtshof war daher offenbar (noch) der Ansicht, dass
sich die Bestimmungen der FZA-Arbeitnehmerfreiz�-
gigkeit wesentlich von der Arbeitnehmerfreiz�gigkeit
des AEUV unterscheiden und daher ein Abgang von
der EuGH-Judikatur zul�ssig ist. Diese Auslegung h�t-
te zur Folge, dass der Anwendungsbereich des Art. 16
Abs. 2 FZA mangels identischer „Begriffe“ der Freiz�-
gigkeitsrechte des FZA und AEUV nahezu gegen Null
gehen w�rde.76 Der EuGH tat gut daran, diese kritik-
w�rdige Auslegung in Folgejudikaten nicht aufrecht
zu erhalten.

auf berufliche Wiedereingliederung oder Wiedereinstel-
lung nicht anders behandelt werden als die inl�ndischen
Arbeitnehmer.“

65 EuGH v. 12.11.2009 – Rs. C-351/08, Grimme, Rz. 47–48:
„Art. 9 des Anhang I des Abkommens gew�hrleistet die
Gleichbehandlung der Arbeitnehmer, die Staatsangehçri-
ge einer Vertragspartei sind, im Hoheitsgebiet der anderen
Vertragspartei. Daher d�rfen diese hinsichtlich der Be-
sch�ftigungs- und Arbeitsbedingungen […] nicht anders
behandelt werden als die inl�ndischen Arbeitnehmer. […]
Folglich erfasst diese Vorschrift nur den Fall einer Diskrimi-
nierung aus Gr�nden der Staatsangehçrigkeit gegen�ber
einem Angehçrigen einer Vertragspartei im Hoheitsgebiet
einer anderen Vertragspartei.“

66 Kritisch Epiney, GPR 2011, 64 (64 ff.).
67 EuGH v. 15.7.2010 – Rs. C-70/09, Hengartner und Gasser,

Rz. 40; Dieses Ergebnis d�rfte auf der Analyse des GA J�-
�skinen beruhen, wonach die Jagdabgabe in keinem hin-
reichend engen Zusammenhang mit den durch das FZA
gew�hrleisteten Rechten nach Anh. I Art. 23 FZA (Aufent-
halt) f�r Dienstleistungsempf�nger steht. Nur eine Abga-
be, die an den Aufenthalt ankn�pft, kçnne durch Anh. I
Art. 23 FZA verboten sein. Die strittige Abgabe, die von
der Pacht eines Grundst�cks zur Jagd abh�ngt, sei „von
ganz anderer Natur“.

68 EuGH v. 12.11.2009 – Rs. C-351/08, Grimme, Rz. 27–29;
EuGH v. 15.7.2010 – Rs. C-70/09, Hengartner und Gasser,

Rz. 41–42; s. auch EuGH v. 11.2.2010 – Rs. C-541/08, Fokus
Invest, Rz. 27–28; kritisch zu diesem Argument Epiney,
GPR 2011, 64 (66).

69 EuGH v. 27.6.1996 – Rs. C-107/94, Asscher (dies allerdings
zur Niederlassungsfreiheit). Jedoch findet im FZA f�r un-
selbst�ndig und selbst�ndig t�tige Personen der gleiche
Gleichbehandlungsgrundsatz Anwendung (s. Anh. I Art. 9
i.V.m. Anh. I Art. 15 Abs. 2 FZA).

70 EuGH v. 28.1.1992 – Rs. C-204/90, Bachmann, Rz. 31.
71 Nach Lang ist das Urteil Hengartner und Gasser jedoch

durch j�ngere Rechtsprechung �berholt (Lang, in FS
Reich, 2014, 409 (421)).

72 S. Abschnitt II.
73 S. Abschnitt III.1.a).
74 S. Abschnitt II.
75 EuGH v. 12.11.2009 – Rs. C-351/08, Grimme, Rz. 47–48.
76 Ein anderer Erkl�rungsversuch – der jedoch im Urteil nicht

zu Tage tritt – kçnnte dahin gehen, dass die Diskriminie-
rung inGrimme kausal auf der Anstellung vonHerrnGrim-
me bei einer Schweizer AG beruhte, die eine Niederlas-
sung in Deutschland unterhielt. Die Benachteiligung
stand daher auch in Zusammenhang mit der Begr�ndung
einer Niederlassung der Schweizer AG in Deutschland,
die im Rahmen des FZA jedoch keinen Schutz erf�hrt (vgl.
i.d.S. GA Mazak, Schlussantr�ge v. 21.6.2011 – Rs. C-257/
10,Bergstrçm, Nr. 30 und die dortige FN 12).
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bb) EuGH-Judikatur seit 2011: EU-konforme
Auslegung

In j�ngeren Urteilen misst der EuGH dem einge-
schr�nkten Wortlaut des FZA keine Bedeutung bei. Ei-
ne erste Abkehr von der Judikatur inGrimme undHen-
gartner und Gasser ist im Urteil Graf und Engel zu er-
kennen.77 In diesem Urteil bejahte der EuGH, dass
nicht nur offene Diskriminierungen nach der Staats-
angehçrigkeit, sondern auch versteckte Diskriminie-
rungen gegen die Freiz�gigkeitsrechte des FZAversto-
ßen kçnnen.78 Der EuGH berief sich zur Untermaue-
rung dieser Ansicht erstmals auf Art. 16 Abs. 2 FZA
und EuGH-Urteile, die zu den Grundfreiheiten des
EGV ergingen (Urteile vor dem Stichtag 21.6.1999).79

Das Urteil Graf und Engel deutete damit eine Ann�he-
rung an eine st�rker EU-konforme Interpretation der
FZA-Grundfreiheiten an.

Best�tigung fand diese Tendenz im Urteil Bergstrçm zu
Sozialversicherungsrecht im Jahr 2011, im Urteil Ett-
wein im Jahr 2013, im Urteil Bukovansky im Jahr 2015
sowie im Urteil Radgen im Jahr 2016 (all drei zu Steuer-
recht).80 Im Urteil Bergstrçm bejahte der EuGH erst-
mals, dass auch die Diskriminierung eigener Staats-
angehçriger durch den Herkunftsstaat aufgrund eines
Bezugs zur Schweiz verboten sein kann.81 In der Rs.
Bergstrçm ging es um Bestimmungen der sozialen Si-
cherheit, so dass sich der EuGH auf das spezielle
Gleichbehandlungsgebot des Art. 8 FZA f�r Bestim-
mungen sozialer Sicherheit st�tzen konnte und so ei-
nen Widerspruch zur Rs. Grimme, die zum Gleichbe-
handlungsgebot des Anh. I Art. 9 FZA erging, (noch)
vermied.82

Im Urteil Ettwein machte sich der EuGH das Urteil
Bergstrçm schließlich zu Nutze, um auch f�r Zwecke
der FZA-Niederlassungsfreiheit den Herkunftsstaat in
die Pflicht zu nehmen. In diesem Verfahren war strittig,
ob Deutschland – auf der Linie mit der Schumacker-Ju-

dikatur – verpflichtet ist, einem deutschen Staatsb�rger
mit Wohnsitz in der Schweiz, der nahezu ausschließlich
in Deutschland selbst�ndig t�tig ist, das Splitting-Ver-
fahren gleich wie einem Gebietsans�ssigen zu gew�h-
ren.83 Der EuGH �bertrug die Grunds�tze des Urteils
Schumacker ohne Einschr�nkungen auf das Verh�ltnis
zur Schweiz. Im Gegensatz zu Generalanwalt J��ski-
nen, der den Sachverhalt nicht von der Niederlassungs-
freiheit des FZA erfasst ansah,84 bejahte der EuGH ei-
nen Schutz durch das Gleichbehandlungsgebot f�r
selbst�ndig t�tige Personen in Anh. I Art. 13 Abs. 1
i.V.m. Art. 15 Abs. 1 i.V.m. Art. 9 Abs. 1 FZA.85 Der
EuGHberief sich dabei insbesondere auf die EuGH-Ur-
teile in den Rs. Schumacker und Asscher, die beide be-
reits vor dem Stichtag 21.6.1999 ergangen waren. Ab-
schließend untermauerte der Gerichtshof das Ergebnis
mit dem Hinweis, dass „die Freiz�gigkeit, die die Ver-
tragsparteien nach dem zweiten Satz der Pr�ambel des
Abkommens zwischen ihnen auf der Grundlage der in
der Union geltenden Bestimmungen zu verwirklichen
entschlossen sind, beeintr�chtigt w�rde, wenn ein
Staatsangehçriger einer Vertragspartei in seinem Her-
kunftsland einen Nachteil allein deshalb erlitte, weil er
sein Freiz�gigkeitsrecht ausge�bt hat.“86 Damit ent-
koppelte der Gerichtshof die Aussage der Rs. Berg-
strçm von der speziellen Bestimmung des Art. 8 FZA
und nahm den Herkunftsstaat allgemein f�r die FZA-
Niederlassungsfreiheit in die Pflicht.87

Diese j�ngere Tendenz zur EU-konformen Auslegung
best�tigte der EuGH im Urteil Bukovansky im Jahr
2015.88 Der deutsche Staatsangehçrige Herr Bukovan-
sky, der in Deutschland einer unselbst�ndigen T�tig-
keit nachging, verzog in die Schweiz und �bte seine
T�tigkeit nunmehr als umgekehrter Grenzg�nger im
Rahmen der beschr�nkten Steuerpflicht in Deutsch-
land aus. Nach einer speziellen Bestimmung des DBA
Deutschland-Schweiz (sog. „�berdachende Besteue-
rung“)89 steht Deutschland in diesem Fall auch nach

77 Vgl. so auch Sunde, IStR 2013, 568 (570).
78 EuGH v. 6.10.2011 – Rs. C-506/10, Graf und Engel, Rz. 26:

Der „Grundsatz der Gleichbehandlung, der ein Begriff
des Unionsrechts ist, [verbietet] nicht nur offensichtliche,
sondern auch versteckte Formen der Diskriminierung auf-
grund der Staatsangehçrigkeit“. Ebenso das Schweizeri-
sche Bundesgericht v. 29.1.2014, 140 II 167, Erw�gung 4.6.
Der EuGH betonte in Graf und Engel, dass eine Diskrimi-
nierung nur dann vorliege, wenn durch die strittige Be-
stimmung eine „erheblich grçßere Zahl von Staatsangehç-
rigen des anderen Vertragsstaates“ ber�hrt sei (Rz. 27).
Wenngleich der EuGH eine derartige quantitative Mes-
sung der Diskriminierung in seiner fr�hen Judikatur zu
den Grundfreiheiten im Binnenmarkt nicht verlangte (so
kritisch Sunde, IStR 2013, 568 (570)), so hat er in j�ngeren
Binnenmarktsurteilen ebenso die Notwendigkeit einer
quantitativen Messung erkannt (vgl. EuGH v. 5.2.2014 –
Rs. C-385/12, Hervis, Rz. 39 f.). Im Lichte dieser j�ngeren
Judikatur besteht daher bei der Pr�fung, ob eine indirekte
Diskriminierung vorliegt, kein Unterschied zwischen den
Grundfreiheiten des AEUV und des FZA (mit einer ande-
ren Bewertung im Hinblick auf das Urteil Ettwein CFE, Eu-
ropean Taxation 2014, 87 (90)).

79 EuGH v. 6.10.2011 – Rs. C-506/10, Graf und Engel, Rz. 26
m.V.a. EuGH v. 12.9.1996 – Rs. C-278/94, Kommission/Bel-
gien, sowie Rz. 27 m.V.a. EuGH v. 27.6.1996 – Rs.
C-107/94, Asscher.

80 Vgl. auch Sunde, IStR 2013, 568 (570 ff.).

81 EuGH v. 15.12.2011 – Rs. C-257/10, Bergstrçm, Rz. 26–34.
82 Der EuGH maß dabei Art. 8 FZA einen eigenst�ndigen –

von Art. 2 FZA entkoppelten – Anwendungsbereich zu
und konnte so zum Ergebnis kommen, dass auch der Her-
kunftsstaat in die Pflicht genommen wird (s. EuGH v.
15.12.2011 – Rs. C-257/10, Bergstrçm, Rz. 30).

83 �hnlich aus Sicht der Schweiz auch zuvor bereits das
Schweizerische Bundesgericht v. 26.1.2010, 136 II 241.

84 GA J��skinen, Schlussantr�ge v. 18.12.2012 – Rs. C-425/
11, Ettwein, Nr. 41 ff.

85 EuGH v. 28.2.2013 – Rs. C-425/11, Ettwein, Rz. 34 ff. Der
EuGH leitet dieses Ergebnis auch aus dem Wortlaut des
Anh. I Art. 13 FZA ab. Wie Sunde zutreffend hervorhebt,
bedarf eine derartige Auslegung des Wortlauts jedoch be-
reits einiger Kreativit�t, deutet doch der erste Wortsinn auf
ein anderes Ergebnis hin (vgl. Sunde, IStR 2013, 568 (572)).

86 EuGH v. 28.2.2013 – Rs. C-425/11, Ettwein, Rz. 51.
87 �bereinstimmung mit der herrschenden Lehre: vgl. so

vor dem Urteil Ettwein schon Hinny, IFF – Forum f�r Steu-
errecht 2004, 165 (182 f.); Haslehner, SWI 2007, 221
(225 f.); Jung, European Taxation 2007, 508 (518 ff.); Metz-
ler, in FS Brogyanyi, 2008, 499 (508 f.).

88 EuGH v. 19.11.2015 – Rs. C-241/14, Bukovansky; vgl.
zum Fall Kempermann, ISR 2014, 241 (241 f.); Rust, in:
Lang et al., ECJ – Recent Developments in Direct Taxation
2014, 2015, 41 (43 ff.).

89 Art. 15a Abs. 1 Satz 4 i.V.m. Art. 4 Abs. 4 DBA D/CH.
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dem Wegzug die vollumf�ngliche Besteuerung der Ar-
beitseink�nfte f�r das Jahr des Wegzugs und der da-
rauf folgenden f�nf Jahre zu, sofern es sich nicht um
einen Schweizer Staatsb�rger handelt. H�tte Herr Bu-
kovansky nicht die deutsche, sondern die Schweizer
(oder eine andere) Staatsb�rgerschaft besessen, w�r-
de Deutschland nur ein beschr�nktes Quellenbesteue-
rungsrecht i.H.v. 4,5 % der Bruttobez�ge zustehen.90

Grenzg�nger unterliegen daher auf Basis des DBA ab-
h�ngig von der Staatsb�rgerschaft einer unterschiedli-
chen Besteuerung in Deutschland. Auf der Linie mit
Ettwein bejahte der EuGH auch im Urteil Bukovansky
ein Diskriminierungsverbot bei steuerrechtlichen Maß-
nahmen f�r eigene Staatsangehçrige des Herkunfts-
staats auf Basis des FZA91 und setzte sich damit – im
Gegensatz zur Rs. Grimme – �ber den restriktiv anmu-
tendenWortlaut des Anh. I Art. 9 Abs. 1 FZA hinweg.92

Der Gerichtshof erstreckte damit diesen Grundsatz von
der FZA-Niederlassungsfreiheit (Ettwein) ausdr�cklich
auch auf die FZA-Arbeitnehmerfreiz�gigkeit (Buko-
vansky).93

Im Ergebnis konnte der EuGH im Urteil Bukovansky
aber keinen Verstoß gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz erkennen, da ein Abstellen auf die Staats-
angehçrigkeit zur Aufteilung der Steuerhoheit beim
Abschluss von DBA keine verbotene unterschiedliche
Behandlung begr�nden kçnne.94 Der EuGH berief
sich zur Untermauerung dieses Ergebnisses maßgeb-
lich auf das Urteil Gilly vom 12.5.1998.95 Als zus�tzli-
che Begr�ndung f�hrte der EuGH im Urteil Bukovan-
sky auch an, dass Herr Bukovansky nicht schlechter
behandelt werde als andere in Deutschland wohnhaf-
te deutsche Staatsb�rger.96 Die „�berdachende Be-
steuerung“ f�hrt tats�chlich nur zu einer Schlechter-
stellung deutscher Staatsangehçriger mit Wohnsitz in
der Schweiz und T�tigkeitsort in Deutschland gegen-
�ber Schweizer Staatsangehçrigen mit Wohnsitz in
der Schweiz und T�tigkeitsort in Deutschland im Rah-

men der deutschen Besteuerung. Eine derartige Inl�n-
derdiskriminierung (Schlechterbehandlung eigener
Staatsangehçriger gegen�ber fremden Staatsangehç-
rigen) ist auch durch die AEUV-Grundfreiheiten nicht
verboten.97 Das inhaltliche Ergebnis des Urteils Buko-
vansky l�sst somit keinen Widerspruch zur bisherigen
Binnenmarkts-Judikatur erkennen.98

Schließlich folgte der EuGH auch im Urteil Radgen im
Jahr 2016 einer EU-konformen Auslegung. Herr Rad-
gen, deutscher Staatsb�rger wohnhaft in Deutschland,
ging als unselbst�ndiger Grenzg�nger einer neben-
beruflichen Lehrt�tigkeit bei einer çffentlich-recht-
lichen Anstalt in der Schweiz nach. Das FG Baden-
W�rttemberg war sich unsicher, ob die Versagung der
Steuerbefreiung f�r die Einnahmen aus dieser neben-
beruflicher T�tigkeit als Ausbilder nach § 3Nr. 26 EStG
dem FZA widerspricht. Der EuGH best�tigte erneut,
dass der FZA-Arbeitnehmerfreiz�gigkeit ein Diskrimi-
nierungsgebot f�r den Herkunftsstaat innewohnt und
dass zu dessen Auslegung die EuGH-Judikatur dem
Grunde nach heranzuziehen ist.99 Unter Wiedergabe
des Urteils Jundt – das zur selben Rechtsfrage im Bin-
nenmarkt im Jahr 2007 erging100 – stellte der EuGH ei-
nen Verstoß gegen das FZA fest.101 Unterst�tzend wies
der EuGH daraufhin, dass die „genannten �berlegun-
gen [des Urteils Jundt] auch dem Ziel des Freiz�gig-
keitsabkommens [entsprechen]“.102

Der EuGH ist somit seit dem Jahr 2011 bestrebt, den
Freiz�gigkeitsrechten des FZA trotz Unterschieden im
Wortlaut weitestgehend die gleiche Wirkung wie den
Personenfreiz�gigkeitsrechten des AEUV beizumes-
sen. Zu diesem Ergebnis kommt der EuGH im Rah-
men einer „gemischten“ Auslegung: Einerseits ver-
weist der EuGH auf die EuGH-Judikatur zum AEUV
und folgt somit einer EU-konformen Auslegung. An-
dererseits betont der Gerichtshof, dass die aus den
EuGH-Urteilen abgeleitete Auslegung ohnehin auch

90 Art. 15a Abs. 1 Satz 2 und 3 DBA D/CH.
91 EuGH v. 19.11.2015 – Rs. C-241/14, Bukovansky, Rz. 36.
92 Anh. I Art. 9 Abs. 1 FZA: „Ein Arbeitnehmer, der Staats-

angehçriger eeiinneerr VVeerrttrraaggssppaarrtteeii [[hhiieerr:: HHeerrrr BBuukkoovvaannsskkyy
iisstt ddeeuuttsscchheerr SSttaaaattssaannggeehhççrriiggeerr]] ist, darf auf Grund seiner
Staatsangehçrigkeit im Hoheitsgebiet der aannddeerreenn VVeerr--
ttrraaggssppaarrtteeii [[hhiieerr:: SScchhwweeiizz]] hinsichtlich der Besch�fti-
gungs- und Arbeitsbedingungen, insb. im Hinblick auf
Entlohnung, K�ndigung und, falls er arbeitslos geworden
ist, im Hinblick auf berufliche Wiedereingliederung oder
Wiedereinstellung nicht anders behandelt werden als
die iinnll��nnddiisscchheenn AArrbbeeiittnneehhmmeerr [[hhiieerr:: iinn DDeeuuttsscchhllaanndd aann--
ss��ssssiiggee AArrbbeeiittnneehhmmeerr??]].“ Durch die Wortfolge „andere
Vertragspartei“ kann im Ausgangsfall zu Bukovansky
nur die Schweiz angesprochen sein. Strittig ist im Verfah-
ren allerdings nicht die Schweizer Rechtslage, sondern
die deutsche Rechtslage. Insofern ist Anh. I Art. 9 Abs. 1
FZA auf einen Sachverhalt wie in der Rs. Bukovansky
nicht zugeschnitten. Der EuGH setzt sich mit der Aus-
legung der Bestimmung des Anh. I Art. 9 Abs. 1 FZA im
Urteil nicht auseinander (obwohl er die Bestimmung im-
plizit anwendet), sondern begn�gt sich mit einer Aus-
legung des Anh. I Art. 7 Abs. 1 FZA, der einen etwas wei-
teren Wortlaut hat (EuGH v. 19.11.2015 – Rs. C-241/14,
Bukovansky, Rz. 32 und 36). Den Sachverhalt ebenso
„zweifelsfrei“ als vom FZA erfasst ansehend Wassermey-
er, EuZW2016, 108 (111).

93 Dies ist insofern �berzeugend, als f�r beide FZA-Grund-

freiheiten Anh. I Art. 9 Abs. 2 FZA gleichermaßen gilt
(f�r selbst�ndig t�tige Personen �ber Anh. I Art. 15 FZA);
vgl. i.d.S. Sunde, IStR 2013, 568 (572).

94 S. jedoch zu einem mçglichen Verstoß gegen Art. 21
Abs. 2 EU-Grundrechtecharta (vom EuGH nicht themati-
siert) Rust, in: Lang et al., ECJ – Recent Developments
in Direct Taxation 2014, 2015, 41 (47).

95 EuGH v. 19.11.2015 – Rs. C-241/14, Bukovansky,
Rz. 37 ff.

96 EuGHv. 19.11.2015 – Rs. C-241/14,Bukovansky, Rz. 42 ff.;
dies hervorhebend auchRust, in: Lang et al., ECJ – Recent
Developments in Direct Taxation 2014, 2015, 41 (46 f.).

97 Vgl. i.d.S. EuGH v. 23.2.2006 – Rs. C-513/03, van Hilten-
van der Heijden, Rz. 45 ff. Zwar fand auf Basis der DBA-
Bestimmungen auch eine Diskriminierung anderer EU-
Staatsb�rger gegen�ber Schweizer Staatsangehçrigen
(horizontale Diskriminierung) statt, die im Lichte j�nge-
rer EuGH-Judikatur u.U. Bedenken hervorrufen kçnnte
(vgl. EuGH v. 24.2.2015 – Rs. C-512/13, Sopora, Rz. 25).
Herr Bukovansky hielt jedoch die deutsche Staatsb�rger-
schaft (und nicht die eines anderen EU-Mitgliedstaats),
so dass die Frage der horizontalen Diskriminierung vom
EuGH nicht thematisiert werden musste.

98 Vgl. i.d.S. auchWassermeyer, EuZW 2016, 108 (111).
99 EuGH v. 21.9.2016 – Rs. C-478/15, Radgen, Rz. 39–47.

100 EuGH v. 18.12.2007 – Rs. C-281/06, Jundt.
101 EuGH v. 21.9.2016 – Rs. C-478/15, Radgen, Rz. 50–54.
102 EuGH v. 21.9.2016 – Rs. C-478/15, Radgen, Rz. 55.
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den Zielen des FZA entspricht.103 Durch diese doppel-
te Begr�ndung vermeidet der EuGH eine ausf�hrliche
Auseinandersetzung mit den Grenzen des Art. 16
Abs. 2 FZA.

F�r die Anwendbarkeit der Arbeitnehmerfreiz�gigkeit
undNiederlassungsfreiheit des FZA ist es somit – gleich
wie bei den Grundfreiheiten des AEUV – ausreichend,
wenn der Wohn- und T�tigkeitsort einer nat�rlichen
Person in unterschiedlichen Staaten belegen ist oder ei-
ne Person ehemals im Hoheitsgebiet der anderen Ver-
tragspartei besch�ftigt war. Auch eine Schlechterbe-
handlung eigener Staatsangehçriger durch den Her-
kunftsstaat aufgrund der T�tigkeit im Hoheitsgebiet
der anderen Vertragspartei ist im Rahmen des FZA da-
her grds verboten.104 Das Urteil Grimme ist in dieser
Hinsicht �berholt. Ob der EuGH auch gewillt ist, die
Grunds�tze des UrteilsHengartner undGasser zuguns-
ten einer großz�gigen EU-konformen Auslegung auf-
zugeben, l�sst sich aus der j�ngeren Judikatur nicht
ableiten. Im Hinblick auf Dienstleistungsempf�nger
sind die Unterschiede im Wortlaut des FZA zum AEUV
st�rker ausgepr�gt als bei den anderen FZA-Grundfrei-
heiten. Eine Abkehr von der EuGH-Judikatur hinzu ei-
ner restriktiveren, abkommensautonomen Auslegung
l�sst sich daher rechtfertigen. Die Grunds�tze des Ur-
teils Hengartner und Gasser sind daher m.E. auch zu-
k�nftig zu beachten und entfalten zudem gleicherma-
ßen f�r nicht erwerbst�tige Personen Bedeutung.105

2. Statische vs. dynamische Auslegung

a) Abw�gung

Neben der Frage, ob der EuGH-Judikatur zu den
Grundfreiheiten des AEUV �berhaupt Bedeutung f�r
die Auslegung des FZA zukommt, stellt sich auch die
Frage, welche EuGH-Judikatur heranzuziehen ist.
Nach Art. 16 Abs. 2 FZA ist nur jene EuGH-Judikatur
zu ber�cksichtigen, die vor dem Stichtag 21.6.1999 er-
ging. Nach Art. 16 Abs. 2 Satz 2 FZA wird die Schweiz
�ber die EuGH-Rechtsprechung nach diesem Zeit-
punkt lediglich „unterrichtet“. Der Gemischte Aus-
schuss kann jedoch auf Antrag einer Vertragspartei
„die Auswirkungen dieser Rechtsprechung fest[stel-
len]“. Inwieweit diese Bestimmungen bewirken, dass
jegliche EuGH-Rechtsprechung nach dem 21.6.1999
unber�cksichtigt zu bleiben hat, ist umstritten.106

F�r eine strenge statische Auslegung wird insbesonde-
re vorgebracht, dass die Vertragsparteien sich nicht an
eine unvorhersehbare Rechtsfortbildung der Grund-
freiheiten durch den EuGH ausliefern wollten.107 Der
BFH betont in seiner Judikatur den „statischen Ver-
weis“ des Art. 16 FZA und sieht davon ab, j�ngere Ur-
teile heranzuziehen.108 Bspw ist es nach Ansicht des
BFH nicht erforderlich, Betriebsausgaben im Rahmen
des Quellensteuerverfahrens f�r beschr�nkt Steuer-
pflichtige mit Wohnsitz in der Schweiz zum Abzug zu-
zulassen, da die Notwendigkeit dessen vom EuGH erst
imUrteil Scorpio im Jahr 2006 festgestellt wurde.109

F�r eine dynamische Auslegung und Ber�cksichtigung
auch sp�terer Judikatur kann vor allem das Ziel des
FZA (Pr�ambel, Art. 16 Abs. 1 FZA) vorgebracht wer-
den, das von einem weitgehenden Gleichklang aus-
geht.110 Zudem wird im Schrifttum auch auf Art. 6
EWRA verwiesen,111 dessen sehr �hnlich formulierter
Bestimmung vom EuGH in st�ndiger Rechtsprechung
keine statische Versteinerung beigemessenwird.112

Eine strenge statische Betrachtung kann nicht �berzeu-
gen, da sie zu willk�rlichen Ergebnissen f�hrt. So kann
fehlende Rechtsprechung zu einem inhaltlichen Be-
reich bis 1999 nicht bedeuten, dass f�r diese Bereiche
gar keine Pflichten im Rahmen des FZA bestehen. Wie
Lang zutreffend hervorhebt, kann der EuGH n�mlich
nicht entscheiden, welche Rechtsfragen an ihn heran-
getragen werden; dies obliegt den nationalen Gerich-
ten (Vorabentscheidungsverfahren) und der Kommis-
sion (Vertragsverletzungsverfahren). Fehlende Recht-
sprechung zu bestimmten, inhaltlichen Bereichen hat
damit keine Aussagekraft.113 Auch eine vollst�ndige
dynamische Interpretation ist aus dogmatischer Sicht
kritisch zu sehen, da sie dem Stichtag in Art. 16 Abs. 2
FZA jegliche Bedeutung nimmt.114 Vergleichbar zur
Frage der EU-konformen oder abkommensautonomen
Auslegung ist auch hier ein Mittelweg am �berzeu-
gendsten: Anhand der bis zum 21.6.1999 ergangenen
Rechtsprechung ist zu �berlegen, wie der EuGH vor
dem 21.6.1999 entschieden h�tte, wenn ihm die jeweili-
ge Rechtsfrage vorgelegt worden w�re.115 Letztlich fu-
ßen viele nach dem Stichtag 21.6.1999 ergangenen Ur-
teile in Grunds�tzen, die ihre Wurzel bereits in fr�herer
Judikatur vor dem Jahr 2000 haben. Dies st�tzt eine
Tendenz zu einer großz�gigen dynamischen Aus-
legung.116 Dennoch muss eine Grenze insofern beach-

103 EuGH v. 28.2.2013 – Rs. C-425/11, Ettwein, Rz. 51; EuGH
v. 21.9.2016 – Rs. C-478/15, Radgen, Rz. 55.

104 Dies begr�ßend CFE, European Taxation 2014, 87
((90 f.).

105 S. Abschnitt II.
106 Vgl. Schweizerisches Versicherungsgericht v. 16.5.2006,

I 120/04, Erw�gung 6.3.2; dazu aus dem Schrifttum u.a.
Hinny, IFF – Forum f�r Steuerrecht 2004, 165 (169 ff.);
Haslehner, SWI 2007, 221 (224 f.); Imhof, ZESAR 2007,
155 (160 ff.); Jung, European Taxation 2007, 508 (518 f.);
Lang/L�dicke/Reich, IStR 2008, 709 (714 f.).

107 Vgl. i.d.S. Lang, in FS Reich, 409 (411); GA J��skinen,
Schlussantr�ge v. 18.10.2012 – Rs. C-425/11, Ettwein,
Nr. 64.

108 BFH v. 7.9.2011 – I B 157/10, Rz. 33; 9.5.2012 – X R 43/10,
Rz. 35.

109 BFH v. 7.9.2011 – I B 157/10, kritisch Lang, in FS Reich,
2014, 409 (409 ff.).

110 Vgl. Beiser, IStR 2012, 303 (304).

111 Vgl. Lang/L�dicke/Reich, IStR 2008, 709 (714).
112 Vgl. u.a. EuGH v. 26.10.2006 – Rs. C-345/05, Kommis-

sion/Portugal, Rz. 39 ff.; EuGH v. 5.7.2007 – Rs. C-522/04,
Kommission/Belgien, Rz. 43 ff.; vgl. dazu Horvath, SWI
2008, 464 (464 ff.).

113 Vgl. Lang in FS Reich, 2014, 409 (412 f.); anders offenbar
Haslehner, SWI 2007, 221 (224) insb. die Ausf. in der dor-
tigen FN 36.

114 Anders offenbar der EuGH zur Auslegung des Art. 6
EWRA (s. Nachweise in FN 113). Jedoch ist der Wortlaut
des Art. 6 EWRA nicht identisch mit Art. 16 Abs. 2 FZA.
Auch der Wortlaut der FZA-Grundfreiheiten unterschei-
det sich von jenen im EWRA. Zudem scheint die Integra-
tion der EWR-Staaten in den EU-Binnenmarkt durch
das EWRA allg. st�rker ausgepr�gt als jene der Schweiz
im Rahmen des FZA.

115 Vgl. Lang, in FS Reich, 2014, 409 (413).
116 Vgl. i.d.S. auch Hinny, IFF – Forum f�r Steuerrecht 2004,

165 (170 f.); Jung, European Taxation 2007, 508 (518).
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tet werden, als Urteile, die eine Neuerung/�nderung
imVerh�ltnis zu den bereits 1999 bekannten Grunds�t-
zen mit sich bringen, nicht automatisch ber�cksichtigt
werden kçnnen. Eine Unterscheidung in pr�zisierende
bzw. konkretisierende EuGH-Rechtsprechung einer-
seits117 sowie neue bzw. �ndernde Rechtsprechung an-
dererseits ist vorzunehmen.118 Da der EuGH bisher kei-
ne expliziten Rechtsprechungs�nderungen vornimmt,
ist diese Unterscheidung – ebenso wie jene, ob ein
identisches Konzept des FZA und AEUV f�r Zwecke
des Art. 16 Abs. 2 FZA vorliegt – jedoch schwer zu tref-
fen.119

�hnlich wie zur allgemeinen Frage der abkommens-
autonomen oder EU-konformen Auslegung l�sst das
FZA aber auch hier eine Mçglichkeit offen, um diesen
praktischen Problemen Herr zu werden: So ist zu be-
denken, dass – selbst wenn eine Ber�cksichtigungs-
pflicht der neuen EuGH-Judikatur auf Basis des Art. 16
Abs. 2 FZA verneint wird –, dem Abkommen kein Be-
r�cksichtigungsverbot zu entnehmen ist. Im Rahmen ei-
ner abkommensautonomen Auslegung kann daher ein
�hnliches oder sogar identes Ergebnis erzielt werden.120

Das Schweizerische Bundesgericht folgt in st�ndiger
Rechtsprechung bereits seit demJahr 2002 dieser Logik:
DasGericht erkennt zwar, dass es an j�ngere EuGH-Ur-
teile nicht gebunden ist, betont jedoch zugleich, dass
das FZA es nicht verwehrt, diese j�ngere EuGH-Recht-
sprechung „autonomnachzuvollziehen“.121

b) EuGH-Judikatur

Der EuGH hat bis zum Urteil Bukovansky bei der
Auslegung des FZA nur auf EuGH-Urteile zu den
AEUV-Grundfreiheiten verwiesen, die vor dem Stich-
tag 21.6.1999 ergingen.122 Im Urteil Bukovansky im
Jahr 2015 sowie im Urteil Radgen im Jahr 2016 f�hrte
der EuGH erstmals auch j�ngere EuGH-Urteile an. In
Bukovansky betonte der EuGH, dass ein Ankn�pfen an
die Staatsangehçrigkeit zur Aufteilung der Steuerho-

heit in einem DBA keine durch das FZA verbotene un-
terschiedliche Behandlung begr�nden kçnne.123 Zur
Untermauerung dieses Ergebnisses berief sich der Ge-
richtshof auf das UrteilGilly, das kurz vor dem relevan-
ten Stichtag (n�mlich am 12.5.1998) erging.124 Zus�tz-
lich verwies der EuGH aber auch auf das Urteil Renne-
berg vom 16.10.2008125 und das Urteil Imfeld und Gar-
cet vom 12.12.2013.126 Im Urteil Radgen zitierte der
EuGH bei der allgemeinen Erl�uterung der Rechtfer-
tigungs- und Verh�ltnism�ßigkeitspr�fung das Urteil
Olympique Lyonnais vom 16.3.2010.127 Diese Beispiele
zeigen, dass der EuGH keiner strengen statischen Sicht
folgt. Weitere R�ckschl�sse lassen sich aus diesen Ver-
weisen aber kaum ziehen, da das Ankn�pfen an die
Staatsangehçrigkeit zur Aufteilung der Steuerhoheit in
einem DBA auch bereits im Urteil Gilly als unbedenk-
lich eingestuft worden war128 und die im UrteilOlympi-
que Lyonnais erl�uterten Grunds�tze ebenso gefestig-
ter Rechtsprechung entsprechen, die vor dem Stichtag
21.6.1999 bereits anerkannt war.

Im Urteil Radgen lieferte der EuGH aber noch einen
weiterenVerweis, der f�r eine dynamische Sicht spricht.
Der EuGHkamzumErgebnis, dass dieVersagung einer
Steuerbefreiung f�r Lehrt�tigkeiten aufgrund der An-
stellung bei einer Schweizer Bildungsanstalt gegen das
FZA verstçßt. Zur Untermauerung dieses Ergebnisses
verwies der EuGH auf das zur selben deutschen Rechts-
lage ergangene Urteil Jundt vom 18.12.2007.129 In die-
sem Urteil lehnte der EuGH eine Rechtfertigung dieser
territorialen Einschr�nkung durch die Fçrderung von
Bildung, Forschung und Entwicklung sowie durch die
Wahrung der Koh�renz ab. Die strengen Kriterien des
Rechtfertigungsgrunds der Koh�renz waren bereits
durch �ltere Judikatur vor 1999 vorgezeichnet,130 so
dass dies ebenso keine weiteren R�ckschl�sse zul�sst.
Ob die Fçrderung von Bildung, Forschung und Ent-
wicklung ein tauglicher Rechtfertigungsgrund ist, wur-
de in der Judikatur bis 1999 allerdings nicht themati-
siert. Dieser Rechtfertigungsgrund wurde erstmals im

117 Auch der BFH hat bereits einmal anklingen lassen, dass
j�ngere „pr�zisierende“ Urteile ber�cksichtigt werden
kçnnten, diese Aussage jedoch durch die Verwendung
des Konjunktivs abgeschw�cht (BFH v. 7.9.2011 – I B
157/10, Rz. 33: „AAuucchh wweennnn die Begrenzung [des Art. 16
FZA] f�r lediglich pr�zisierende Rechtsprechung nniicchhtt
ggeelltteenn ssoollllttee (…), so ist f�r den beschließenden Senat ent-
gegen der Auffassung der Ast. bei summarischer Pr�-
fung nicht erkennbar, dass sich die Rechtsprechung zur
Ber�cksichtigung von Betriebsausgaben im Steuer-
abzugsverfahren bereits zuvor hinreichend konkret ab-
gezeichnet h�tte“).

118 Vgl. so u.a. auch Hinny, IFF – Forum f�r Steuerrecht
2004, 165 (169 ff.); Imhof, ZESAR 2007, 155 (157 und
166 f.); Imhof, ZESAR 2007, 217 (219 f.); Lang/L�dicke/
Reich, IStR 2008, 709 (714 f.); Lang in FS Reich, 2014,
409 (413). In diese Richtung auch das Schweizerische
Bundesgericht in der Entscheidung v. 22.3.2013, 139 II
393, Erw�gung 4.1.1.

119 Vgl. i.d.S. auch Imhof, ZESAR 2007, 155 (166 f.); Lang/
L�dicke/Reich, IStR 2008, 709 (715).

120 Vgl. so auchMetzler, FS Brogyanyi, 2008, 499 (511).
121 Schweizerisches Bundesgericht v. 9.8.2002, 128 V 315,

Erw�gung 1c; best�tigt u.a. in den Urteilen v. 4.11.2003,
130 II 1, Erw�gung 3.6.1; v. 22.3.2013, 139 II 393, Erw�-
gung 4.1.1; v. 26.11.2015, 142 II 135, Erw�gung 3.1.

122 Vgl. EuGH v. 6.10.2011 – Rs. C-506/10, Graf und Engel,

Rz. 26 m.V.a. EuGH v. 12.9.1996 – Rs. C-278/94, Kommis-
sion/Belgien, sowie Rz. 27 m.V.a. EuGH v. 27.6.1996 –
Rs. C-107/94, Asscher; EuGH v. 28.2.2013 – Rs. C-425/11,
Ettwein, Rz. 34 ff. m.V.a. EuGH v. 14.2.1995 – Rs.
C-279/93, Schumacker, und EuGH v. 27.6.1996 – Rs.
C-107/94, Asscher.

123 EuGH v. 19.11.2015 – Rs. C-241/14, Bukovansky,
Rz. 37 ff.

124 EuGH v. 12.5.1998 – Rs. C-336/96, Gilly; Verweise in
EuGH v. 19.11.2015 – Rs. C-241/14, Bukovansky, Rz. 37,
38 und 44.

125 EuGH v. 16.10.2008 – Rs. C-527/06, Renneberg; Verweis
in EuGH v. 19.11.2015 – Rs. C-241/14, Bukovansky,
Rz. 37.

126 EuGH v. 12.12.2013, Imfeld und Garcet; Verweis in
EuGH v. 19.11.2015 – Rs. C-241/14, Bukovansky, Rz. 37.

127 EuGH v. 16.3.2010 – Rs. C-325/08, Olympique Lyonnais,
Rz. 38; Verweis in EuGH v. 21.9.2016 – Rs. C-478/15, Rad-
gen, Rz. 46.

128 EuGH v. 12.5.1998 – Rs. C-336/96, Gilly, Rz. 30 und 53;
i.d.S. auch Kempermann, ISR 2014, 241 (242).

129 EuGH v. 18.12.2007 – Rs. C-281/06, Jundt.
130 EuGH v. 28.1.1992 – Rs. C-204/90, Bachmann, Rz. 21 ff.;

EuGH v. 28.1.1992 – Rs. C-300/90, Kommission/Belgien,
Rz. 28 ff.; s. auch den Verweis auf diese Rs. in EuGH v.
18.12.2007 – Rs. C-281/06, Jundt, Rz. 67.
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Urteil Laboratoires Fournier im Jahr 2005 vom EuGH
behandelt und verworfen.131 Obwohl der EuGH im
Urteil Radgen – gleich wie im Urteil Bukovansky –
nicht n�her auf den Stichtag in Art. 16 Abs. 2 FZA
eingeht, best�tigt der Verweis auf das Urteil Jundt
deutlich die ablehnende Haltung des EuGH zu einer
statischen Sicht. Allein die Tatsache, dass es zu einem
bestimmten inhaltlichen Bereich (wie hier der steuerli-
chen Forschungs- und Bildungsfçrderung) zum Stich-
tag 21.6.1999 noch keine EuGH-Judikatur gab, recht-
fertigt keine Schlechterstellung von Sachverhalten mit
Bezug zur Schweiz. Die Vorgehensweise des BFH ist in
diesem Lichte vçlkerrechtswidrig.132 Zweifelhaft bleibt
auch nach dem Urteil Radgen, wie eine (implizite) �n-
derung der EuGH-Rechtsprechung nach dem Stichtag
im Lichte des Art. 16 Abs. 2 FZA zu behandeln ist.

In diesem Zusammenhang gewinnt jedoch der ab-
schließende Hinweis des EuGH im Urteil Radgen Be-
deutung, wonach die Auslegung im Urteil Jundt „auch
dem Ziel des Freiz�gigkeitsabkommens [entspricht]“.
Diese Aussage zeigt, dass die abkommensautonome
Auslegung und die EU-konforme Auslegung nach An-
sicht des EuGH im Falle der strittigen Rechtslage in
Radgen ohnehin zum gleichen Ergebnis f�hrt. Mit die-
ser doppelten Begr�ndung – Verweis auf EuGH-Judi-
katur zumAEUV sowie auch Ziele des FZA – vermeidet
der EuGH eine genauere Auseinandersetzung mit dem
Stichtag in Art. 16 Abs. 2 FZA und der zu bevorzugen-
den Auslegungsmaxime. Diese Aussage im Urteil Rad-
gen l�uft bei einer Zusammenschau mit den anderen
j�ngeren Urteilen letztlich auf eine stark ausgepr�gte
dynamische EU-konforme Auslegung hinaus: Die �lte-
re als auch j�ngere EuGH-Judikatur zu den Grundfrei-
heiten des AEUV hat nur dann unber�cksichtigt zu
bleiben, wenn sie demWortlaut, dem Kontext oder den
Zielen des FZA zuwiderl�uft.133 Dieser Grundsatz d�rf-
te auch f�r �nderungen in der EuGH-Rechtsprechung
nach demStichtag gelten. DieseVorgehensweise nimmt
zwar der Stichtagsregelung in Art. 16 Abs. 2 FZA ihre
Bedeutung, ist jedoch aus Gr�nden der Praktikabilit�t
und Rechtssicherheit zu begr�ßen. Da das Schweizer

Bundesgericht sich bereits seit dem Jahr 2002 zu einer
�hnlich weitgehenden EU-konformen Auslegung des
FZA bekennt,134 vermeidet diese Auslegung durch den
EuGH auch ein Auseinanderdriften der Auslegung des
FZA durch beideGerichtsbarkeiten.

IV. Die Mçglichkeit der Rechtfertigung

a) Abw�gung

Ist der Anwendungsbereich des FZA erf�llt, bleibt
weiter zu pr�fen, ob eine Beeintr�chtigung der durch
das FZA gew�hrleisteten Rechte vorliegt und ob ggf
eine Rechtfertigung der Benachteiligung in Betracht
kommt. F�r die Frage, ob eine Beschr�nkung oder
Diskriminierung der Rechte des FZA gegeben ist, hat
eine Orientierung an der EuGH-Judikatur zu erfolgen.
Jegliche nationale Maßnahme, die von der Wahrneh-
mung der Freiz�gigkeitsrechte abhalten kann, ist
demnach rechtfertigungsbed�rftig.135

Wird eine Ungleichbehandlung festgestellt und eine
Gleichbehandlungspflicht auf Basis des FZA f�r den je-
weiligen Staat demGrunde nach bejaht, ist als n�chster
Schritt zu pr�fen, ob die Rechte des FZA einer Ein-
schr�nkung aus wichtigen Gr�nden des Allgemein-
interesses zug�nglich sind. Nach Anh. I Art. 5 Abs. 1
FZA d�rfen die Rechte des FZA „nnuurr durch Maßnah-
men, die aus Gr�nden der çffentlichen Ordnung, Si-
cherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind, einge-
schr�nkt werden.“ Lediglich f�r die Rechte des Dienst-
leistungserbringers erlaubt das FZA ausdr�cklich auch
eine Einschr�nkung aus „zwingenden Gr�nden des
Allgemeininteresses“.136 F�r die Grundfreiheiten des
EGV hat der EuGH schon vor 1999 anerkannt, dass es –
neben den im EGV explizit genannten – weitere unge-
schriebene Rechtfertigungsgr�nde gibt.137 Der EGV,
bzw. nunmehr der AEUV, sieht zumindest f�r einen Teil
der Grundfreiheiten eine sehr �hnliche Formulierung
wie Anh. I Art. 5 Abs. 1 FZA vor: f�r den Warenverkehr
in Art. 36 AEUV (ex-Art. 30 EGV),138 f�r die Arbeitneh-
merfreiz�gigkeit in Art. 45 Abs. 3 AEUV (ex-Art. 39

131 EuGH v. 10.3.2005 – Rs. C-39/04, Laboratoires Fournier,
Rz. 23. Das vorlegende FG Baden-W�rttemberg sieht in
dieser Rechtsprechung lediglich eine Pr�zisierung und
keine Neuerung im Verh�ltnis zum Stichtag 21.6.1999
(FG Baden-W�rttemberg v. 15.7.2015, – 14 K 1229/13).

132 BFH v. 7.9.2011 – I B 157/10: Der BFH berief sich in die-
sem Erkenntnis maßgeblich auf die Tatsache, dass es
zur Rechtsfrage des Betriebsausgabenabzugs bei be-
schr�nkter Steuerpflicht vor dem Jahr 2000 noch kein
EuGH-Urteil gab.

133 Vgl. Imhof, ZESAR 2007, 155 (167). So auch das Schwei-
zerische Bundesgericht v. 4.11.2003, 130 II 1, Erw�gung
3.6.4: Bestimmungen des FZA sind „im gleichen Sinne
auszulegen“, solange „keine stichhaltigen Gr�nde er-
sichtlich [sind], diese Bestimmungen des Freiz�gigkeits-
abkommens in einem anderen […] Sinne anzuwenden“;
ebenso Schweizerisches Bundesgericht v. 26.11.2015,
142 II 135, Erw�gung 3.1: Von der Auslegung des EuGH
in j�ngeren Judikaten nach dem 21.6.1999 wird nur bei
„triftigen Gr�nden“ abgewichen.

134 Schweizerisches Bundesgericht v. 9.8.2002, 1 128 V 315,
Erw�gung 1c und d; best�tigt u.a. in den Urteilen v.
4.11.2003, 130 II 1, Erw�gung 3.6.1 bis 3.6.4; v. 22.3.2013,
139 II 393, Erw�gung 4.1.1; v. 26.11.2015, 142 II 135, Er-
w�gung 3.1.

135 EuGH v. 28.2.2013 – Rs. C-425/11, Ettwein, Rz. 52: Die
Freiz�gigkeit des FZA ist hinreichend „beeintr�chtigt,
wenn ein Staatsangehçriger eines Vertragsstaats in sei-
nem Herkunftsland einen Nachteil allein deshalb erlitte,
weil er sein Freiz�gigkeitsrecht ausge�bt hat“, EuGH v.
21.9.2016 – Rs. C-478/15, Radgen, Rz. 43–44: Die „unter-
schiedliche steuerliche Behandlung der gebietsans�ssi-
gen deutschen Steuerpflichtigen je nach der Quelle ihrer
Einnahmen [im In- oder Ausland] kann gebietsans�ssige
deutsche Steuerpflichtige davon abhalten, ihre Freiz�-
gigkeitsrechte auszu�ben“.

136 Anh. I Art. 22 Abs. 4 FZA.
137 Die Wahrung der Koh�renz des Steuersystems wurde

bspw. in der Rs. Bachmann akzeptiert (EuGH v. 28.1.1992
– Rs. C-204/90, Bachmann, Rz. 21 ff.).

138 Art. 36 AEUV: „Die Bestimmungen der Art. 34 und 35
stehen Einfuhr-, Ausfuhr- und Durchfuhrverboten oder
-beschr�nkungen nicht entgegen, die aus Gr�nden der
çffentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit, zum
Schutze der Gesundheit und des Lebens von Menschen,
Tieren oder Pflanzen, des nationalen Kulturguts von
k�nstlerischem, geschichtlichem oder arch�ologischem
Wert oder des gewerblichen und kommerziellen Eigen-
tums gerechtfertigt sind.“
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Abs. 3 EGV)139 und f�r die Niederlassungsfreiheit in
Art. 52 Abs. 1 AEUV (ex-Art. 46 EGV)140, 141. Lediglich
das Wort „nur“ fehlt in den Bestimmungen des EGV
bzw. nunmehrigen AEUV. Ob dieser Unterschied im
Wortlaut einenAbgang vonArt. 16Abs. 2 FZA rechtfer-
tigen kann, erscheint zweifelhaft.

Hervorzuheben ist zudem, dass das FZA neben Anh. I
Art. 5 Abs. 1 FZA auch eine spezielle Bestimmung ent-
h�lt, die auf weitere Rechtfertigungsgr�nde im Steuer-
recht schließen l�sst.142 So sind die Vertragsparteien
nach Art. 21 Abs. 2 FZA berechtigt „bei der Anwen-
dung ihrer Steuervorschriften eine Unterscheidung
zwischen Steuerpflichtigen zu machen, die sich – ins-
besondere hinsichtlich ihres Wohnsitzes – nicht in ver-
gleichbaren Situationen befinden.“ Zudem d�rfen die
Mitgliedstaaten nach Art. 21 Abs. 3 FZA „Maßnahmen
[anwenden], um […] die Besteuerung sowie die Zah-
lung und die tats�chliche Erhebung der Steuern zu
gew�hrleisten oder die Steuerflucht zu verhindern.“
Diese Bestimmungen erinnern sehr stark an die Aus-
nahmebestimmungen f�r den Kapitalverkehr in Art. 65
Abs. 1 lit. a und b AEUV (ex-Art. 58 Abs. 1 EGV bzw
ex-Art. 73d Abs. 1 EGV). Zu diesen Bestimmungen,
die erst im Rahmen des Vertrags von Maastricht in
den EGV aufgenommen wurden, stellte der EuGH in
der Rs. Verkooijen im Jahr 2000 fest (also kurz nach
dem relevanten Stichtag), dass sie nur die bereits be-
stehende Rechtsprechung kodifizieren und ihnen da-
her keine eigenst�ndige Bedeutung zukommt.143 Un-
ter R�ckgriff auf Judikatur vor dem 21.6.1999144 hob
der Gerichtshof hervor, dass Ungleichbehandlungen
auch zuvor bereits zul�ssig sein konnten, wenn die
Situationen nicht objektiv vergleichbar waren oder die
Ungleichbehandlung durch zwingende Gr�nde des
Allgemeininteresses gerechtfertigt werden konnte.145

Vor diesem Hintergrund sollten Ungleichbehandlun-
gen im Bereich des Steuerrechts auch im Rahmen des
FZA einer Rechtfertigung durch andere Gr�nde als je-
ner in Anh. I Art. 5 Abs. 1 FZA zug�nglich sein.146 Der
Wortlaut der Bestimmungen des FZA trifft hier keine
deutlichen Abweichungen, die einen Abgang von
Art. 16 Abs. 2 FZA rechtfertigen. Zudem bietet auch
Art. 21 Abs. 2 und 3 FZA eine geeignete Rechtsgrund-
lage, um imRahmen einer abkommensautonomenAus-
legungweitere Rechtfertigungsgr�nde zu akzeptieren.

b) EuGH-Judikatur

Der EuGH pr�fte bis zum Urteil Radgen in all seinen
Urteilen zum FZA keine Rechtfertigungsgr�nde. In
der Rs. Graf und Engel zur FZA-Niederlassungsfrei-
heit betonte der EuGH sogar noch, dass die „in Art. 5
Abs. 1 des Anhang I des Abkommens aabbsscchhlliieeßßeenndd
aufgef�hrten Gr�nde als Rechtfertigungsgr�nde […]
eng auszulegen [sind].“147 Auch in der Rs. Ettwein im
Jahr 2013 ließ der EuGH eine Pr�fung von Rechtfer-
tigungsgr�nden missen, obwohl dem Rechtfertigungs-
grund der Wahrung der wirksamen steuerlichen Kon-
trolle durchaus Bedeutung zukam.148 Im Schrifttum
wurde aus dieser Rechtsprechung abgeleitet, dass der
EuGH im Rahmen des FZA keine ungeschriebenen
Rechtfertigungsgr�nde akzeptiert.149

Das Urteil Radgen brachte hier jedoch eine Kehrtwen-
de: In dieser Rechtssache best�tigte der EuGH ohne
ausf�hrlichere Erl�uterungen, dass Ungleichbehand-
lungen im Rahmen des FZA einer Rechtfertigung
durch weitere – im FZA nicht genannte – Gr�nde zu-
g�nglich sind. Der EuGH leitete seine Ausf�hrungen
mit einem Verweis auf die spezielle Vorschrift des
Art. 21 Abs. 2 FZA ein und vermied jegliche Aussage
zu Anh. I Art. 5 Abs. 1 FZA sowie seiner diesbez�glich
kontr�r anmutenden Ausf�hrungen im Urteil Graf und
Engel.150 Im Anschluss pr�fte der EuGH – unter Ver-
weis auf seine EuGH-Judikatur zum AEUV, jedoch oh-
ne auf Art. 16 Abs. 2 FZA hinzuweisen – die Rechtfer-
tigungsgr�nde der Fçrderung von Bildung, Forschung
und Entwicklung sowie der Wahrung der Koh�renz.151

Auf Basis des Urteils Radgen steht daher einwandfrei
fest, dass die Grundfreiheiten des FZA einer Rechtfer-
tigung durch ungeschriebene Gr�nde im Allgemein-
interesse zug�nglich sind und die EuGH-Judikatur
zum AEUV hierf�r heranzuziehen ist. Auch dieses Er-
gebnis erzielt der EuGH ohne sich eindeutig f�r eine
abkommensautonome oder EU-konforme Auslegung
zu entscheiden.

V. Die Bedeutung von Amts- und Vollstreckungshilfe

1. Drittstaatsjudikatur des EuGH

Bejaht man die Mçglichkeit einer Rechtfertigung dem
Grunde nach, stellt sich die Frage, ob im Rahmen des

139 Art. 45 Abs. 3 AEUV: „Sie [die Arbeitnehmerfreiz�gig-
keit] gibt – vorbehaltlich der aus Gr�nden der çffent-
lichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfer-
tigten Beschr�nkungen – den Arbeitnehmern das Recht:
[…]“.

140 Art. 52 Abs. 1 AEUV: „Dieses Kapitel [Niederlassungs-
freiheit] und die auf Grund desselben getroffenen Maß-
nahmen beeintr�chtigen nicht die Anwendbarkeit der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die […] aus Gr�n-
den der çffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesund-
heit gerechtfertigt sind.“

141 F�r die Dienstleistungsfreiheit und Kapitalverkehrsfrei-
heit gibt es keine vergleichbaren Vorschriften.

142 Vgl. i.d.S. auch Hinny, IFF – Forum f�r Steuerrecht 2004,
165 (173 f.).

143 EuGH v. 6.6.2000 – Rs. C-35/98, Verkooijen, Rz. 43 f.
144 Der EuGH berief sich auf folgende Urteile: EuGH v.

14.2.1995 – Rs. C-279/93, Schumacker; EuGH v.

28.1.1992 – Rs. C-204/90, Bachmann, und EuGH v.
28.1.1992 – Rs. C-300/90, Kommission/Belgien.

145 Demfolgend Art. 21 Abs. 2 und 3 FZA ebenso als klar-
stellend sehend Jung, European Taxation 2007, 508
(521).

146 Vgl. so auch Hinny, IFF – Forum f�r Steuerrecht 2004,
165 (173 f.).

147 EuGH v. 6.10.2011 – Rs. C-506/10, Graf und Engel,
Rz. 33.

148 S. Abschnitt V.2.b). Dies kçnnte womçglich dadurch be-
dingt sein, dass die Parteien keine Rechtfertigungsgr�n-
de vorgebracht hatten (vgl. CFE, European Taxation
2014, 87 ((91)).

149 Vgl. Cloer/Vogel, DB 2013, 1141 (1144); Cloer/Vogel, Eu-
ropean Taxation 2013, 531 (534).

150 EuGH v. 21.9.2016 – Rs. C-478/15, Radgen, Rz. 45.
151 EuGH v. 21.9.2016 – Rs. C-478/15, Radgen, Rz. 50 ff.



StuW 1/2017 Spies, Die Wirkung des Freiz�gigkeitsabkommens EU/Schweiz im Steuerrecht 61

FZA die vom EuGH zur Kapitalverkehrsfreiheit etab-
lierten Grunds�tze f�r Drittstaaten zur Anwendung
kommen oder aber die großz�gigeren Grunds�tze f�r
Binnenmarktsf�lle heranzuziehen sind. Auf Basis der
Stichtagsregelung in Art. 16 Abs. 2 FZA best�nde eine
Ber�cksichtigungspflicht der Grunds�tze der Dritt-
staatsjudikatur, wenn sich der jeweilige Rechtfer-
tigungsgrund und die damit verbundene Verh�ltnis-
m�ßigkeitspr�fung bereits in der EuGH-Judikatur vor
dem Stichtag 21.6.1999 hinreichend abgezeichnet hat-
te. Dar�ber hinaus ist die nach dem Stichtag ergange-
ne Drittstaatsjudikatur – best�tigt durch die Rs. Rad-
gen – aber auch dann zu ber�cksichtigen, wenn die
�bertragung der Drittstaatsjudikatur dem Wortlaut
und den Zielen des FZA nicht widerspricht. Im Rah-
men dieser abkommensautonomen Auslegung ist ins-
besondere auf die Bestimmungen des Art. 21 Abs. 2
und Abs. 3 FZA Bedacht zu nehmen, aus der sich
Rechtfertigungsgr�nde ableiten lassen.

Beispielhaft soll im Rahmen dieses Beitrags der Frage
nachgegangen werden, ob Steuervorteile auch im
Rahmen der Freiz�gigkeitsrechte des FZA vom Beste-
hen einer Amts- und Vollstreckungshilfevereinbarung
abh�ngig gemacht werden kçnnen, wie der EuGH
dies seit dem Jahr 2009 in st�ndiger Rechtsprechung
zur Kapitalverkehrsfreiheit erarbeitet hat (s. Abschnit-
te V.2.a) und V.3.a). Im Unterschied zur Kapitalver-
kehrsfreiheit w�rde eine derartige Voraussetzung auf
Basis des FZA aufgrund seiner beidseitigen Ver-
bindlichkeit sowohl von Seiten der Schweiz als auch
von Seiten der Mitgliedstaaten gefordert werden kçn-
nen.

2. Amtshilfe

a) EuGH-Judikatur zu Drittstaatssachverhalten

Der EuGH geht beginnend mit der Rs. A im Jahr 2009
in st�ndiger Rechtsprechung davon aus, dass Kapi-
talbewegungen iVz Drittstaaten in einem anderen
„rechtlichen Rahmen“ ablaufen als Kapitalbewegun-
gen zwischen den Mitgliedstaaten.152 Dieser andere
„rechtliche Rahmen“ besteht im fehlenden „Rahmen
der Zusammenarbeit“:153 dem Harmonisierungsstan-
dard in der EU nach Maßgabe der Amtshilfe-RL154 so-
wie der Beitreibungs-RL155. Unterliegt der Drittstaat
keinen vergleichbaren Verpflichtungen, sind die Mit-
gliedstaaten berechtigt, einen Steuervorteil zu versagen
und den Drittstaatssachverhalt einer Diskriminierung
zu unterwerfen, da die „Wirksamkeit der steuerlichen
Kontrolle“156 und/oder die „Wirksamkeit des Steuer-
systems“157 nicht sichergestellt ist.

�ber l�ngere Zeit erweckte der EuGH den Eindruck,
dass die Mitgliedstaaten bei jeglichem Steuervorteil
iVz Drittstaaten eine Amtshilfe-Vereinbarung zum In-
formationsaustausch als Anwendungsvoraussetzung
vorsehen kçnnen.158 Auch eine koh�rente Ausgestal-
tung forderte der EuGH nicht.159 Der EuGH schien sich
damit auf die Seite der OECD zu stellen, die in dersel-
ben zeitlichen Phase begann, politischen Druck auf-
zubauen und Staaten „ermunterte“, Abkommen zum
Informationsaustausch f�r Steuerzwecke zu schlie-
ßen.160

Das Urteil Welte aus dem Jahr 2013 deutet jedoch an,
dass sich der EuGH zuk�nftig von dieser restriktiven

152 EuGH v. 18.12.2007 – Rs. C-101/05, A, Rz. 36; EuGH v.
19.11.2009 – Rs. C-540/07, Kommission/Italien, Rz. 69;
EuGH v. 28.10.2010 – Rs. C-72/09, Etablissements Rim-
baud, Rz. 46; EuGH v. 10.2.2011 – Rs. C-436/08 und
C-437/08,Haribo und Salinen, Rz. 65 und 119.

153 EuGH v. 28.10.2010 – Rs. C-72/09, Etablissements Rim-
baud, Rz. 41.

154 Richtlinie 2011/16/EU des Rates vom 15.2.2011 �ber die
Zusammenarbeit der Verwaltungsbehçrden im Bereich
der Besteuerung und zur Aufhebung der Richtlinie
77/799, ABl. Nr. L 64 vom 11.3.2011, S. 1–12; Verweis in
EuGH v. 18.12.2007 – Rs. C-101/05, A, Rz. 61; EuGH v.
19.11.2009 – Rs. C-540/07, Kommission/Italien, Rz. 69 ff.;
EuGH v. 28.10.2010 – Rs. C-72/09, Etablissements Rim-
baud, Rz. 46 ff.; EuGH v. 10.2.2011 – Rs. C-436/08 und
C-437/08,Haribo und Salinen, Rz. 65 ff. und 119 ff.

155 Richtlinie 2010/24/EU des Rates vom 16.3.2010 �ber die
Amtshilfe bei der Beitreibung von Forderungen in Bezug
auf bestimmte Steuern, Abgaben und sonstige Maßnah-
men, ABl. Nr. L 84 vom 31.3.2010, S. 1–12; Verweis in
EuGH v. 5.5.2011 – Rs. C-267/09, Kommission/Portugal,
Rz. 55; EuGH v. 6.10.2011 – Rs. C-493/09, Kommission/
Portugal, Rz. 49 f.

156 EuGH v. 18.12.2007 – Rs. C-101/05, A, Rz. 54 ff.; EuGH
v. 6.10.2011 – Rs. C-493/09, Kommission/Portugal,
Rz. 42 ff.

157 EuGH v. 12.7.2012 – Rs. C-269/09, Kommission/Spanien,
Rz. 35 ff.

158 Vgl. z.B. EuGH v. 19.11.2009 – Rs. C-540/07, Kommis-
sion/Italien, Rz. 69 ff.; EuGH v. 28.10.2010 – Rs. C-72/09,
Etablissements Rimbaud, Rz. 44; EuGH v. 19.7.2012 –
Rs. C-48/11, A Oy, Rz. 36. Ein Beispiel f�r den f�r die

Mitgliedstaaten großz�gigen Ansatz ist die Rs. Kommis-
sion/Portugal: Der Generalanwalt betonte, dass die Be-
stimmungen der Amtshilfe-RL in diesem Fall „kaum
von Nutzen zu sein scheinen“ (GA Mengozzi, Schluss-
antr�ge v. 25.5.2011 – Rs. C-493/09, Kommission/Portu-
gal, Nr. 60 und 61). Dennoch wies der EuGH pauschal
daraufhin, dass es verh�ltnism�ßiger sei, die Befreiung
zumindest jenen Fonds zu gestatten, die in einem Staat
ans�ssig sind, mit dem Portugal ein zur Amts- und Voll-
streckungshilfe-RL gleichwertiges Abkommen geschlos-
sen hat (EuGH v. 6.10.2011 – Rs. C-493/09, Kommission/
Portugal, Rz. 50). Vgl. Spies, Intertax 2012, 518 (519 ff.).

159 EuGH v. 10.2.2011 – Rs. C-436/08 und C-437/08, Haribo,
Rz. 71: �sterreich setzte f�r die Befreiung von Inbound
-Dividenden aus Beteiligungen unter 10 % ein Amtshil-
fe-Abkommen voraus. Dividenden aus Beteiligungen
�ber 10 % waren jedoch auch ohne ein derartiges Ab-
kommen steuerbefreit. Der EuGH kam zum Ergebnis,
dass es einem Mitgliedstaat „grunds�tzlich ffrreeiisstteehhtt,
die Befreiung der Dividenden von Gesellschaften, die in
einem dem EWR angehçrenden Drittstaat ans�ssig sind,
vom Bestehen eines Amtshilfeabkommens mit diesem
Staat abh�ngig zu machen.“ Die Verh�ltnism�ßigkeit ei-
ner solchen Regelung werde „nicht allein dadurch in Fra-
ge gestellt“, dass ein Mitgliedstaat dasselbe Erfordernis
f�r Beteiligungen von �ber 10 % nicht vorsieht (anders
GA Kokott, Schlussantr�ge v. 11.11.2010 – Rs. C-436/08
und C-437/08, Haribo, Nr. 101 f.). Widerspr�chlich je-
doch EuGH v. 11.6.2009 – Rs. C-521/07, Kommission/Nie-
derlande, Rz. 49 f.; vgl. Prechtl-Aigner, SWK 2011, 389
(391); Simader, SWI 2011, 244 (246 f.).

160 Vgl. i.d.S. Lang, European Taxation 2012, 199 (200).
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Rechtsprechungslinie abwenden kçnnte. Deutschland
versuchte die Versagung eines erhçhten Freibetrags
f�r Erbschaften, an denen nur in Drittstaaten (in diesem
Fall der Schweiz) ans�ssige Personen beteiligt sind,
durch die Notwendigkeit der Wahrung der wirksamen
steuerlichen Kontrolle zu rechtfertigen, da von der
Schweiz mangels hinreichender Amtshilfe-Regelung
die notwendigen Unterlagen nicht angefordert werden
kçnnten.161 Dieses Vorbringen akzeptierte der EuGH
jedoch nicht: „[D]ie von der deutschen Regierung an-
gef�hrten Ausk�nfte, die insbesondere Erbscheine und
durch die Standesbeamten des Staates der Nachlass-
erçffnung ausgestellte Schriftst�cke betreffen, [kçn-
nen] vvoonn ddeenn EErrbbeenn oder ggeeggeebbeenneennffaallllss den Steuerbe-
hçrden dieses Staates im Rahmen der Anwendung
eines bilateralen Abkommens zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung ��bbeerrmmiitttteelltt wweerrddeenn und bed�rfen
in der Regel kkeeiinneerr kkoommpplleexxeenn BBeeuurrtteeiilluunngg..““162 Im Ge-
gensatz zur Rs. Etablissements Rimbaud163 scheint der
EuGH in der Rs. Welte dem Steuerpflichtigen auch im
Drittstaatssachverhalt eine Nachweismçglichkeit bei
fehlender Amtshilfeverpflichtung164 als gelinderesMit-
tel zuzugestehen.165

Zus�tzlich verwies der EuGH auch auf die Notwendig-
keit einer koh�renten Ausgestaltung: So betonte der
Gerichtshof, dass Deutschland den hçheren Freibetrag
gew�hrt, wenn nur der Erblasser in der Schweiz an-
s�ssig ist: Auch bei einer derartigen Erbschaft „bedarf
es jedoch – genau wie bei der, um die es im Ausgangs-
verfahren geht – der Pr�fung von Angaben, die einen
in einem Drittland wohnenden Erblasser betreffen“.
Deutschland kçnne sich daher f�r den vergleichbaren
Fall, dass sowohl Erbe als auch Erblasser in einem
Drittstaat ans�ssig sind, nicht auf den Rechtfertigungs-
grund der Wahrung der Wirksamkeit der steuerlichen
Kontrolle berufen.166 Im Rahmen der Verh�ltnism�ßig-
keitspr�fung außerhalb des Steuerrechts (insbesonde-
re im Gl�ckspielrecht) pr�ft der EuGH in st�ndiger

Rechtsprechung, ob ein Ziel im nationalen Recht „in ko-
h�renter und systematischer Weise“ verfolgt wird.167

Mit der strengen Pr�fung im Urteil Welte begibt sich
der EuGH daher nicht auf neues Terrain, sondern �ber-
tr�gt lediglich seine Rechtsprechung zu anderen
Rechtsbereichen konsequent auch auf das Steuerrecht.
Diese Pflicht zur koh�renten Ausgestaltung �berzeugt:
Wenn ein Mitgliedstaat in seiner nationalen Regelung
selbst zu erkennen gibt, dass eine Amtshilfe-Verein-
barung f�r die Gew�hrung eines Steuervorteils nicht
erforderlich ist, so sollte dieser Mitgliedstaat nicht be-
rechtigt sein, diese Voraussetzung willk�rlich bei be-
stimmten Drittstaaten oder bestimmten Personen den-
noch zu verlangen.

Diese strengere Verh�ltnism�ßigkeitspr�fung des Ur-
teils Welte findet sich auch im Urteil Petersen, eben-
falls aus dem Jahr 2013. In dieser Rechtssache ver-
suchte Deutschland die Versagung des Steuervorteils
in Form der Steuerbefreiung f�r T�tigkeiten im Rah-
men der Entwicklungshilfe dadurch zu rechtfertigen,
dass mit dem T�tigkeitsstaat keine Amtshilfe-Abkom-
men bestand. Der EuGH lehnte dieses Vorbringen ab,
da die die nationale Regelung „die Gew�hrung eines
Steuervorteils […] nicht von der Erf�llung von Bedin-
gungen abh�ngig [zu machen scheint], deren Einhal-
tung nnuurr iinn ddeerr WWeeiissee nachgepr�ft werden kann, dass
Ausk�nfte von den zust�ndigen Behçrden eines Dritt-
staats eingeholt werden.“168

Auf Basis dieser j�ngeren Rechtsprechung kann die
Voraussetzung einer Amtshilfe-Verpflichtung bei Steu-
ervorteilen in Drittstaatssachverhalten im Rahmen der
Kapitalverkehrsfreiheit somit nur dann verlangt wer-
den, wenn die Amtshilfe-Vereinbarung f�r die �ber-
pr�fung von Informationen tats�chlich erforderlich ist
und der Mitgliedstaat diese Voraussetzung in koh�ren-
ter Weise f�r alle vergleichbaren Drittstaatssachverhal-
te gleichermaßen vorsieht.

161 EuGH v. 17.10.2013 – Rs. C-181/12, Welte, Rz. 62.
162 EuGH v. 17.10.2013 – Rs. C-181/12, Welte, Rz. 64.
163 EuGH v. 28.10.2010 – Rs. C-72/09, Etablissements Rim-

baud, Rz. 49; anders im Binnenmarkt EuGH v. 11.10.2007
– Rs. C-451/05, ELISA, Rz. 93 ff.

164 Im Verfahren war strittig, ob die Amtshilfe-RL in Binnen-
marktsf�llen f�r den fraglichen Zeitpunkt eine geeignete
Grundlage f�r den Austausch von Informationen f�r
Erbschaftsteuerzwecke geboten h�tte (dies offenbar ver-
neinend GA Mengozzi, Schlussantr�ge v. 12.6.2013 –
Rs. C-181/12, Welte, Nr. 75). Nach Auffassung des GA
Mengozzi ist ein Informationsaustausch f�r die notwendi-
gen Dokumente zwischen den Behçrden auf Basis des
Art. 13 DBA Deutschland-Schweiz f�r Erbschaftsteuer-
zwecke denkbar (vgl. GA Mengozzi, Schlussantr�ge v.
12.6.2013 – Rs. C-181/12,Welte, Nr. 76). Der EuGH setzte
sich mit dieser Auffassung nicht n�her auseinander, son-
dern erw�hnte allg. bilaterale Abkommen als �berpr�-
fungsmçglichkeit mit dem Zusatz „gegebenfalls“ („if ne-
cessary“). Im Unterschied zu anderen Drittstaatsurteilen
(s. z.B. EuGH v. 19.7.2012 – Rs. C-48/11, A Oy, Rz. 37;
EuGH v. 10.4.2014 – Rs. C-190/12, Emerging Markets,
Rz. 105), trug der EuGHdemnationalenGericht nicht auf,
zu �berpr�fen, ob das bilaterale Abkommen den Aus-
tausch der relevanten Informationen ermçglicht. Dies
spricht – in Kombinationmit demArgument zur fehlenden
„Komplexit�t“ der notwendigen Daten – daf�r, dass der
EuGH ein Auskunftsersuchen an einen anderen Staat

f�r die �berpr�fung der Informationen nicht als not-
wendig erachtete, sondern den Nachweis des Steuer-
pflichtigen allein als hinreichend sah, unabh�ngig da-
von, ob ein Amtshilfe-Abkommen besteht oder nicht
(vgl. i.d.S. offenbar auch Binder/Pinetz, EC Tax Review
2014, 324 (329 f.)). Diese Auffassung kann jedoch auch
in Frage gestellt werden: So h�tte der EuGH f�r zuk�nf-
tige F�lle zumindest die Mçglichkeit, das Ergebnis der
Rs. Welte (Nachweismçglichkeit zugunsten des Steuer-
pflichtigen) und den Unterschied zur Rs. Etablissements
Rimbaud dadurch zu erkl�ren, dass in der Rs. Welte
ein bilaterales Abkommen zum Informationsaustausch
zwischen Deutschland und der Schweiz bestand.

165 Keinen Widerspruch zur fr�heren Rspr. erkennend Bin-
der/Pinetz, EC Tax Review 2014, 324 (329 f.).

166 EuGH v. 17.10.2013 – Rs. C-181/12, Welte, Rz. 65–67.
167 Vgl. f�r viele EuGH v. 10.3.2009 – Rs. C-169/07, Hartlau-

er, Rz. 55; EuGH v. 8.9.2009 – Rs. C-42/07, Liga Portugue-
sa de Futebol Profissional und Bwin International, Rz. 61;
EuGH v. 6.10.2009 – Rs. C-153/08, Kommission/Spanien,
Rz. 38; EuGH v. 8.9.2010 – Rs. C-316/07, C-358/07 bis
C-360/07, C-409/07 und C-410/07, Stoß ua, Rz. 88; EuGH
v. 8.9.2010 – Rs. C-46/08, Carmen Media Group, Rz. 64 ff.
Vgl. dazu auch GA Kokott, Schlussantr�ge v. 11.11.2010
– Rs. C-436/08 und C-437/08, Haribo, Nr. 63. In diese
Richtung zudem auch bereits EuGH v. 11.6.2009 – Rs.
C-521/07, Kommission/Niederlande, Rz. 49 f.

168 EuGH v. 28.2.2013 – Rs. C-544/11, Petersen, Rz. 57.
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b) Bedeutung f�r das FZA

Fraglich ist, ob und in welcher Form diese Rechtspre-
chung zur Wirkung der Grundfreiheiten in Drittstaats-
sachverhalt auf die Personenfreiz�gigkeitsrechte des
FZA �bertragen werden kann oder muss. Hierzu ist
zun�chst ein historischer Blick auf die EuGH-Judika-
tur vor dem Stichtag 21.6.1999 zu werfen. Der Recht-
fertigungsgrund der Wahrung der wirksamen steuerli-
chen Kontrolle hat seine Wurzeln in EuGH-Urteilen
vor dem relevanten Stichtag. So hatte Deutschland in
der Rs. Schumacker im Jahr 1995 vorgebracht, dass
die Erstreckung des Splitting-Verfahrens auf gebiets-
fremde „verwaltungstechnische Schwierigkeiten“ mit
sich br�chte. Dieses Vorbringen akzeptierte der EuGH
nicht, sondern entgegnete, dass die Amtshilfe-RL ge-
n�gend Mçglichkeiten zur Erlangung notwendiger
Ausk�nfte von ausl�ndischen Behçrden bietet.169 In
Futura Participations im Jahr 1997 betonte der Ge-
richtshof sogar, dass er bereits „wiederholt entschie-
den [hat], dass die Wirksamkeit der Steueraufsicht ein
zwingender Grund des Allgemeininteresses ist, der ei-
ne Beschr�nkung der vom EG-Vertrag gew�hrleisteten
Grundfreiheiten rechtfertigen kann“.170 Das erste Ur-
teil, in dem der EuGH eine Ungleichbehandlung auf-
grund der Wahrung wirksamer steuerlicher Kontrolle
mangels Geltung eines vergleichbaren „Rahmens der
Zusammenarbeit“ iVz einem Drittstaat tats�chlich hin-
nahm, war zwar das Drittstaats-Urteil in der Rs. A im
Jahr 2009.171 Die Grundz�ge dieser Judikatur waren
aber bereits hinreichend vor dem Jahr 1999 abseh-
bar.172

Selbst wenn eine Ber�cksichtigungspflicht des Recht-
fertigungsgrunds der Wahrung wirksamer steuerlicher
Kontrolle auf Basis der Bestimmung in Art. 16 Abs. 2
FZA mangels einschl�giger EuGH-Judikatur bis zum
Jahr 1999 verneint wird, so bietet Art. 21 Abs. 3 FZA je-
denfalls eine ausreichende Rechtsgrundlage, um einen
derartigen Rechtfertigungsgrund auch im Rahmen ei-
ner abkommensautonomen Auslegung des FZA zuzu-
lassen.173 Das Ziel des FZA ist zwar die Fçrderung der
Freiz�gigkeit von Personen, jedoch haben dieVertrags-
parteien auf Basis des Art. 21 Abs. 3 FZAweiterhin das
Recht, Maßnahmen zur effizienten Steuererhebung zu
treffen. Die Ber�cksichtigung der j�ngeren Judikatur

widerspricht daher nicht dem FZA. Die Schweiz und
die EU-Mitgliedstaaten sind daher im Rahmen des
Anwendungsbereichs des FZA dem Grunde nach be-
rechtigt, als Voraussetzung f�r Steuervorteile das Be-
stehen eines Amtshilfe-Abkommens zum Informati-
onsaustausch zu verlangen.174

Entgegen dieser Vermutung pr�fte der EuGH in der Rs.
Ettwein, das die gleiche deutsche Rechtslage wie das
Binnenmarktsurteil Schumacker aber im Verh�ltnis zur
Schweiz auf Basis des FZA betraf, keine Rechtfer-
tigungsgr�nde.175 Vielmehr verpflichtete der EuGH
Deutschland im Ergebnis dazu, das Splitting-Verfahren
auch in der Schweiz wohnhaften deutschen Staatsb�r-
gern zu gew�hren, obwohl f�r den Zeitraum des Aus-
gangssachverhalts kein Amtshilfe-Abkommen zwi-
schen Deutschland und der Schweiz in Kraft war, das
Deutschland die Mçglichkeit gegeben h�tte, Ausk�nf-
te von den Schweizer Behçrden zu erlangen.176 Ob-
gleich der EuGH im Urteil Ettwein das Urteil Schum-
acker zitiert, ging er nicht auf die darin diskutierten
„verwaltungstechnischen Schwierigkeiten“ ein. Die
Hintergr�nde hierf�r sind unklar.177

Das Ergebnis des EuGH ist – trotz mangelnder Begr�n-
dung – aber dennoch mit dem FZAvereinbar, unabh�n-
gig davon, welcher Auslegungsmaxime der Vorzug
gegeben wird. Im Rahmen der Verh�ltnism�ßigkeits-
pr�fung des FZA ist n�mlich zu ber�cksichtigen, dass
der Steuerpflichtige auch bei fehlendem Amtshilfe-Ab-
kommen in der Lage sein kann, selbst alle notwendigen
Nachweise zu erbringen.178 Das vorlegende FG Baden-
W�rttemberg betonte in der Vorlageentscheidung, dass
das Ehepaar Ettwein gen�gend Informationen vor-
gelegt hatte und einAmtshilfeersuchen daher nicht not-
wendig sei.179 Das Urteil Ettwein spricht daher daf�r,
dass den Steuerpflichtigen im Anwendungsbereich des
FZA eine Nachweismçglichkeit als gelinderes Mittel
zur kategorischen Versagung bei fehlender Amtshilfe-
Verpflichtung zu gew�hren ist.180 Diese zugunsten der
Steuerpflichtigen großz�gige Ansicht best�tigt sich
auch im Urteil Radgen: Auch in dieser Rechtssache
pr�fte der EuGH den Rechtfertigungsgrund der Wah-
rung der wirksamen steuerlichen Kontrolle nicht, ob-
wohl f�r den Nachweis von Voraussetzungen der na-
tionalen Steuerbefreiung durchaus die Mithilfe der
Schweizer Behçrden notwendig sein kçnnte.181

169 EuGH v. 14.2.1995 – Rs. C-279/93, Schumacker, Rz. 45;
�hnlich auch EuGH v. 28.1.1992 – Rs. C-204/90, Bach-
mann, Rz. 18 ff.; EuGH v. 15.5.1997 – Rs. C-250/95, Fu-
tura, Rz. 41.

170 EuGH v. 15.5.1997 – Rs. C-250/95, Futura, Rz. 31 unter
Hinweis auf das nicht-steuerrechtliche EuGH-Urteil
20.2.1979, 120/78, Rewe-Zentral – Cassis de Dijon, Rz. 8,
in der dieser Rechtfertigungsgrund jedoch nur am Rande
erw�hnt wird.

171 EuGH v. 18.12.2007 – Rs. C-101/05, A.
172 Vgl. so auch Lang, in FS Reich, 2014, 409 (431 ff.).
173 Vgl. Schweizerisches Bundesgericht v. 29.1.2014, 140 II

167, Erw�gungen 5.5 bis 5.5.2.
174 In diesem Sinne auch das Schweizerische Bundesgericht

v. 29.1.2014, 140 II 167, Erw�gung 5.5.2.
175 Kritisch Cloer/Vogel, DB 2013, 1141 (1144).
176 Vgl. zur fehlenden Amtshilfe-Verpflichtung FG Baden-

W�rttemberg v. 7.11.2011 – 3 K 3752/10; dies ebenso er-
kennend CFE, European Taxation 2014, 87 (91).

177 Kritisch Cloer/Vogel, European Taxation 2013, 531 (534);

Cloer/Vogel leiten daraus ab, dass der EuGH keine unge-
schriebene Rechtfertigungsgr�nde im FZA akzeptieren
d�rfte (Cloer/Vogel, DB 2013, 1141 (1144); Cloer/Vogel,
European Taxation 2013, 531 (534)). Die CFE bringt vor,
dass der Rechtfertigungsgrund der Wahrung der effekti-
ven Steuerkontrolle womçglich von den Parteien ledig-
lich nicht vorgebracht worden war (CFE, European Taxa-
tion 2014, 87 (91); kritisch dazu Cloer/Vogel, European
Taxation 2013, 531 (534)).

178 Vgl. hierzu auch Lang/L�dicke/Reich, IStR 2008, 709
(717). Eine derartige Auslegung unterst�tzend CFE, Eu-
ropean Taxation 2014, 87 (91). A.A. offenbar das Schwei-
zerische Bundesgericht v. 29.1.2014, 140 II 167, Erw�-
gung 5.5.2.

179 FG Baden-W�rttemberg v. 7.11.2011 – 3 K 3752/10.
180 Vgl. CFE, European Taxation 2014, 87 (91).
181 Die Steuerbefreiung in § 3 Nr. 26 EStG stellt Anforderun-

gen an die Art. der T�tigkeit, die Person des Auftrag-
gebers sowie auch die Hçhe der Eink�nfte. Diese Voraus-
setzungen m�ssen von den Steuerbehçrden �berpr�ft
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Diese Vorgehensweise des EuGH in Ettwein und Rad-
gen l�sst sich sowohl durch eine statische, eine dyna-
mische sowie eine rein abkommensautonome Aus-
legung untermauern. Die Frage der Amtshilfe ist
damit ein Anwendungsfall, in der der EuGH von sei-
ner doppelten Begr�ndung – EuGH-Judikatur zum
AEUV und Ziele des FZA – weiterhin Gebrauch ma-
chen kçnnte.

Im Rahmen einer strengeren statischen Sicht ist ein
Blick auf die Judikatur vor dem Stichtag zu werfen: In
seinen (Binnenmarkts-)Urteilen vor dem 21.6.1999 hob
der EuGH mehrmals die Nachweismçglichkeiten des
Steuerpflichtigen – auch bei fehlender Auskunftsver-
pflichtung auf Basis der Amtshilfe-RL – als gelinderes
Mittel hervor: Selbst wenn eine Zusammenarbeit der
Finanzbehçrden in bestimmten Sachverhalten nicht
vorgesehen ist, so w�rde dies „die beteiligten Finanz-
behçrden [nicht] daran hindern, vom Betroffenen die
f�r erforderlich gehaltenen Belege zu verlangen und
gegebenenfalls den [Steuervorteil] bei Nichtvorlage
dieser Belege zu verweigern“.182 Im Rahmen der Dritt-
staatsjudikatur zur Kapitalverkehrsfreiheit judizierte
der EuGH in der Rs. Etablissements Rimbaud im Jahr
2010 zwar, dass der Steuerpflichtige bei fehlender
Amtshilfe-Verpflichtung kein Recht hat, Nachweise
selbst vorzulegen und relativierte dies erst in der Rs.
Welte im Jahr 2013 wieder.183 Eine Ber�cksichtigungs-
pflicht dieser Judikatur auf Basis des Art. 16 Abs. 2 FZA
ist jedoch aufgrund der impliziten �nderung der Recht-
sprechung abzulehnen.

Im Rahmen einer dynamischen Interpretation kçnnte
der EuGH die notwendigen Informationen in der Rs.
Ettwein und Radgen zudem auch als nicht „komplex“
i.S.d. Urteils Welte bewertet und deshalb ein Amtshil-
fe-Abkommen f�r nicht erforderlich erachtet haben.184

Eine derartige dynamische Auslegung ist zul�ssig, da
die Ber�cksichtigung dieser j�ngeren Urteile durch
Art. 16 Abs. 2 FZA nicht verboten wird und eine Ori-
entierung an dieser Judikatur auch den Zielen des
FZA nicht entgegenstehen d�rfte.

Schließlich kçnnte die Mçglichkeit des Nachweises
durch den Steuerpflichtigen als gelinderes Mittel auch
auf Basis einer rein abkommensautonomen Auslegung
des FZA erzielt werden. Im Unterschied zur Kapitalver-
kehrsfreiheit, die nur eine einseitige Verpflichtung f�r
die EU-Mitgliedstaaten entfaltet, kommt den Freiz�-
gigkeitsrechten des FZA sowohl auf Seiten der Schweiz
als auch der EU-Mitgliedstaaten Bindungswirkung zu.
Diese beidseitige Bindung kann f�r eine großz�gigere
Auslegung zugunsten der Steuerpflichtigen ins Treffen

gef�hrt werden.185 Die zun�chst in der Judikatur vor-
genommene, allgemeine Kn�pfung von Steuervortei-
len an das Bestehen einer Amtshilfe-Verpflichtung im
Rahmen der Drittstaatsjudikatur zur Kapitalverkehrs-
freiheit f�hrt zu einem Anreiz f�r Drittstaaten, den
W�nschen der EU-Mitgliedstaaten zu entsprechen und
Amtshilfeabkommen zu schließen.186 Diese Auslegung
dient aber zugleich auch der Begrenzung der einseitig
zu Lasten der Mitgliedstaaten wirkenden Verpflich-
tung des Art. 63 AEUV. Im Rahmen des beidseitig ver-
bindlichen FZA erscheint eine derart politisch motivier-
te Auslegung weniger �berzeugend. In diesem Sinne
gew�hrt der EuGH auch bei Anwendung der Kapital-
verkehrsfreiheit im Verh�ltnis zweier Mitgliedstaa-
ten (beidseitige Bindung) dem Steuerpflichtigen eine
Nachweismçglichkeit zum Ausgleich von fehlenden
Amtshilfe-Vereinbarungen.187

Ein Steuervorteil kann daher im Anwendungsbereich
des FZA beim Fehlen einer Amtshilfe-Vereinbarung
zum Informationsaustausch zwischen der Schweiz und
dem EU-Mitgliedstaat nicht generell versagt werden.
Dem Steuerpflichtigen ist als gelinderes Mittel die
Mçglichkeit der Erbringung der erforderlichen Nach-
weise einzur�umen. Zus�tzlich d�rfte auch den j�ngs-
ten �berlegungen des EuGH zur koh�renten Aus-
gestaltung Bedeutung zukommen.188 Dieses Ergebnis
l�sst sich sowohl aus Art. 16 Abs. 2 FZA als auch aus
dem Kontext des FZA selbst ableiten.

3. Vollstreckungshilfe

a) EuGH-Judikatur zu Drittstaatssachverhalten

Zur Frage, wann und ob Mitgliedstaaten auch das Be-
stehen einer vçlkerrechtlichen Verpflichtung bei der
Unterst�tzung zur Vollstreckung von Steuern als Vo-
raussetzung f�r einen Steuervorteil bei Kapitalvorg�n-
gen iVz Drittstaaten vorsehen kçnnen, gibt es eine ge-
ringere Anzahl an relevanten EuGH-Urteilen. Alle
bedeutenden Urteile wurden nach dem relevanten
Stichtag 21.6.1999 erlassen.

Vollstreckungshilfe darf nach Auffassung des EuGH
nur f�r Steuervorteile von Gebietsfremden (Inbound-
Sachverhalte) als Voraussetzung verlangt werden.189 In
einem Urteil gegen Spanien im Jahr 2012 stellte der
EuGH allgemein fest, dass die sofortige Erhebung einer
Wegzugsteuer beimWegzug eines Steuerpflichtigen in
einen EWR-Mitgliedstaat zul�ssig ist, wenn zu diesem
Staat kein Amts- und Vollstreckungshilfe-Abkommen
besteht.190 Im Jahr 2013 konkretisierte der EuGH die-

werden kçnnen.
182 EuGH v. 28.1.1992 – Rs. C-204/90, Bachmann, Rz. 20;

�hnlich EuGH v. 15.5.1997 – Rs. C-254/08, Futura, Rz. 39;
kurz nach dem relevanten Stichtag: EuGH v. 8.7.1999 –
Rs. C-254/97, Baxter, Rz. 19. Dies ignorierend Schweize-
risches Bundesgericht v. 29.1.2014, 140 II 167, Erw�gung
5.5.2.

183 S. Abschnitt V.2.a).
184 S. Abschnitt V.2.a).
185 Vgl. i.d.S. Lang/L�dicke/Reich, IStR 2008, 709 (717). A.A.

Schweizerisches Bundesgericht v. 29.1.2014, 140 II 167,
Erw�gung 5.5.2: Die Drittstaatsjudikatur zur Amtshilfe-
Verpflichtung im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit
„[gelte] umso mehr im Rahmen des FZA“.

186 Vgl. Lang, SWI 2012, 67 (69); Lang, European Taxation

2012, 199 (200).
187 EuGH v. 11.10.2007 – Rs. C-451/05, ELISA, Rz. 93 ff.
188 S. Abschnitt V.2.a).
189 Grundlegend EuGH v. 10.2.2011 – Rs. C-436/08 und

C-437/08,Haribo, Rz. 73 f.
190 EuGH v. 12.7.2012 – Rs. C-269/09, Kommission/Spanien,

Rz. 96 und 99. Weiters hielt der Gerichtshof in einem Ur-
teil gegen Portugal im Jahr 2011 fest, dass Portugal be-
rechtigt ist, die Quellensteuerbefreiung f�r Dividenden
an EWR-Pensionsfonds vom Bestehen eines Amts- und
Vollstreckungshilfe-Abkommens abh�ngig zu machen
(EuGH v. 6.10.2011 – Rs. C-493/09, Kommission/Portugal,
Rz. 49 und 50). �hnlich auch zu der Pflicht einen inl�ndi-
schen Steuervertreter zu bestellen: EuGH v. 5.5.2011 –
Rs. C-267/09, Kommission/Portugal, Rz. 55–57.
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sen Grundsatz: Bei der �berf�hrung von Wirtschafts-
g�tern ins Ausland durch eine (auch nach der �berf�h-
rung weiterhin) gebietsans�ssige Person ist die Voraus-
setzung eines Vollstreckungshilfe-Abkommen �ber-
schießend, da in diesen F�llen der gebietsans�ssige
Steuerpflichtige direkt belangt werden kann.191

Eine Vollstreckungshilfe-Vereinbarung kann zudem
nicht bei jeder Bestimmung, die gebietsfremde Steuer-
pflichtige betrifft, als Voraussetzung verlangt werden.
Vollstreckungshilfe ist im Lichte des Verh�ltnism�ßig-
keitsgrundsatzes nur f�r jene Steuervorteile als Vo-
raussetzung anzuerkennen, deren Erstreckung auf ge-
bietsfremde Personen Vollstreckungsschwierigkeiten
mit sich bringen w�rde, also insbesondere (aber nicht
nur192) bei Steuervorteilen, die in der sp�teren Zah-
lung einer Steuer bestehen (z.B. Zahlungsaufschub bei
Wegzugsteuer).193 Auch wenn dies der EuGH bisher
nicht explizit best�tigt hat, so kann nur in diesen F�l-
len eine Rechtfertigung durch die Wahrung der wirk-
samen Steuererhebung in Betracht kommen.194

Unklar blieb in den bisherigen Ausf�hrungen des
EuGH zu Drittstaatssachverhalten, ob die Bereitstel-
lung einer Sicherheit durch den Steuerpflichtigen ein
gelinderes Mittel im Verh�ltnis zur kategorischen Ver-
sagung bei fehlender Vollstreckungshilfe zum Dritt-
staat ist. In einem EWR-Sachverhalt verwies der EuGH
einmal – gleichrangig zur Vollstreckungshilfe – auf Si-
cherheiten.195 Aus praktischer Sicht bieten Sicherhei-
ten f�r die Mitgliedstaaten ein viel hçheres Schutz-
niveau zur Eintreibung von Steuern als eine bloße
Vollstreckungshilfemçglichkeit.196 Da sich der EuGH
in der j�ngeren Judikatur von der pauschalen Voraus-
setzung der Amtshilfe-Vereinbarung verabschiedet hat
und dem Steuerpflichtigen Nachweismçglichkeiten als
Substitut zugesteht,197 sollten Sicherheiten aufgrund

ihrer erhçhten Effektivit�t umso mehr als Substitut f�r
Vollstreckungshilfe-Vereinbarungen gelten.

Denkbar w�re aber, dass der EuGH die Leistung einer
Sicherheit in Drittstaatssachverhalten aus politischen
Erw�gungen nicht als Substitut f�r Vollstreckungshilfe
anerkennt, um so – �hnlich wie durch die �ltere Judika-
tur zum Informationsaustausch – den Ausbau von vçl-
kerrechtlichen Vereinbarungen zur internationalen Zu-
sammenarbeit zwischen den Steuerbehçrden zu forcie-
ren.198 Dementsprechende restriktivere Anhaltspunkte
zum Verh�ltnis von Vollstreckungshilfe und Sicherhei-
ten lassen sich auf den ersten Blick auch aus der j�nge-
ren Binnenmarktsjudikatur zur Wegzugsbesteuerung
ableiten: W�hrend der EuGH in den �lteren Urteilen de
Lasteyrie und N Sicherheiten f�r einen Zahlungsauf-
schub der Steuer bis zur tats�chlichen Realisierung ab-
lehnte,199 kam der Gerichtshof im Urteil National Grid
Indus im Jahr 2011 zum Ergebnis, dass die Mitglied-
staaten – trotz Geltung der Beitreibungs-RL – Sicher-
heiten verlangen d�rfen, wenn ein erhçhtes Risiko der
Nichteintreibung besteht.200 Diese Rechtsprechung
kçnnte daf�r sprechen, dass Sicherheiten und Vollstre-
ckungshilfe-Abkommen bei Gebietsfremden als kumu-
lative Voraussetzungen f�r einen Zahlungsaufschub
vorgesehen werden kçnnen. Diese Schlussfolgerung
ist jedoch abzulehnen: Da im Binnenmarkt ohnehin die
Beitreibungs-RL gilt, hatte der EuGH keine Notwen-
digkeit auf das Verh�ltnis beider Institute einzugehen.
Das Urteil National Grid Indus schließt nicht aus, dass
dem Steuerpflichtigen in einem Drittstaatssachverhalt
ein Steueraufschub bei Leistung einer Sicherheit auch
ohne Vollstreckungshilfe-Abkommen zu gew�hren ist.
Zugleich zeigt das Urteil aber deutlich, dass Sicherhei-
ten selbst im Fall des Bestehens von Vollstreckungshil-
fe-Mçglichkeiten gefordert werden kçnnen. Sicherhei-

191 EuGH v. 18.7.2013 – Rs. C-261/11, Kommission/D�ne-
mark, Rz. 47; Diese Einschr�nkung f�r Gebietsans�ssige
liegt auf der Linie mit den Ausf. im Urteil Haribo (EuGH
v. 10.2.2011 – Rs. C-436/08 und C-437/08, Haribo,
Rz. 73 f.).

192 S. z.B. EuGH v. 6.10.2011 – Rs. C-493/09, Kommission/
Portugal, Rz. 49 ff.

193 Vgl. Spies, Intertax 2012, 518 (523 ff.).
194 So wurde bspw. die Notwendigkeit einer Vollstreckungs-

hilfe im Drittstaats-Urteil Welte zur Erbschaftsteuer we-
der vor dem FG D�sseldorf (FG D�sseldorf 2.4.2012 – 4
K 689/12 Erb) noch vor dem EuGH diskutiert, obwohl es
in diesem Verfahren ebenso um einen gebietsfremden
Steuerpflichtigen ging. Dies kann durch die strittige Be-
stimmung erkl�rt werden: In der Rs. Welte war strittig,
ob auch Erbschaften mit Erblassern aus Drittstaaten der
hçhere Freibetrag i.H.v. t 500.000 (anstatt t 2.000) zu ge-
w�hren ist. Die fehlende Mçglichkeit der Zusammen-
arbeit der Behçrden zur Vollstreckung von Steuern kann
es nicht rechtfertigen, einen hçheren Freibetrag f�r Erb-
schaftsteuerzwecke zu versagen. Die Hçhe des Frei-
betrags steht in keinem Zusammenhang mit Vollstre-
ckungsschwierigkeiten.

195 EuGH v. 6.10.2011 – Rs. C-493/09, Kommission/Portugal,
Rz. 50. In sp�teren Urteilen erw�hnte der EuGH die
Mçglichkeit von Sicherheiten jedoch nicht (EuGH v.
12.7.2012 – Rs. C-269/09, Kommission/Spanien, Rz. 96 ff.;
EuGH v. 18.7.2013 – Rs. C-261/11, Kommission/D�ne-
mark, Rz. 41 ff.).

196 Anders im Verh�ltnis Amtshilfe-RL und Nachweismçg-
lichkeiten durch den Steuerpflichtigen: Der Nachweis

von bestimmten Voraussetzungen durch den Steuer-
pflichtigen bietet f�r den Mitgliedstaat kein besonders
sicheres Mittel. Bei mangelnder Amtshilfe-Vereinbarung
hat der Mitgliedstaat keine Mçglichkeit die vorgelegten
Informationen zu �berpr�fen, sondern muss auf den
Steuerpflichtigen vertrauen. Nachweismçglichkeiten
f�r den Steuerpflichtigen bleiben daher hinsichtlich der
Effizienz hinter Sicherheiten zur�ck.

197 S. Abschnitt V.2.
198 S. dazu Lang, SWI 2012, 67 (69); Lang, European Taxati-

on 2012, 199 (200).
199 EuGH v. 11.3.2004 – Rs. C-9/02, de Lasteyrie, Rz. 56 ff.;

EuGH v. 7.9.2006 – Rs. C-470/04,N, Rz. 51 ff.
200 EuGH v. 29.11.2011 – Rs. C-371/10, National Grid Indus,

Rz. 74; best�tigt in EuGH v. 23.1.2014 – Rs. C-164/12,
DMC, Rz. 66–68. Dieser zu Gunsten der Mitgliedstaaten
großz�gige Verh�ltnism�ßigkeitsmaßstab im Zusammen-
hang mit dem Rechtfertigungsgrund der Wahrung der ef-
fektiven Steuereintreibung best�tigt sich auch in den an-
deren in dieser j�ngeren Rechtsprechung vom EuGH
zugestandenen Konditionen f�r die Ausgestaltung einer
Wegzugsbesteuerung: Die Zahlung muss nicht bis zur
tats�chlichen Realisierung aufgeschoben werden, eine
pauschale 5-Jahres-Ratenzahlung ist ausreichend (EuGH
v. 23.1.2014 – Rs. C-164/12, DMC, Rz. 64; EuGH v.
21.5.2015 – Rs. C-657/13, Verder LabTec, Rz. 52). F�r
den Zahlungsaufschub kçnnen Zinsen verrechnet wer-
den (EuGH v. 29.11.2011 – Rs. C-371/10, National Grid
Indus, Rz. 73). Nachtr�gliche Wertminderungen m�ssen
nicht ber�cksichtigt werden (EuGH v. 29.11.2011 – Rs.
C-371/10,National Grid Indus, Rz. 54 ff.).
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ten kommt daher im Rahmen von Verh�ltnism�ßig-
keits�berlegungen des Rechtfertigungsgrunds der
Wahrung der effektiven Steuerhebung eine hçhere Be-
deutung als Vollstreckungshilfe-Mçglichkeiten zu.201

b) Bedeutung f�r das FZA

Der Rechtfertigungsgrund der Wahrung der effektiven
Steuereintreibung wurde vom EuGH explizit erstmals
im Urteil Scorpio im Jahr 2006 erw�hnt.202 Dieser
Rechtfertigungsgrund ist allerdings nur eine speziel-
lere Auspr�gung des bereits vor 1999 bekannten Recht-
fertigungsgrunds der Wahrung der steuerlichen Kon-
trolle.203 Insofern erscheint dieses Ziel auf Basis des
Art. 16 Abs. 2 FZA geeignet, eine Benachteiligung des
Personenverkehrs bei Steuervorteilen, deren Erstre-
ckung auf Gebietsfremdemit Vollstreckungsschwierig-
keiten verbunden sind, im Rahmen des FZA zu recht-
fertigen. Selbst wenn eine Ber�cksichtigungspflicht
dieses Rechtfertigungsgrunds auf Basis des Art. 16
Abs. 2 FZAmangels einschl�giger EuGH-Judikatur bis
zum Jahr 1999 verneint wird, so kann dieser Recht-
fertigungsgrund jedenfalls abkommensautonom aus
Art. 21 Abs. 3 FZA abgeleitet werden.204 Vollstre-
ckungshilfe-Abkommen kçnnten demnach als Voraus-
setzung f�r Steuervorteile verlangt werden.205

Auch f�r diesen Rechtfertigungsgrund m�ssen jedoch
Verh�ltnism�ßigkeitsgrunds�tze beachtet werden. Auf
Basis von Verh�ltnism�ßigkeitserw�gungen sprechen
die besseren Argumente daf�r, dass die Vorlage von Si-
cherheiten den Mangel an Vollstreckungshilfe ausglei-
chen kann, unabh�ngig davon, welcher Auslegungs-
maxime gefolgt wird.

Zun�chst ist zu untersuchen, welche Grunds�tze auf
Basis des Art. 16 Abs. 2 FZA verpflichtend anzuwen-
den sind. Im Rahmen dieser statischen Betrachtung ist
ein Blick auf die �ltere EuGH-Judikatur zu den Grund-
freiheiten zu werfen: Vor dem Stichtag 21.6.1999 er-
ging hierzu kein relevantes Urteil. Im Urteil X und Y im
Jahr 2002 – also nur drei Jahre nach 1999 – ließ der

EuGH am Rande aber anklingen, dass der Gefahr einer
sp�teren Nichterhebung einer Steuer durch die Leis-
tung einer Kaution oder sonstigen Garantie entgegen-
getreten werden kçnne.206 Im Urteil de Lasteyrie im
Jahr 2004 – also zeitlich auch nicht allzu weit entfernt
von 1999 – entschied der Gerichtshof demgegen�ber,
dass f�r den Aufschub der Steuerzahlung bis zum Zeit-
punkt der tats�chlichen Realisierung keine Sicherhei-
ten verlangt werden d�rfen.207 In beiden Urteilen ging
der EuGH nicht auf Vollstreckungshilfemçglichkeiten
ein. Zum Zeitpunkt der Verwirklichung des strittigen
Steuertatbestands in de Lasteyrie im Jahr 1998 war die
Beitreibungs-RL noch nicht auf direkte Steuern an-
wendbar.208 Hervorzuheben ist jedoch, dass die Bei-
treibungs-RL gestattet auch f�r jene Forderungen ein
Vollstreckungshilfe-Ersuchen zu stellen, die bereits vor
Inkrafttreten der RL entstanden sind.209 Zum Zeit-
punkt des Erlass des Urteils de Lasteyrie im Jahr 2004
h�tten die Behçrden daher durchaus ein Vollstre-
ckungshilfe-Ersuchen f�r die bereits im Jahr 1998 ent-
standene Forderung stellen kçnnen.210 Vor dem Hin-
tergrund dieses rechtlichen Rahmens sah der EuGH
womçglich keine Notwendigkeit an Sicherheiten.
Letztlich bleibt aber unklar, ob die Vollstreckungshilfe-
Mçglichkeiten im Binnenmarkt den EuGH bei seiner
Entscheidung tats�chlich beeinflusst haben.

Aufgrund der divergierenden Ans�tze der Urteile X
und Y (Sicherheiten) und de Lasteyrie (keine Sicher-
heiten), der mangelnden Thematisierung der Bedeu-
tung von Vollstreckungshilfe in beiden Urteilen sowie
insb auch der Tatsache, dass beide Urteile erst nach
1999 ergingen, l�sst sich nur schwer beurteilen, ob der
EuGH das Bestehen von Vollstreckungshilfe bereits
im Jahr 1999 – wie er es sp�ter in der Drittstaatsjudi-
katur ab 2011 urteilte211 – als notwendige Vorausset-
zung f�r den Vorteil eines Zahlungsaufschubs oder
�hnlicher Steuervorteile212 sah. Offen bleibt auch, ob
die Forderung einer Sicherheit auf Basis der Judikatur
1999 zul�ssig gewesen w�re oder fehlende Vollstre-
ckungshilfe zwischen den Steuerbehçrden ausglei-

201 Auf dieser Linie liegt auch die EuGH-Judikatur zu Quel-
lensteuern: Nach Ansicht des EuGH f�hrt die Beitrei-
bungs-RL nicht zur Unverh�ltnism�ßigkeit eines Quel-
lensteuerabzugs: EuGH v. 18.10.2012 – Rs. C-498/10, X
NV, Rz. 47: „Die Richtlinie 2001/44 [Vollstreckungshilfe-
RL] bewirkt zwar eine gewisse Angleichung der nationa-
len Vorschriften im Bereich der Steuern, da sie alle Mit-
gliedstaaten verpflichtet, die Forderungen aus anderen
Mitgliedstaaten wie inl�ndische Forderungen zu behan-
deln (…); wie die Generalanw�ltin in Nr. 53 ihrer Schluss-
antr�ge ausgef�hrt hat, war sie aber nicht dazu be-
stimmt, an die Stelle des Steuerabzugs an der Quelle als
Erhebungstechnik zu treten“.

202 EuGH v. 3.10.2006 – Rs. C-290/04, Scorpio, Rz. 35; s. zu-
vor aber implizit bereits mitber�cksichtigt in EuGH v.
21.11.2002 – Rs. C-436/00, X und Y, Rz. 59; EuGH v.
7.9.2006 – Rs. C-470/04,N, Rz. 53 f.

203 Vgl. Lang, in FS Reich, 2014, 409 (424).
204 So auch das Schweizerische Bundesgericht v. 29.1.2014,

140 II 167, Erw�gung 5.5.
205 Vgl.Haslehner, SWI 2007, 221 (228).
206 EuGH v. 21.11.2002 – Rs. C-436/00, X und Y, Rz. 59. Inte-

ressanterweise fehlt der entscheidende letzte Satz der
Rz. 59 in der englischen �bersetzung des Urteils.

207 EuGH v. 11.3.2004 – Rs. C-9/02, de Lasteyrie, Rz. 56 ff.;
best�tigt in EuGH v. 7.9.2006 – Rs. C-470/04, N,

Rz. 51 ff.
208 Vgl. auch Lang/L�dicke/Reich, IStR 2008, 709 (717 f.).

Der Sachverhalt der Rs. de Lasteyrie ereignete sich im
Jahr 1998. Die Beitreibungs-RL wurde erst im Jahr 2001
auf direkte Steuern erstreckt (Richtlinie 2001/44/EG des
Rates vom 15.6.2001 zur �nderung der Richtlinie
76/308/EWG �ber die gegenseitige Unterst�tzung bei
der Beitreibung von Forderungen im Zusammenhang
mit Maßnahmen, die Bestandteil des Finanzierungssys-
tems des Europ�ischen Ausrichtungs- und Garantiefonds
f�r die Landwirtschaft sind, sowie von Abschçpfungen
und Zçllen und bez�glich der Mehrwertsteuer und be-
stimmter Verbrauchsteuern, ABl Nr. L 175 vom 28.6.2001,
S. 17–20).

209 Vgl. EuGH v. 1.7.2004 – Rs. C-361/02 und C-362/02, Tsa-
palos und Diamantakis.

210 �hnliches gilt f�r das Urteil X und Y: Die Vorlagefrage
in X und Y war auf den Erlass eines Vorbescheids zu-
r�ckzuf�hren, so dass unklar ist, ob und wann der Sach-
verhalt �berhaupt verwirklicht wurde. Zum Zeitpunkt
des Urteils im Jahr 2002 war die Beitreibungs-RL jedoch
schon auf direkte Steuern anwendbar.

211 S. Abschnitt V.3.a).
212 S. zu den Steuervorteilen bei denen Vollstreckungshilfe

sinnvoll sein kçnnte Abschnitt V.3.a).
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chen h�tte kçnnen. Im Lichte der allgemein strengen
Verh�ltnism�ßigkeitspr�fung in der EuGH-Rechtspre-
chung vor 1999,213 sollten Sicherheiten – gleich wie
Nachweise durch den Steuerpflichtigen bei fehlender
Amtshilfe-Verpflichtung – jedenfalls den Mangel an
Vollstreckungshilfe wettmachen kçnnen.214 Auf Basis
des Urteils de Lasteyrie w�re sogar argumentierbar,
dass ein Steueraufschub ohne Vollstreckungshilfe und
Sicherheiten zu gew�hren ist.215 Abschließend l�sst
sich dies jedoch kaum beurteilen. Die EuGH-Judika-
tur vor dem Stichtag 21.6.1999 gibt keine eindeutigen
Anhaltspunkte, welche Grunds�tze verpflichtend an-
zuwenden sind. Eine statische Anwendung des Art. 16
Abs. 2 FZA f�hrt damit zu einigen Zweifelsfragen und
erheblicher Rechtsunsicherheit.

Art. 16 Abs. 2 FZA verwehrt jedoch nicht die Ber�ck-
sichtigung j�ngerer EuGH-Judikatur zu den Grund-
freiheiten, wenn dies mit dem Wortlaut und den Zielen
des FZA vereinbar ist. Die j�ngere EuGH-Judikatur zu
Drittstaats- als auch Binnenmarktsachverhalten gibt
aber leider ebenso wenig eine abschließende Antwort
zum Verh�ltnis von Sicherheiten und Vollstreckungs-
hilfe. Auf Basis allgemeiner Aussagen in einigen we-
nigen Drittstaatsurteilen zur Kapitalverkehrsfreiheit
kçnnte die Voraussetzung der Vollstreckungshilfe-Ver-
einbarung bei bestimmten Steuervorteilen f�r Gebiets-
fremde zwar zul�ssig sein.216 Die j�ngere Judikatur zu
Amtshilfe-Vereinbarung in Drittstaatsf�llen bewegt
sich auf Verh�ltnism�ßigkeitsebene jedoch zur�ck zu
ihren strengeren Wurzeln und akzeptiert die Mitwir-
kung des Steuerpflichtigen als gelinderesMittel zur ka-
tegorischen Versagung des Vorteils.217 Diese Grund-
s�tze – die sich implizit auch im Urteil Ettwein wider-
spiegeln218 – sind auch im Rahmen des FZA zu ber�ck-
sichtigen. Eine dynamische EU-konforme Auslegung
f�hrt daher zum Ergebnis, dass Sicherheiten als Substi-
tut zu fehlender Vollstreckungshilfe anzuerkennen
sind.

Fraglich bleibt, ob Sicherheiten auch beim Bestehen ei-
ner Vollstreckungshilfe-Verpflichtung verlangt werden
kçnnen und ob das Verlangen von Sicherheiten auf F�l-
le mit erhçhtem Risiko beschr�nkt ist. In der Rs. Natio-
nal Grid Indus im Jahr 2011 kam der EuGH zum Ergeb-
nis, dass Sicherheiten f�r einen Zahlungsaufschub im
Binnenmarkt nur bei erhçhtem Nichteinbringungsrisi-
ko zul�ssig sind.219 Eine Anwendung dieser Grunds�t-
ze auf das FZA steht in keinemWiderspruch zumWort-
laut, der Systematik oder den Zielen des FZA. Auch das
FZA ist – gleich wie die Grundfreiheiten im Binnen-
markt – f�r beide Vertragsparteien beidseitig ver-
bindlich. Eine �bertragung der Verh�ltnism�ßigkeits-
grunds�tze aus Binnenmarkturteilen erscheint daher
sachlich gerechtfertigt. Folglich sollten Sicherheiten
das Fehlen von Vollstreckungshilfe-Vereinbarungen
ausgleichen. Zus�tzlich zu einem Vollstreckungshilfe-

Abkommen kçnnen Sicherheiten jedoch nur dann ge-
fordert werden, wenn ein erhçhtes Risiko besteht, das
im jeweiligen Einzelfall zu eruieren ist. Eine einzelfall-
orientierte Betrachtung von Sicherheiten unter Abstel-
len auf das Nichteinbringungsrisiko kann auch einen
Widerspruch zwischen den Urteilen X und Y, de Lastey-
rie und National Grid Indus auflçsen,220 so dass keine
im Lichte des Art. 16 Abs. 2 FZA kritisch zu betrachten-
de Rechtsprechungs�nderung vorliegt.

Vollstreckungshilfe kann daher nicht generell als Vo-
raussetzung f�r einen Steuervorteil vorgesehen wer-
den. Dem Steuerpflichtigen ist die Mçglichkeit zu
gew�hren, alternativ eine Sicherheit vorzulegen. Im
Lichte von Praktikabilit�tserw�gungen, aus Gr�nden
des Gleichklangs mit der Schweizer Gerichtsbarkeit
sowie im Lichte der j�ngsten Tendenz des EuGH (ins-
besondere im Urteil Radgen) ist davon auszugehen,
dass auch der EuGH bei Bestimmungen zur Wegzugs-
besteuerung (oder �hnlicher Bestimmungen, die an
Vollstreckungsschwierigkeiten kn�pfen) eine derarti-
ge weitgehende EU-konforme Auslegung des FZA un-
ter Heranziehung der j�ngeren EuGH-Judikatur vor-
nimmt.

VI. Fazit und Ausblick

Das FZA stellt die Rechtsanwender und die nationalen
Gerichte aufgrund seiner Ambivalenz zwischen Wort-
laut (Unterschiede zu AEUV) sowie Historie (Nichtbei-
tritt zu EU/EWRA) einerseits und seiner Zielsetzung
(Gleichklang mit AEUV) andererseits vor einige He-
rausforderungen bei der Auslegung.221 Wie weit die
Wirkung des Art. 16 Abs. 2 FZA tats�chlich geht und
wie im Rahmen einer abkommensautonomen Aus-
legung des FZA vorzugehen ist, falls die EuGH-Judi-
katur auf Basis Art. 16 Abs. 2 FZA nicht herangezogen
werden muss, ist in der EuGH-Judikatur bisher noch
nicht abschließend gekl�rt. Eine statische Auslegung
des FZA unter R�ckgriff auf Art. 16 Abs. 2 FZA f�hrt
mangels umfassender EuGH-Judikatur zu vielen Be-
reichen des Steuerrechts vor dem Stichtag 21.6.1999
zu willk�rlichen Ergebnissen, zahlreichen Zweifelsfra-
gen und Rechtsunsicherheit.

Mangels Verbot der Ber�cksichtigung j�ngerer Judi-
katur ist eine sachliche Orientierung an der j�ngeren
EuGH-Rechtsprechung im Rahmen einer abkommens-
autonomen Auslegung �berzeugend, solange das
FZA in seinem Wortlaut, Kontext und Zielen nicht von
den jeweiligen Bestimmungen des AEUV abweicht.
Die j�ngsten EuGH-Urteile Bukovanksy und Radgen
bilden den Startschuss einer derartigen verst�rkerten
dynamischen EU-konformen Auslegung des FZA
durch den EuGH. Diese Entscheidung des EuGH ist
aus Gr�nden der Rechtssicherheit und der Herstel-
lung einer Konformit�t mit der Schweizer Gerichtsbar-

213 Vgl. zu Nachweismçglichkeiten durch den Steuerpflich-
tigen als gelinderes Mittel Abschnitt V.2.b); vgl. auch
Lang, in FS Reich, 2014, 409 (426 f.).

214 F�r Sicherheiten als verh�ltnism�ßigeres Mittel zur kate-
gorischen Versagung bei fehlender Vollstreckungshilfe
auchMaier (FN 1), 350.

215 In diese Richtung Jung, European Taxation 2007, 508
(523 f.).

216 S. Abschnitt V.3.a).

217 S. Abschnitt V.2.a).
218 S. Abschnitt V.2.b).
219 EuGH v. 29.11.2011 – Rs. C-371/10, National Grid Indus,

Rz. 74; best�tigt in EuGH v. 23.1.2014 – Rs. C-164/12,
DMC, Rz. 66–68.

220 Vgl. i.d.S. auchMechtler/Spies, ISR 2017, 9 (10).
221 Vgl. auch Imhof, ZESAR 2007, 155 (167); Sunde, IStR

2013, 568 (573).
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keit222 zu begr�ßen. Trotz steigender Anzahl an Vor-
abentscheidungsverfahren zum FZAvor dem EuGH,223

ist die Auslegung des FZA noch immer kein acte clair.
Dies gilt im Besonderen f�r den Bereich der Dienstleis-
tungsfreiheit und der Allgemeinen Freiz�gigkeit,
denen auf Basis des Abkommenstextes eine einge-
schr�nktere Wirkung als den anderen Freiz�gigkeits-
rechten zukommten d�rfen.

Auch der EuGH-Judikatur zu Drittstaatssachverhalten
im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit, die erst nach
dem Jahr 2009 ihren Anfang nahm, kommt f�r die Aus-
legung des FZA Bedeutung zu. Die �bertragung der
darin entwickelten Grunds�tze zum „rechtlichen Rah-
men“ und Amts- und Vollstreckungshilfe-Vereinbarun-
gen auf das FZA ist abermit Bedacht vorzunehmen: Ers-
tens, d�rfte die Drittstaatsjudikatur des EuGH in diesem
Bereich erneut in einem Wandel sein. Zweitens, ist das
Verh�ltnis EU-Mitgliedstaaten/Schweiz im FZA – im
Gegensatz zum Verh�ltnis EU-Mitgliedstaaten/Dritt-
staaten im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit – von
einer beidseitigen Verpflichtung gepr�gt. Eine die ein-

seitige Wirkung der Grundfreiheit begrenzende Aus-
legung auf Ebene der Verh�ltnism�ßigkeitspr�fung –
wie sie der EuGH im Rahmen der Kapitalverkehrsfrei-
heit vornimmt – ist f�r das FZAdaher nicht erforderlich.

Neben Entwicklungen auf Ebene der Judikative sind
auch auf politischer und legistischer Ebene �nderun-
gen im Zusammenhang mit dem FZA zu erwarten: Mit
dem „Ja“ der Schweizer Bevçlkerung zur Volksinitiati-
ve „Gegen Masseneinwanderung“ am 9.2.2014 hat das
Schweizer Volk den Schweizer Bundesrat unter Druck
gebracht, das FZA neu zu verhandeln und die Zuwan-
derung st�rkeren Einschr�nkungen zu unterwerfen.
Neuverhandlungen sollten laut Initiativantrag inner-
halb von drei Jahren (dh sp�testens bis 2017) stattfinden
und kçnnten eine g�nzliche Neuausrichtung des recht-
lichen als auch wirtschaftlichen Verh�ltnisses Schweiz/
EU bringen.224 Mit der Annahme der Gegeninitative
„Raus aus der Sackgasse“ durch National- und St�nde-
rat am 16.12.2016 d�rfte nunmehr eine Kompromiss-
lçsung angestrebtwerden, um eineNeuverhandlung zu
verhindern.225

222 Die Schweizer Gerichte tendieren zu einem autonomen
Nachvollzug der neueren EuGH-Judikatur (vgl. u.a.
Schweizerisches Bundesgericht v. 9.8.2002, 128 V 315,
Erw�gung 1c und d; best�tigt u.a. in den Urteilen v.
4.11.2003, 130 II 1, Erw�gung 3.6.1 bis 3.6.4; v. 22.3.2013,
139 II 393, Erw�gung 4.1.1; v. 26.11.2015, 142 II 135, Er-
w�gung 3.1); vgl. dazu Imhof, ZESAR 2007, 155 (166).

223 Derzeit sind zwei Verfahren anh�ngig: C-283/15, X (Vor-
lage aus den Niederlanden, vgl. dazu Kemmeren, in:
Lang et al, CJEU – Recent Developments in Direct Taxa-
tion 2015, 2016, 121 (121 ff.)) und C-355/16, PicArt (aus
Frankreich).

224 Sollte es zur K�ndigung des FZA kommen, greift n�mlich
die sog. Guillotine-Klausel (Art. 25 Abs. 4 FZA) mit der
Folge, dass s�mtliche Abkommen der „Bilateralen I“ in-
nerhalb von sechs Monaten auslaufen. Im Falle von Neu-
verhandlungen des FZA kçnnten daher alle Abkommen
des Bilateralen I inhaltlich betroffen sein. Vgl. dazu ausf.
Kunz, ZaçRV 2014, 329 (329 ff.).

225 Bundesgesetz �ber die Ausl�nderinnen und Ausl�nder
(Steuerung der Zuwanderung und Vollzugsverbesserun-
gen bei den Freiz�gigkeitsabkommen), BBL 2016, 3079
und 8917.
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IV. Fazit

Nach herkçmmlicher Sichtweise gehen die Betriebsst�tte und der einkommensteuerliche Gewerbebetrieb „Hand in Hand“ –
das eine ohne das andere scheint prima facie nicht denkbar zu sein. Der Beitrag will diesen strikten Zusammenhang auflçsen
und den Begriff der Betriebsst�tte st�rker am einkommensteuerlichen Unternehmensbegriff orientieren.

Prima facie, a permanent establishment without a commercial business in the sense of Section 15 German Income Tax Act seems
to be inconceivable – and vice versa. This article tries to loosen this strict link and to interpret the term “permanent establish-
ment” rather in the light of the term “enterprise” as used in Article 5 and 7 OECDModel-Convention.

I. Einf�hrung

Sind Eink�nfte aus Gewerbebetrieb i.S.d. § 15 Abs. 2
EStG ohne eine Betriebsst�tte i.S.d. § 12 AO denkbar
bzw. bedingt eine Betriebsst�tte i.S.d. § 12 AO stets
und ohne Ausnahme (origin�r oder qua Fiktion) ge-
werbliche Eink�nfte f�r eine Unternehmung (hier
exemplarisch f�r eine nat�rliche Person bzw. insbeson-
dere die Gesellschafter einer vermçgensverwaltenden
Personengesellschaft)? Diesen Fragen soll im Folgen-
den nachgesp�rt werden. Ihre Beantwortung hat Kon-
sequenzen sowohl f�r das nationale als auch das inter-
nationale Steuerrecht.

Im Ausgangspunkt eines zun�chst eher nationalen
Kontexts mag der Fall als Veranschaulichung dienen,
dass eine inl�ndische, i.S.d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG ge-
werblich gepr�gte GmbH & Co. KG mit ausl�ndischen
Kommanditisten zu 100 %an einer inl�ndischenGmbH
beteiligt ist, die eine Gewinnaussch�ttung vornimmt.
Verf�gt die GmbH & Co. KG nun aufgrund ihrer ge-
werblichen Pr�gung auch �ber eine inl�ndische Be-
triebsst�tte bzw. einen inl�ndischen Betrieb, so dass die
auf die Gewinnaussch�ttung einbehaltene Kapital-
ertragsteuer im Rahmen der Veranlagung wegen § 8b
Abs. 1 und 5 KStG weitgehend erstattet werden kann,
oder gilt § 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG und damit die Abgel-
tungswirkung? �ndert sich etwas, wenn es sich um ei-
ne vermçgensverwaltende, gewerblich entpr�gte Per-
sonengesellschaft handelt?

Im internationalen Kontext ist derselbe Fall ebenfalls
symptomatisch f�r die zu behandelnde Fragestellung.

Wir bleiben gedanklich in der Variante der gewerb-
lichen Entpr�gung und wollen erg�nzend annehmen,
dass die KG und die GmbH in demselben Gesch�fts-
zweig t�tig sind und sich die Beteiligung an der GmbH
funktional in die inl�ndische Bet�tigung der KG
(Dienstleistungen) einf�gen mçge. W�rden auf einen
solchen Sachverhalt allein aufgrund einer m.E. unstrei-
tig vorliegenden Gesch�ftsleitungsbetriebsst�tte (§ 12
Satz 2 Nr. 1 AO) die f�r gewerbliche Personengesell-
schaften geltenden Grunds�tze angewendet, gelangt
man im Ergebnis zur Pr�fung des Betriebsst�ttenvor-
behalts in Art. 10 Abs. 4 OECD-MA und sodann zur
Frage der funktionalen Zuordnung der Beteiligung an
der inl�ndischen GmbH zu einer inl�ndischen Be-
triebsst�tte der KG. Bejaht man diese Zuordnung, be-
steht ein uneingeschr�nktes deutsches Besteuerungs-
recht f�r die Dividenden, es sei denn, man verweigert
die in Art. 10 Abs. 4 Satz 2 OECD-MA angeordnete
Anwendung des Art. 7 OECD-MA aufgrund der An-
nahme, dass vermçgensverwaltende Personengesell-
schaften kein Unternehmen i.S.d. Art. 3 Abs. 1 Buch-
stabe d OECD-MA betreiben kçnnen.

Sodann bliebe zu pr�fen, ob dies dem Umstand ge-
schuldet ist, dass eine vermçgensverwaltende Per-
sonengesellschaft in casu nicht von einer in einem Ver-
tragsstaat ans�ssigen Person betrieben wird oder ob
das Unternehmen i.S.d. Art. 7 und 3 Abs. 1 Buchsta-
be d OECD-MA wegen Art. 3 Abs. 2 OECD-MA stets
ein gewerbliches Unternehmen sein muss. Folgt man
all dem nicht, d�rfte hingegen unmittelbar Art. 10
Abs. 1 und 2 OECD-MA auf die Dividenden Anwen-
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und Niederlassungsleiter im Hamburger B�ro von Rçdl &
Partner sowie Inhaber der Professur f�r Steuerrecht, ins-
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dung finden, was lediglich ein (in der Hçhe durch das
DBA beschr�nktes) Quellensteuerrecht Deutschlands
zur Folge h�tte.

Dieser allt�gliche Fall aus der Praxis zeigt exempla-
risch, welche Folgewirkungen die zun�chst harmlos
anmutende Frage nach der Wechselbeziehung zwi-
schen Gewerbebetrieb und Betriebsst�tte zeitigen
kann. Nachstehend werden Argumente f�r und wider
einen zwingenden Zusammenhang zwischen diesen
beiden Rechtsinstituten sowie Antworten auf die ein-
gangs aufgeworfenen grundlegenden Fragen aus dem
deutschen nationalen und internationalen Steuerrecht
zusammengetragen und vor dem Hintergrund mçgli-
cher Besonderheiten des Abkommensrechts gegen-
einander abgewogen.

Ausgangspunkt der �berlegungen ist insoweit der
Wortlaut von § 12 AO. Dort wird mit keinem Wort er-
w�hnt, dass eine Betriebsst�tte das Vorliegen ge-
werblicher Eink�nfte i.S.d. § 15 EStG voraussetzt.
Vielmehr wird allein auf das Vorhandensein eines
„Unternehmens“ abgestellt, was aber nach dem nat�r-
lichen Sprachgebrauch und Wortsinn beispielsweise
auch eine Personengesellschaft erfassen w�rde, die
den beteiligten Gesellschaftern Vermietungseink�nfte
i.S.d. § 21 EStG („Vermietungsunternehmen“) vermit-
telt, oder einen Kaufmann, der in „in großem Stil“ ei-
ner professionellen Kapitalanlage nachgeht.

Basierend auf dem unstreitigen Grundgedanken, dass
der Wortlaut einer Norm die Richtschnur und zugleich
die Grenze der mçglichen Auslegung eines Tat-
bestandsmerkmals bildet oder wenigstens idealiter
bilden sollte, ist jedenfalls zun�chst festzuhalten, dass
der Wortlaut des § 12 AO und damit die Zentralnorm
f�r die Betriebsst�ttendefinition im nationalen deut-
schen Steuerrecht andere Eink�nfte als gewerbliche
Eink�nfte nicht ausdr�cklich ausschließt und dass um-
gekehrt das zwingende Vorliegen gewerblicher Ein-
k�nfte f�r das Vorhandensein einer Betriebsst�tte aus
dem Gesetz nicht abzuleiten ist.

II. Vor�berlegungen

1. Nationales Steuerrecht

Nachstehend wird der Versuch unternommen, zu-
n�chst isoliert aus den wichtigsten Steuergesetzen
Antworten auf vorstehend aufgeworfenen Fragen zu
finden, um diese sodann in einen systematischen Ge-
samtzusammenhang zu stellen und hieraus f�r das
Abkommensrecht Folgerungen abzuleiten. Insbeson-

dere wird zu untersuchen sein, ob eine Betriebsst�tte
i.S.d. § 12 AO stets gewerbliche Eink�nfte voraussetzt.

a) Abgabenordnung

Liest man unbefangen den Wortlaut von § 12 AO, so
finden sich auf den ersten Blick keine Anhaltspunkte
daf�r, dass z.B. vermçgensverwaltende Unternehmun-
gen keine Betriebsst�tten unterhalten kçnnen. Immer-
hin ist in § 12 Satz 2 Nr. 1 AO von einer „St�tte der
Gesch�ftsleitung“ die Rede, und eine solche besteht
unzweifelhaft auch bei einer vermçgensverwaltenden
Unternehmung, weil auch sie stets einen Ort der Lei-
tung i.S.d. § 10 AO haben muss.1 Geht man einmal
hiervor aus, so wird deutlich, dass z.B. der vorliegend
v.a. interessierende Ort der Gesch�ftsleitung auch
dann betriebsst�ttenbegr�ndend wirken kann, wenn
nicht s�mtliche Voraussetzungen des § 12 Satz 1 AO
erf�llt sind. Dieser Ansicht ist auch der BFH.2

Auch nach der Rechtsprechung des BFH entbindet
das damit zugleich zum Verh�ltnis zwischen § 12
Satz 1 AO und § 12 Satz 2 Nr. 1 AO Gesagte jedoch
nicht von der Feststellung, ob ein „Unternehmen“
i.S.d. Vorschrift vorliegt. Das vorstehend zitierte BFH,
Urt. v. 28.7.1993 verzichtet ausdr�cklich lediglich auf
das Erfordernis des Vorliegens einer Gesch�ftseinrich-
tung oder Anlage, so dass im Weiteren zu fragen ist,
ob eine origin�r vermçgensverwaltende T�tigkeit f�r
den Unternehmensbegriff des § 12 AO qualifiziert.

Die Rechtsprechung ist hier uneinheitlich. Dass auch
eine Gesellschaft, die in der Sache lediglich origin�re
Vermçgensverwaltung betreibt, einen Ort der Ge-
sch�ftsleitung haben kann und als „Unternehmen“
i.S.d. § 12 Satz 1 AO anzusehen ist, hat der BFH – je-
denfalls in einem obiter dictum – bereits ausdr�cklich
entschieden.3 Indes ist zu konstatieren, dass diese Ent-
scheidung eine GmbH betraf, so dass die �bertragbar-
keit auf vermçgensverwaltende Unternehmungen we-
gen § 8 Abs. 2 KStG zweifelhaft ist. Andererseits hat
der BFH entschieden, dass beispielsweise der Besitz
von Grundst�cken oder Geb�uden (Geb�udeteilen)
allein nicht f�r ein Unternehmen ausreichend sei. Hin-
zukommen m�sse jedenfalls, dass dort eine eigene
gewerbliche T�tigkeit ausge�bt werde. Lediglich ver-
mietete oder verpachtete Geb�ude oder Geb�udeteile
begr�nden nach dem BFH keine Betriebsst�tte.4 Der
Hinweis auf die gewerbliche T�tigkeit wird vom BFH
in mehreren Urteilen5 wiederholt, ohne dass jedoch
deutlich w�rde, worauf sich die Gleichsetzung zwi-
schen Gewerbebetrieb (offenbar verstanden i.S.d. § 15
EStG) und Unternehmen (i.S.d. § 12 AO) gr�ndet. Eine

1 Man mag freilich �ber die Anforderungen an den Ort der
Gesch�ftsleitung im Einzelfall trefflich streiten und sich ge-
rade bei vermçgensverwaltenden T�tigkeiten fragen, wel-
che T�tigkeiten als Leitungsentscheidungen in diesem Sin-
ne qualifizieren. Im Fall einer Kapitalanlaget�tigkeit bei-
spielsweise wird man auf den Ort abzustellen haben, an
dem die Anlageentscheidungen getroffen werden. Dies
kann, muss aber nicht zwangsl�ufig der Ort sein, an dem
sich der Gesch�ftsf�hrer oder Gesellschafter aufh�lt. Es
handelt sich also um eine Fallfrage, die nach den tats�ch-
lichen Umst�nden des Einzelfalles zu beantworten w�re.
Vgl. zur (m.E. fragw�rdigen) Entscheidung f�r eine Ge-
sch�ftsleitungsbetriebsst�tte bei Managementaktivit�ten

eines Private Equity/Venture Capital-Fonds neuerdings
BFH v. 24.8.2011 – I R 46/10, BFH/NV2011, 2165 ff.

2 BFH v. 28.7.1993 – I R 15/93, BStBl. II 1994, 148 ff.
3 BFH v. 7.12.1994 – I R 1/93, BStBl. II 1995, 175 ff.
4 BFH v. 28.8.1986 – V R 20/79, BStBl. II 1987, 162 ff. Die Fra-

ge des Bestehens einer Betriebsst�tte ist jedoch systema-
tisch zun�chst einmal von der Frage zu trennen, ob ein Un-
ternehmen mit einem Gewerbebetrieb gleichzusetzen ist.

5 Etwa BFH v. 10.2.1988 – VIII R 159/84, BStBl. II 1988, 653 ff.
Ebenso l�sst sich aus dem BFH v. 5.12.1990 – I R 94/88,
BStBl. II 1991, 287, 289 herauslesen, dass § 12 AO nur Ge-
winneink�nfte erfassen soll.
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solche Gleichsetzung aber geht weder aus dem Wort-
laut, noch aus dem systematischen Gesetzeszusam-
menhang hervor und ist daher m.E. abzulehnen. Eine
stichhaltige Begr�ndung bleibt die Rechtsprechung
bislang schuldig. Wie bereits dargelegt, erfasst der Un-
ternehmensbegriff i.S.d. § 12 AO nach seinem Wort-
sinn auch origin�r vermçgensverwaltende T�tigkeiten.
Aus dem Gesetz geht kein Anhaltspunkt hervor, der
f�r eine anderslautende Auffassung streiten kçnnte.

Insbesondere folgt eine solch anderslautende Auffas-
sung nicht aus § 14 Satz 3 AO. Erstens ist dort der sog.
wirtschaftliche Gesch�ftsbetrieb und nicht das Unter-
nehmen definiert, zweitens ist auch der wirtschaftliche
Gesch�ftsbetrieb nicht zwingend mit dem Gewerbe-
betrieb i.S.d. § 15 EStG gleichzusetzen und drittens
verwendet das Gesetz die Wendung des wirtschaftli-
chen Gesch�ftsbetriebs nur sehr selektiv (so insbeson-
dere im Gemeinn�tzigkeitsrecht, vgl. § 64 AO). F�r
die Herausbildung einer allgemeinen Regel ist sie da-
her nur bedingt tauglich. Insofern ist es durchaus er-
staunlich, wenn in der Kommentarliteratur die vor-
genannte Rechtsprechung des BFH nahezu einhellig
ohne weitere Kritik �bernommen wird. Koenig (statt
vieler) etwa hat keine Bedenken gegen die Behaup-
tung, dass der Unternehmensbegriff neben der ge-
werblichen Bet�tigung auch die selbst�ndige sowie
land- und forstwirtschaftliche T�tigkeit erfasse und
dass die bloße Vermçgensverwaltung eigenen Grund-
und Kapitalvermçgens f�r sich kein Unternehmen be-
gr�nde.6 Auch hier bleibt der Kommentator indes eine
Begr�ndung schuldig. Ein Gleiches gilt f�r Wasser-
meyer, der die unbelegte These aufstellt, dass § 12 AO
nur f�r Gewinneink�nfte G�ltigkeit beanspruchen
kçnne.7 Musil hingegen8 will ausdr�cklich nur Ver-
mietungst�tigkeiten aus dem Anwendungsbereich
ausnehmen und versteht den Unternehmerbegriff als
„nachhaltige selbst�ndige berufliche“ T�tigkeit. So
verstanden w�re aber auch eine Person ertragsteuerli-
cher Unternehmer i.S.d. § 12 AO, die hauptberuflich
der Kapitalanlage nachgeht, ohne dabei zugleich Ge-
werbebetreibender i.S.d. § 15 EStG zu sein.

Dass „beruflich“ in diesem Sinne nicht als „freiberuf-
lich“ zu verstehen ist, sondern als allgemeiner Aus-
druck der Profession einer Person anzusehen sein
muss, zeigt sich dabei aus einem argumentum e contra-
rio aus sowohl § 18 EStG als auch § 15 Abs. 2 EStG.
Hier ist stets von einer „freiberuflichen“ T�tigkeit die
Rede, so dass dem von Musil verwendeten Ausdruck
m.E. ein weiteres Verst�ndnis zukommen muss. Hierzu
ist Folgendes zu bemerken: Die AO verwendet den Be-

griff des Unternehmens, jeweils in ganz unterschiedli-
chem Zusammenhang.9 Eine Definition indes l�sst das
Gesetz vermissen. Ein Gleiches gilt f�r das EStG, das
den Begriff des Unternehmens verwendet.10 Auch hier
fehlt es an einer allgemeing�ltigen Definition. In Er-
mangelung anderer Anhaltspunkte im geschriebenen
Recht ist daher unter Ber�cksichtigung der Wortlaut-
auslegung festzuhalten: „Unternehmen“ i.S.d. § 12 AO
ist erstens nicht mit dem Gewerbebetrieb i.S.d. § 15
EStG gleichzusetzen, und zweitens ist der Unterneh-
mensbegriff nicht auf die Gewinneinkunftsarten zu be-
schr�nken.

Die Gr�nde f�r diese Sichtweise lassen sich wie folgt
zusammenfassen: Die Ertragsteuergesetze verwenden
den Unternehmensbegriff zun�chst in g�nzlich unter-
schiedlichen Zusammenh�ngen. So spricht beispiels-
weise § 44a Abs. 5 Satz 2 EStG von einem Krankenver-
sicherungsunternehmen, § 49 Abs. 1 Nr. 7 EStG all-
gemein von einem Versicherungsunternehmen, § 49
Abs. 3 EStG von einem Luftfahrtunternehmen und § 44
Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a EStG von einem Wertpapier-
handelsunternehmen. Zwar erzielt der Wertpapier-
h�ndler u.U. in den Kategorien des EStG gewerbliche
Eink�nfte11, jedoch ist dies letztlich nur eineWertungs-
frage anhand der definitorischen Begrifflichkeiten des
§ 15 Abs. 2 EStG unter Ber�cksichtigung von Art. und
Umfang der T�tigkeit. Die Vermçgensanlage in Form
von Wertpapieren ist jedenfalls zun�chst einmal eine
origin�r vermçgensverwaltende T�tigkeit.

Dass mit dem Unternehmensbegriff in § 12 AO nicht
ein Gewerbebetrieb i.S.d. EStG gemeint sein kann,
zeigt sodann ein R�ckblick auf die Vorg�ngervorschrift,
n�mlich § 16 StAnpG.12 Diese Norm verlangte, dass die
Einrichtung oder Anlage „einem stehenden Gewer-
be“13 diente. Die Entscheidung des Gesetzgebers, das
„Gewerbe“ durch den Begriff des Unternehmens zu er-
setzen, ist ein Indiz daf�r, dass mit der ge�nderten Be-
zeichnung auch ein anderes inhaltliches Verst�ndnis
verbunden sein sollte. Der „Gewerbebetrieb“ bzw. das
„Gewerbe“ waren lange eingef�hrte, inhaltlich klar
konturierte Begriffe. Es bestand keine Notwendigkeit,
bei der Fassung des § 12AOhiervon abzur�cken, wenn
damit kein inhaltlicher Kurswechsel verbunden sein
sollte. Insofern ist es begr�ßenswert, dass – soweit er-
sichtlich – einzig Buciek und Maier mit der �nderung
des § 16 StAnpG argumentieren und �ber die Gewinn-
eink�nfte hinaus immerhin ausdr�cklich auch ein Un-
ternehmen, das Vermietung und Verpachtung i.S.d.
§ 21 EStG betreibt, in den Kreis der Unternehmen i.S.d.
§ 12 AO aufnehmenmçchten.14

6 Koenig in Pahlke/Koenig, AO, § 12 Rz. 17; unkritisch
ebenso Kruse in Tipke/Kruse, § 12 AO Rz. 2 und Werth in
K�hn/v. Wedelst�dt, § 12 AO Rz. 9; g�nzlich undifferen-
ziert Klein, AO, § 12 Rz. 2 ff.

7 Wassermeyer in FS Kruse, 2001, 589, 596.
8 Musil in H�bschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 12 AO

Rz. 20.
9 Etwa in den §§ 12, 13, 20, 21, 22, 23, 46, 52, 58, 64, 74, 75,

90, 93a, 111, 134, 139, 139c, 145, 146, 178a, 211, 212, 213,
214, und 244.

10 Etwa in den §§ 3, 4c, 4d, 4e, 7, 10, 15, 20, 22a, 35, 37a, 37b,
38, 40, 43, 44, 45b, 45d, 49, 50d, 50g, 50h und 51.

11 Instruktiv bereits Wangler, DStR 1999, 184 ff.; ebenso
Schnorr, NJW 2004, 3214 ff.; vgl. auch BFH v. 19.8.2009 –
III R 31/07, BFH/NV 2010, 844 ff.; BFH v. 20.12.2000 – X

R 1/97, BStBl. II 2001, 706 ff.
12 Ebenso ergibt sich dies m.E. schon aus § 15 Abs. 1 Satz 1

Nr. 1 EStG. Dort sind die Eink�nfte aus „gewerblichen
Unternehmen“ geregelt. Die Wendung macht deutlich,
dass es im Umkehrschluss auch Unternehmen geben
muss, die nicht gewerblich (t�tig) sind.

13 Diese Wendung findet sich heute nur noch in § 2 Abs. 1
Satz 1 GewStG.

14 Buciek in Beermann, FGO/AO, § 12 AO Rz. 3; Maier in
Looks/Lçwenstein, Betriebsst�ttenbesteuerung, 2. Aufl.
2011, S. 53; a.A. indes Musil in H�bschmann/Hepp/Spi-
taler, AO/FGO, § 12 AO Rz. 20, der ebenfalls mit § 16
StAnpG argumentiert und die Vermietungseink�nfte aus-
genommen wissen mçchte.
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M.E. geht der Anwendungsbereich der Vorschrift noch
dar�ber hinaus.15 § 12 AOmuss im Grundsatz f�r s�mt-
liche Einkunftsarten G�ltigkeit beanspruchen, soweit
dies zum Wesensgehalt der Einkunftsart passt.16 Dies
ergibt sich zun�chst aus dem Wortsinn, aber beispiels-
weise auch aus § 50g Abs. 3 Nr. 1 Buchstabe a EStG.
Danach ist der sog. Nutzungsberechtigte i.S.d. Zins-/Li-
zenzgeb�hren-Richtlinie17 ein „Unternehmen, wenn es
die Eink�nfte i.S.v. § 2 Abs. 1 erzielt“.18 In § 2 Abs. 1
EStG indes finden sich die Gewinn- und �berschuss-
einkunftsarten wieder, eine Beschr�nkung nur auf die
Gewinneinkunftsarten (ggf. erweitert um die Eink�nfte
aus Vermietung und Verpachtung i.S.v. Buciek) l�sst
sich daraus nicht ableiten. Dem l�sst sich auch nicht
entgegen halten, dass das Wort „Betriebsst�tte“ auf-
grund der Verwendung des Wortteiles „Betrieb“ allein
auf Eink�nfte aus Gewerbebetrieb anzuwenden w�re.
Betriebe kçnnen vielf�ltiger Art und Natur sein, so dass
zwar sicherlich vorwiegend, aber eben nicht aus-
schließlich Gewerbebetriebe erfasst sind. Ein „Vermie-
tungsbetrieb“ etwa ist dem Wortsinn und nat�rlichen
Sprachgebrauch nach ebenso denkbar wie ein „Kapi-
talanlagebetrieb“. Das Vorstehende gilt insbesondere,
wenn man wie Musil19 und Kruse20 den Unterneh-
mensbegriff an § 2 Abs. 1 UStG anlehnen mçchte. Bei-
de Autoren setzen sich mit dieser Anlehnung in Wider-
spruch zu ihren eigenen Ausf�hrungen, wonach der
Unternehmensbegriff auf Gewinneink�nfte beschr�nkt
bleibe, denn nach dem UStG kçnnen unter bestimmten
Voraussetzungen auch vermçgensverwaltende T�tig-
keiten als unternehmerische T�tigkeiten qualifizieren.

b) Einkommensteuergesetz

F�r die Beantwortung der Frage, ob eine vermçgens-
verwaltende Unternehmung eine Betriebsst�tte unter-
halten kann, lassen sich isoliert aus dem Einkommen-
steuergesetz keine Anhaltspunkte ableiten. Das EStG
verwendet den Begriff der Betriebsst�tte zwar in unter-
schiedlichen Zusammenh�ngen, jedoch nahezu ohne
eigene Definition.21 Hier besteht im Grundsatz Einig-
keit, dass die Definition des § 12 AO zur Anwendung
kommt, sofern der Sachzusammenhang nicht etwas an-

deres erfordert.22 Spezifisch f�r die beschr�nkte Steu-
erpflicht nach dem EStG ist jedoch zu konstatieren,
dass jedenfalls im Anwendungsbereich des § 49 Abs. 2
EStG durchaus auch ausl�ndische vermçgensverwal-
tende Personengesellschaften der inl�ndischen Be-
steuerung unterworfen werden, obschon Abs. 1 Nr. 2
Buchstabe a der Norm an sich einen Gleichlauf zwi-
schen gewerblichen Eink�nften und dem Vorliegen ei-
ner Betriebsst�tte vorsieht.

Der Begriff „Vermçgensverwaltung“ i.S. einer ver-
mçgensverwaltenden Gesellschaft findet sich im EStG
lediglich in § 18 Abs. 1 Nr. 4 im Zusammenhang mit
der unl�ngst eingef�hrten spezialgesetzlichen Normie-
rung der „carried interest“-Besteuerung und erfasst
dort gleichermaßen Personen- und Kapitalgesellschaf-
ten.23 Im �brigen kennt man den Begriff der Ver-
mçgensverwaltung im Ertragsteuerrecht gemeinhin
nur aus einem Umkehrschluss aus § 15 Abs. 2 EStG so-
wie als Sammelbegriff vor allem f�r die Einkunftsarten
Eink�nfte aus Kapitalvermçgen und Eink�nfte aus
Vermietung und Verpachtung. Auch diesbez�glich al-
so lassen sich aus dem Einkommensteuergesetz selbst
keine R�ckschl�sse auf die Beantwortung der auf-
geworfenen Frage finden. Auf die mçgliche Bedeutung
des § 50g Abs. 3 Nr. 1 Buchstabe a EStG in diesem Zu-
sammenhang wurde bereits oben hingewiesen.

c) Kçrperschaftsteuergesetz

F�r die Beantwortung der Frage, ob z.B. eine ver-
mçgensverwaltende Personengesellschaft eine Be-
triebsst�tte unterhalten kann, lassen sich isoliert aus
dem Kçrperschaftsteuergesetz ebenfalls keine An-
haltspunkte ableiten. Zuvçrderst liegt dies darin be-
gr�ndet, dass der Begriff der „Personenvereinigung“
in den §§ 1–3 KStG nicht i.S.e. „Personengesellschaft“
(miss)verstanden werden darf – Personengesellschaf-
ten i.S.d. B�rgerlichen Rechts oder des Handelsrechts
sind bekanntlich nicht kçrperschaftsteuerpflichtig.24

Hinzu kommt, dass „vermçgensverwaltende Kçrper-
schaften“ wegen § 8 Abs. 2 KStG ohnehin nur im An-
wendungsbereich der beschr�nkten Steuerpflicht (§ 2
KStG) denkbar sind.25

15 So wohl auch Maier in Looks/Lçwenstein, Betriebsst�tten-
besteuerung, 2. Aufl. 2011, 53.

16 F�r § 22 EStG beispielsweise ist dies tendenziell nur im
Rahmen des § 23 EStG denkbar.

17 Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 3.6.2003 �ber eine
gemeinsame Steuerregelung f�r Zahlungen von Zinsen
und Lizenzgeb�hren zwischen verbundenen Unterneh-
men verschiedener Mitgliedstaaten (ABl. EU Nr. L 157,
49), zuletzt ge�ndert durch die Richtlinie 2006/98/EG des
Rates vom 20.11.2006 (ABl. EU Nr. L 363, 129).

18 Dass der Unternehmensbegriff hier im systematischen Zu-
sammenhang der genannten Richtlinie zu verstehen ist
(vgl. § 50g Abs. 5 EStG), �ndert an der grunds�tzlichen
Aussage nichts. Zwar ließe sich einwenden, dass eine Per-
sonengesellschaft ohnehin nicht die Voraussetzungen
des § 50g Abs. 5 Buchstabe a EStG erf�llt, jedoch ist es un-
streitig, dass beispielsweise ausl�ndische Kapitalgesell-
schaften im Rahmen der beschr�nkten Steuerpflicht man-
gels Anwendbarkeit des § 8 Abs. 2 KStG im Grundsatz
s�mtliche Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 EStG erf�llen kçn-
nen (Ausnahme: § 18 und 19 EStG). Der Unternehmens-
begriff widerspricht daher nicht prinzipiell dem Vorliegen
von „Eink�nften aus Vermçgensverwaltung“, wenngleich

er hier freilich im Lichte der Richtlinie zu verstehen und
auszulegen ist.

19 Musil in H�bschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 12 AO
Rz. 20.

20 Kruse in Tipke/Kruse, § 12 AO Rz. 17.
21 Ausnahme: § 41 Abs. 2 Satz 1 AO.
22 Beispiel: § 12 AO gilt nicht im Rahmen von § 4 Abs. 5 Nr. 6

EStG (vgl. BFH v. 13.7.1989 – IV R 55/88, BStBl. II 1990,
23 ff.; BFH v. 31.7.1996 – XI R 5/95, BFH/NV 1997, 279 ff.;
BFH v. 13.9.2000 – X R 174/96, BStBl. II 2000, 734 ff.).

23 Zum Ganzen Seer et. al in FS Herzig, 45 ff.
24 Grundlegend BFH v. 4.11.1958 – I 141/57 U, BStBl. III

1959, 50 ff.; ebenso Rengers in Bl�mich, § 1 KStG Rz. 60 f.
Die Begr�ndung hierf�r folgt systematisch aus § 3 Abs. 1
KStG, denn das Einkommen einer Personengesellschaft
ist nach dem Einkommensteuergesetz bei den Gesell-
schaftern zu versteuern.

25 A.A. offenbar Bornheim, DStR 2001, 1950 ff. und Scheffler,
BB 2001, 2297 ff. Allerdings ist zu konstatieren, dass der
abweichenden Bezeichnung wohl ein Missverst�ndnis zu-
grunde lag. Selbstverst�ndlich kann eine Kapitalgesell-
schaft ihrer Natur nach Vermçgensverwaltung betreiben.
Eine ganz andere Frage ist aber, welche Einkunftsart
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In § 49 EStG wiederum (anwendbar �ber § 8 Abs. 1
KStG) ist das Primat der Betriebsst�tte zu beachten:
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe a EStG geht den anderen
Buchstaben dieser Vorschrift in der Anwendung vor,
der Betriebsst�ttenbegriff wird jedoch dar�ber hinaus
noch in den §§ 12 Abs. 2 Satz 2, 26 Abs. 6 Satz 6 und
8, 34 Abs. 8 Satz 3 KStG verwendet. Auch im Anwen-
dungsbereich der sog. isolierenden Betrachtungsweise
(§ 49 Abs. 2 EStG, wiederum anwendbar �ber § 8
Abs. 1 KStG) sind ihrer Natur nach vermçgensverwal-
tende Kapitalgesellschaften denkbar. Aufgrund des
Gesagten sowie aufgrund von § 8 Abs. 1 KStG, der die
sinngem�ße Anwendung von Vorschriften des Ein-
kommensteuergesetzes anordnet, wird daher f�r die
Frage der Eink�nftequalifikation einer Kçrperschaft
uneingeschr�nkt auf einkommensteuerliche Katego-
rien zur�ckgegriffen. Nach dem Eingangssatz in § 49
Abs. 1 Nr. 2 EStG, der die Eink�nfte aus Gewerbe-
betrieb ausdr�cklich benennt, ist es daher, wenn man
einmal von nicht der inl�ndischen Betriebsst�tte zuzu-
ordnenden Eink�nften absieht, nicht denkbar, dass ei-
ne ausl�ndische vermçgensverwaltende Kapitalgesell-
schaft eine inl�ndische Betriebsst�tte i.S.d. Vorschrift
unterh�lt, ohne nicht gleichzeitig auch Eink�nfte aus
Gewerbebetrieb zu erzielen.

d) Gewerbesteuergesetz

F�r die Beantwortung der Frage, ob eine vermçgens-
verwaltende Unternehmung eine Betriebsst�tte unter-
halten kann, lassen sich ferner isoliert aus dem Gewer-
besteuergesetz keine Anhaltspunkte ableiten. Nach
§ 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG unterliegt der Gewerbesteu-
er bekanntlich jeder stehende Gewerbebetrieb, soweit
er im Inland betrieben wird. Satz 2 der Norm erg�nzt
sodann, dass unter einem Gewerbebetrieb ein gewerb-
liches Unternehmen i.S.d. Einkommensteuergesetzes
zu verstehen ist, und in Satz 3 der Vorschrift wird aus-
gef�hrt, dass ein Gewerbebetrieb im Inland betrieben
wird, soweit f�r ihn im Inland eine Betriebsst�tte unter-
halten wird.26

Wegen des Verweises in § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG auf
denGewerbebetrieb i.S.d. EStG gelten die obigen Aus-
f�hrungen entsprechend. Da eine vermçgensverwal-
tende Unternehmung keinen Gewerbebetrieb i.S.d.
§ 15 EStG betreiben kann,27 unterliegt sie auch nicht
der Gewerbesteuer, so dass sich die Frage, ob sie eine
Betriebsst�tte unterh�lt, irrelevant ist. F�r die Feststel-

lung der Vermçgensverwaltung kommt es indes nicht
nur auf die zugrunde liegende T�tigkeit, sondern auch
auf die einkommensteuerliche W�rdigung i.E. an. Eine
nach Maßgabe des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gewerblich
gepr�gte Personengesellschaft etwa unterliegt der Ge-
werbesteuer, mag auch die zugrunde liegende T�tig-
keit nicht origin�r gewerblich sein.28

e) Umwandlungssteuergesetz

F�r die Beantwortung der Frage, ob eine vermçgens-
verwaltende Unternehmung eine Betriebsst�tte unter-
halten kann, lassen sich schließlich isoliert aus dem
UmwStG keine Anhaltspunkte ableiten. Der Begriff
der Betriebsst�tte wird dort lediglich in § 23 UmwStG
erw�hnt. Zudem besteht Einigkeit dar�ber, dass die
„Betriebsst�tte“ als solche nicht Objekt29 eines Um-
wandlungsvorgangs oder Gegenstand einer Einbrin-
gung sein kann. Eine Betriebsst�tte kann nur dann ein
solches Objekt (i.S.d. zu �bertragenden oder einzubrin-
genden Vermçgens) sein, wenn und soweit sie die Vo-
raussetzungen eines Betriebs oder Teilbetriebs i.S.d.
UmwStG/EStG erf�llt.30 Dies sind indes Begrifflichkei-
ten, die mit der hier zu untersuchenden Frage nicht im
Zusammenhang stehen. Ganz allgemein gilt dar�ber
hinaus der Grundsatz, dass das UmwStG auf z.B. ver-
mçgensverwaltende Personengesellschaften keine An-
wendung finden kann, weil die einzelnen Tatbest�nde
des Gesetzes, die sich auf Personengesellschaften be-
ziehen, stets einen Betrieb oder einen Teilbetrieb vo-
raussetzen. Da diese Begriffe jedenfalls im Grundsatz
i.S.d. EStG zu verstehen sind und die fragliche Gesell-
schaft damit �ber Betriebsvermçgen verf�gen muss,
scheidet eine Anwendung auf vermçgensverwaltende
Personengesellschaften sowie Personen mit Privatver-
mçgen aus. F�r diese F�lle wurde eigens die Vorschrift
des § 8 UmwStG31 geschaffen, die indes aus nahelie-
genden Gr�nden nicht mit den Begriffen „Betrieb“
oder „Betriebsst�tte“ operiert.

f) Umsatzsteuergesetz

Im deutschen Umsatzsteuerrecht kçnnen unter be-
stimmten Umst�nden auch nach ertragsteuerlichen
Grunds�tzen als Vermçgensverwaltung anzusehende
T�tigkeiten (Beispiel: Vermietung und Verpachtung)
von einem umsatzsteuerlichen Unternehmen aus-
gef�hrt werden. Grund hierf�r ist das eigenst�ndige

durch die Kapitalgesellschaft verwirklicht wird. F�r inl�n-
dische Gesellschaften gilt hier ohne Ausnahme § 8 Abs. 2
KStG.

26 Die Betriebsst�tte ist damit im Gewerbesteuerrecht einer-
seits konstituierend f�r die Steuerpflicht �berhaupt (vgl.
insbesondere auch § 2 Abs. 6 und 7 GewStG), andererseits
ist sie wegen § 28 Abs. 1 GewStG Hauptmaßstab f�r die
Zerlegung zwischen verschiedenen Gemeinden.

27 Aus § 5 Abs. 1 Satz 2 GewStG folgt nichts anderes. Aus
dem dort enthaltenen Verweis auf eine Personengesell-
schaft l�sst sich nicht ableiten, dass eine Personengesell-
schaft stets Gewerbebetrieb i.S.d. Gewerbesteuergesetzes
sei, zumal der Passus „Ist die T�tigkeit einer Personenge-
sellschaft Gewerbebetrieb …“ gerade auf die gegenteilige
Deutung schließen l�sst.

28 Dann allerdings l�ge per definitionem schon keine ge-
werblich gepr�gte Personengesellschaft nach § 15 Abs. 3
Nr. 2 EStG, wie sich aus dem Einschub in § 15 Abs. 3 Nr. 2

EStG („die keine T�tigkeit i.S.d. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 aus-
�bt“) ergibt.

29 Eine Betriebsst�tte kann indes beispielsweise als aufneh-
mende Einheit an einer Einbringung teilnehmen, vgl. § 23
Abs. 1 UmwStG.

30 Dies ergibt sich schon daraus, dass die Vorschriften hin-
sichtlich der einzelnen Objekte der Umwandlungsvorg�n-
ge oder Gegenst�nde einer Einbringung nach allein die-
ser Terminologie bezeichnet sind. Anschaulich zeigt sich
dies in § 23 Abs. 2 und 3 UmwStG („inl�ndische Betriebs-
st�tte im Rahmen der Einbringung eines Betriebs oder
Teilbetriebs“).

31 Hier wird als abgebende Gesellschaft i.d.R. eine ver-
mçgensverwaltende Kapitalgesellschaft und als aufneh-
mende Gesellschaft i.d.R. eine vermçgensverwaltende
Personengesellschaft beteiligt sein, vgl. Coester in Haase/
Hruschka, § 8 UmwStG Rz. 2.
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Unternehmensverst�ndnis des Umsatzsteuerrechts,
das insbesondere nicht auf die Kategorie des Gewer-
bebetriebs abstellt, auch wenn zuzugeben ist, dass
weite Teile der Vermçgensverwaltung mangels eines
Leistungsaustausches nicht als unternehmerische T�-
tigkeit anzusehen sind. Ein solchermaßen verstande-
nes (vermçgensverwaltendes) Unternehmen kann
gleichwohl eine umsatzsteuerliche Betriebsst�tte un-
terhalten. Auch ist der Begriff der Betriebsst�tte ledig-
lich an § 12 AO angelehnt; er wird daher von der deut-
schen Finanzverwaltung in ihrem BMF v. 4.9.200932

abweichend definiert. Vor dem Hintergrund der eben-
falls abweichenden Funktion der Betriebsst�tte im
Umsatzsteuerrecht vermag dieser Befund indes nicht
zu erstaunen.

2. Bewertung des Status quo

Die vorstehenden Ausf�hrungen haben gezeigt, dass
sich bei der Beantwortung der Frage, ob eine ver-
mçgensverwaltende Personengesellschaft eine Be-
triebsst�tte i.S.d. § 12 AO unterhalten kann, jede sche-
matische Betrachtung verbietet. Die Antwort auf die
Frage f�llt je nach betrachtetem Steuergesetz verschie-
den aus, und auch die Funktion der Betriebsst�tte in
dem jeweiligen Tatbestand spielt eine Rolle.

Zwar ist zu konstatieren, dass es f�r die abkommens-
rechtliche Behandlung allein auf eine dem Art. 5
OECD-MA entsprechende Bestimmung ankommt. Al-
lerdings entspricht es der wohl h.M., dass die zu § 12
AO ergangene Rechtsprechung und Auslegung unter
bestimmten Umst�nden auch im Rahmen der Anwen-
dung des Art. 5 OECD-MA zu ber�cksichtigen ist. Zu-
dem war es das Ziel der Untersuchung, Antworten auf
die Frage zu finden, ob aus dem Blickwinkel des na-
tionalen deutschen Steuerrechts Schlussfolgerungen
auch f�r die abkommensrechtliche Behandlung ver-
mçgensverwaltender Personengesellschaften gezogen
werden kçnnen.

a) Abgabenordnung als Ausgangspunkt

Die Untersuchung nahm ihren Ausgangspunkt bei
dem Begriffsverst�ndnis der Abgabenordnung als
Mantelgesetz aller Einzelsteuergesetze. Hier ist fest-
zuhalten, dass der Wortlaut des § 12 AO eine Anwen-
dung auf vermçgensverwaltende Unternehmungen je-
denfalls nicht ausschließt. Weiter ist festzuhalten, dass
die wohl h.M. den Betriebsst�ttenbegriff auf Eink�nfte
aus §§ 13, 15 und 18 EStG anwenden mçchte und
dass vereinzelt Kommentatoren eine Erstreckung auch
auf § 21 EStG bef�rworten. Hinzu kommt, dass jeden-
falls diejenigen Autoren, die den Unternehmens-
begriff i.S.d. § 12 AO zwar mit § 2 Abs. 1 UStG gleich-
setzen wollen, sodann aber wieder Vermietungsein-
k�nfte ausnehmen mçchten, zur Kenntnis nehmen
m�ssen, dass das Umsatzsteuerrecht in vielen F�llen
einer vermçgensverwaltenden T�tigkeit durchaus von
einer unternehmerischen T�tigkeit i.S.d. § 2 UStG
ausgeht.

Die genannten Beschr�nkungen ergeben sich m.E.
nicht aus dem Gesetz. Ein solches Verst�ndnis ber�ck-
sichtigt nicht ausreichend, dass sich der Gesetzgeber

bei der Abfassung des § 12 AO im Gegensatz zu seiner
Vorg�ngervorschrift f�r den Begriff des „Unterneh-
mens“ gegen�ber dem bisherigen Gewerbebetrieb
ausgesprochen hat. Eine Verengung des Begriffs nur
auf Gewinneink�nfte ergibt sich hieraus nicht zwin-
gend. Hinzu kommt, dass im Falle einer vermçgensver-
waltenden Personengesellschaft sich die Betriebsst�t-
teneigenschaft bereits aus § 12 Satz 2 Nr. 2 AO ergibt,
wenn man richtigerweise den Satz 2 der Norm im Ver-
h�ltnis zumGrundtatbestand des Satzes 1 als Regelbei-
spiel und nicht als Regelbeispiel versteht. Am Ort ihrer
Gesch�ftsleitung verf�gt damit eine vermçgensverwal-
tende Personengesellschaft nach m.E. zutreffender
Auffassung stets �ber eine Betriebsst�tte i.S.d. § 12 AO.

Dieser Befund gilt mithin auch f�r alle Einzelsteuer-
gesetze, es sei denn, es ergibt sich aus dem Sach-
zusammenhang ein anderes. Dies gilt namentlich
insbesondere f�r das Einkommen- und das Kçrper-
schaftsteuergesetz. Eigene Betriebsst�ttendefinitionen
enth�lt das EStG nur in den F�llen, in denen die Be-
triebsst�tte eine besondere Funktion erf�llt, die �ber
die Prim�rfunktion der Betriebsst�tte im Ertragsteuer-
recht (d.h. die Gewinnabgrenzung im internationalen
Kontext) hinausgeht. Es bleibt daher nur festzustellen,
dass sich f�r die Beantwortung der Frage, ob eine ver-
mçgensverwaltende Personengesellschaft eine Be-
triebsst�tte unterhalten kann, isoliert aus dem Ein-
kommen- oder Kçrperschaftsteuergesetz keine An-
haltspunkte ableiten lassen.

Eindeutig ist indes, dass es insbesondere im Rahmen
der beschr�nkten Steuerpflicht nicht denkbar ist, dass
eine ausl�ndische Personengesellschaft eine inl�ndi-
sche Betriebsst�tte unterh�lt, ohne nicht gleichzeitig
ihren Gesellschaftern gewerbliche Eink�nfte zu ver-
mitteln. Hingegen ist es sehr wohl denkbar, dass eine
ausl�ndische Personengesellschaft gewerbliche Ein-
k�nfte erzielt, ohne zugleich eine inl�ndische Betriebs-
st�tte zu unterhalten (vgl. § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG). Ob
aber eine vermçgensverwaltende Unternehmung eine
Betriebsst�tte i.S.d. § 12 AO unterhalten kann, ergibt
sich aber weder aus dem Einkommen- noch aus dem
Kçrperschaftsteuergesetz, sondern bestimmt sich allein
nach den o.g. Grunds�tzen i.S.d. § 12 AO.

b) Begriffsbestimmung von der Funktion her

Im Gewerbesteuergesetz muss zun�chst die besondere
Funktion der Betriebsst�tte gesehen werden, die so-
wohl die persçnliche als auch die sachliche Steuer-
pflicht an den inl�ndischen stehenden Gewerbebetrieb
ankn�pft. Vor diesem Hintergrund ist es unstreitig,
dass die vermçgensverwaltende Personengesellschaft
mangels eines Gewerbebetriebs i.S.d. § 15 Abs. 2 EStG
nicht der Gewerbesteuer unterliegen kann. Jedoch un-
terliegt eine inl�ndische, i.S.d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG
gewerblich gepr�gte Personengesellschaft, die ihrer
Natur nach origin�r vermçgensverwaltend t�tig ist,
ebenfalls unstreitig der Gewerbesteuer. Allerdings
kann sich diese Steuerpflicht nur daraus ergeben, dass
die inl�ndische Personengesellschaft �ber eine Ge-
sch�ftsleitungsbetriebsst�tte i.S.d. § 12 Satz 2 Nr. 2 AO
verf�gt. Insofern ergibt sich aus dem Zusammenhang
von § 2 Abs. 1 Satz 2 und 3 GewStG mit § 12 AO, dass

32 BMF v. 4.9.2009, BStBl. I 2009, 1005 ff.
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eine vermçgensverwaltende Unternehmung eine Be-
triebsst�tte unterhalten kann.

Beispiel: Eine inl�ndische Personengesellschaft, die
die Kriterien des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG erf�llt, vermie-
tet diverse Wohnh�user und legt hieraus erhaltene li-
quide Mittel verzinslich an. In der Hamburger Innen-
stadt wird ein B�ro mit 2 Mitarbeitern unterhalten, in
dem sich zugleich der Sitz und der Ort der Gesch�fts-
leitung befinden. Nach ganz h.M. unterliegt die Ge-
sellschaft der Gewerbesteuer, vgl. auch H. 2.1 (2)
GewStR. Hierzu ist Folgendes zu bemerken: Im Bei-
spielsfall kann sich die Steuerpflicht m.E. nur daraus
ergeben, dass die Personengesellschaft trotz ihrer an
sich vermçgensverwaltenden T�tigkeit eine Betriebs-
st�tte i.S.d. § 12 Satz 2 Nr. 2 AO unterh�lt. Nach § 2
Abs. 1 Satz 2 GewStG ist unter einem Gewerbebetrieb
ein gewerbliches Unternehmen i.S.d. EStG zu verste-
hen (welches wegen § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG unstreitig
gegeben ist), und der Gewerbebetrieb wird im Inland
betrieben, wenn f�r ihn im Inland eine Betriebsst�tte
unterhalten wird, § 2 Abs. 1 Satz 3 GewStG. Eine sol-
che Betriebsst�tte kann sich bei einer nur vermçgens-
verwaltenden T�tigkeit m.E. allein aus § 12 Abs. 1
Satz 2 AO ergeben, sofern man die Begriffe „Einrich-
tung“ oder „Anlage“ i.S.d. § 12 Satz 1 AO auf die Ge-
winneinkunftsarten anwenden mçchte.

Bemerkenswert ist, dass das Grundsatzurteil des BFH
zur Gewerbesteuerpflicht der gewerblich gepr�gten
Personengesellschaft zu der Frage der Art der Be-
triebsst�tte keinerlei Stellung bezieht.33 Erst aus dem
vorinstanzlichen Urteil34 ergibt sich, dass sich bei dem
Urteil zugrunde liegenden Vermietungsgesch�ft die
Gewerbesteuerpflicht letztlich aus § 12 Satz 1 AO er-
geben soll. In der Tz. 23 des Urteils heißt es: „Gemes-
sen an den vorstehenden Grunds�tzen hat die Kl�ge-
rin ihren Gewerbebetrieb durch die Vermietung der
R�umlichkeiten des Hauses X (d.h. Eintritt in die be-
stehenden Mietvertr�ge) in Gang gesetzt.“ Da im Ur-
teilsfall auf eine etwaige Gesch�ftsleitungsbetriebs-
st�tte nicht abgestellt wurde, spricht m.E. viel daf�r,
dass das Gericht von der Grundregel des § 12 Satz 1
AO ausgegangen war.35

Das FG Hamburg hat in seinem Urteil vom 10.2.200936

zwar die Voraussetzungen derGewerbesteuerpflicht im
Hinblick auf die T�tigkeitserfordernisse bei gewerblich
gepr�gten Personengesellschaften deutlich besser be-
schrieben, jedoch blieb auch hier die Frage nach der Art

der Betriebsst�tte offen. Soweit ersichtlich, hat sich ein-
zig das FG Hamburg in seinem Urteil vom 16.4.201037

dieser Frage angenommen (Tz. 259–262) und f�r einen
geschlossenen Immobilienfonds in der Rechtsform einer
gewerblich gepr�gten KG vorbildlich wie folgt sub-
sumiert: „Die Kl�gerin betrieb ihren Gewerbebetrieb
kraft Rechtsform in den Streitjahren auch im Inland (§ 2
Abs. 1 Satz 1 GewStG). Im Inland betrieben wird ein
Gewerbebetrieb, soweit f�r ihn im Inland oder auf ei-
nem – hier nicht einschl�gigen – in einem inl�ndischen
Schiffsregister eingetragenen Kauffahrteischiff eine
Betriebsst�tte unterhalten wird (§ 2 Abs. 1 Satz 3
GewStG). Dabei beantwortet sich die Frage, ob im In-
land eine Betriebsst�tte unterhalten wird, f�r die Ge-
werbesteuerpflicht allein nach § 12 AO. […] Betriebs-
st�tte ist gem. § 12 Satz 1 AO jede feste Gesch�ftsein-
richtung oder Anlage, die der T�tigkeit eines Unter-
nehmens dient. Die in § 12 Satz 2 AO beispielhaft
aufgef�hrten Anlagen und Einrichtungen begr�nden
in jedem Fall einen Betriebsst�tte. Dabei setzt die Defi-
nitionserweiterung des in Satz 1 enthaltenen Grundtat-
bestands nach § 12 Satz 2 AO nicht notwendigerweise
eine feste Gesch�ftseinrichtung oder Anlage voraus.
Dies gilt insbesondere f�r die als Betriebsst�tten anzu-
sehenden St�tten derGesch�ftsleitung i.S.d. § 12 Satz 2
Nr. 1 AO […]. Die Kl�gerin verf�gte in den Streitjahren
1996 und 1997 �ber eine St�tte der Gesch�ftsleitung
(§ 12 Satz 2Nr. 1AO) im Inland…“

c) Betriebsst�tte und Vermçgensverwaltung?

Aus demGesagten folgt m.E., dass eine vermçgensver-
waltende Personengesellschaft eine Betriebsst�tte
unterhalten kann. Denn die gewerblich gepr�gte Per-
sonengesellschaft ist ein Gewerbebetrieb i.S.d. Gew-
StG, weil sie einen Gewerbebetrieb i.S.d. EStG dar-
stellt. Die Frage nach der Betriebsst�tte ist unabh�ngig
hiervon zu beantworten, denn aus § 2 Abs. 1 Satz 3
GewStG folgt nicht zwingend, dass eine Betriebsst�tte
stets gewerbliche Eink�nfte voraussetzt. Vielmehr folgt
aus den §§ 12 Satz 2 Nr. 2 AO, 2 Abs. 1 S�tze 2 und 3
GewStG, dass eine vermçgensverwaltende Personen-
gesellschaft am Ort ihrer Gesch�ftsleitung eine Be-
triebsst�tte i.S.d. § 12 Satz 2 Nr. 2 AO unterh�lt. Gewer-
besteuerpflichtig indes wird sie nur dann, wenn sie
eine gewerbliche Pr�gung i.S.d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG
erf�hrt.

F�r die Beantwortung der Frage, ob eine vermçgens-
verwaltende Personengesellschaft eine Betriebsst�tte

33 BFH v. 20.11.2003 – IV R 5/02, BStBl. II 2004, 464 ff.
34 FG Hessen v. 8.11.2001, – 8 K 2822/00, EFG 2002, 767 ff.
35 Allein das Abstellen auf eine „werbende T�tigkeit“ indes

geht m.E. fehl. Das FG Hessen h�tte, ggf. nach Aufforde-
rung durch den BFH, aufkl�renm�ssen, woraus genau sich
die Betriebsst�tteneigenschaft ergibt. Eine „werbende T�-
tigkeit“ kann auch außerhalb einer Betriebsst�tte erbracht
werden. Zudem kn�pft das Gesetz wegen § 2 Abs. 1 Satz 3
GewStG hinsichtlich des Inlandsbezugs allein an das Vor-
liegen einer Betriebsst�tte an, w�hrend die „werbende T�-
tigkeit“ nur bez�glich der Frage relevant wird, ob �ber-
haupt ein Gewerbebetrieb i.S.d. § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG
vorliegt. Diese Zusammenh�nge werden erstaunlicherwei-
seweder vomFGHessen noch vomBFHn�her analysiert.

36 Az. – 2 K 124/07, EFG 2009, 950 ff.: „Bei der gewerblich
gepr�gten Personengesellschaft ist vielmehr auf den Be-
ginn der werbenden T�tigkeit abzustellen, die – wie bei

anderen Unternehmen auch – von bloßen Vorbereitungs-
handlungen abzugrenzen ist. Was als werbende T�tigkeit
anzusehen ist, richtet sich nach dem von der Gesellschaft
verfolgten Gegenstand ihrer T�tigkeit. Dabei kann auch
auf den im Gesellschaftsvertrag beschriebenen Gegen-
stand des Unternehmens zur�ckgegriffen werden. Aller-
dings handelt es sich lediglich um ein Indiz; letztlich maß-
geblich ist die tats�chlich ausge�bte T�tigkeit.“ Vgl.
hierzu ebenso das BFH v. 20.11.2003 – IV R 5/02, BStBl. II
2004, 464 ff.

37 Az. – 5 K 114/08, EFG 2011, 539 ff.; vgl. auch nachgehend
das BFH v. 23.2.2011 – I R 52/10, BFH/NV 2011, 1354 ff.,
das indes zu der Betriebsst�ttenproblematik keine Stel-
lung mehr bezieht. Hieraus darf man wohl folgern, dass
der BFH die Ausf�hrungen des FG Hamburg zum Vorlie-
gen einer Betriebsst�tte gem. § 12 Satz 2 Nr. 2 AO teilt.
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unterhalten kann, lassen sich ferner isoliert weder aus
dem Umwandlungssteuergesetz noch aus § 1 AStG
Anhaltspunkte ableiten. In beiden F�llen gilt die Defi-
nition des § 12 AO, so dass auf das oben Gesagte Be-
zug genommen werden kann. Zwar lassen sich aus
der Gesetzesbegr�ndung zum Amtshilferichtlinie-Um-
setzungsgesetz Anhaltspunkte f�r eine Bejahung der
Frage herauslesen, jedoch sind die Aussagen in der
Gesetzesbegr�ndung so widerspr�chlich, dass sie als
belastbare Referenz nicht tauglich sind.

Hingegen lassen sowohl das UStG als auch die §§ 7 ff.
AStG erkennen, dass vermçgensverwaltende Per-
sonengesellschaften imGrundsatz �ber Betriebsst�tten
verf�gen kçnnen. Zwar ist dies im UStG dem weiten
Unternehmerbegriff geschuldet, der erheblich �ber
den Gewerbebetrieb i.S.d. § 15 Abs. 2 EStG hinaus-
geht. Ob das Unternehmen i.S.d. UStG hingegen mit
dem Unternehmen i.S.d. § 12 AO �bereinstimmt, bleibt
im Schrifttum weitgehend unerçrtert und l�sst sich
auch aus der Gesetzessystematik nicht abschließend
beurteilen. Eine solche �bereinstimmung ließe sich je-
doch m.E. mit guten Gr�nden vertreten, weil eine Ein-
schr�nkung des Unternehmensbegriffs auf die Ge-
winneinkunftsarten in beiden F�llen nicht aus dem
Gesetz hervorgeht. F�r die AO gilt dies unmittelbar,
weil von § 12 AO s�mtliche Einkunftsarten i.S.d. § 2
Abs. 1 EStG in Bezug genommen werden, sofern sich
dies nicht denklogisch ausschließt (beispielsweise kçn-
nen Kapitalgesellschaften keine Arbeitnehmer sein).
F�r das UStG gilt dies jedenfalls mittelbar, weil die T�-
tigkeiten, die nach dem EStG zu �berschusseink�nften
f�hren w�rden, nicht von der unternehmerischen T�-
tigkeit i.S.d. UStG ausgeschlossen sind.

Hinsichtlich der Hinzurechnungsbesteuerung schließ-
lich ist zu konstatieren, dass die Einkunftsarten des
EStG irrelevant sind und dass die F�lle, in denen ver-
mçgensverwaltende T�tigkeiten der Hinzurechnung
unterliegen, mutmaßlich allenfalls theoretisch denkbar
sind. Die (im Rahmen des § 20 Abs. 2 AStG vorgelager-
te) Frage der der Betriebsst�ttenbegr�ndung ver-
mçgensverwaltender Personengesellschaften beant-
wortet sich daher allein nach den Kriterien des § 12AO.

Es ergibt sich daher folgendes Bild: Bis auf wenige
sachlich begr�ndete Ausnahmen richtet sich der Be-
triebsst�ttenbegriff f�r die Einzelsteuergesetze nach
§ 12 AO. Hier ist m.E. richtigerweise festzuhalten, dass
eine Verengung des Betriebsst�ttenbegriffs auf die Ge-
winneinkunftsarten de lege lata im Gesetz keine St�tze
findet. Dies belegt auch die Entstehungsgeschichte der
Norm. Im Grundsatz kann im Rahmen s�mtlicher Ein-
kunftsarten i.S.d. § 2 Abs. 1 EStG eine Betriebsst�tte
begr�ndet werden. Eine Ausnahme bilden lediglich
Eink�nfte nach § 19 EStG.

Dieser Befund wird gest�tzt durch viele kleine Mosaik-
steine anhand der Auslegung des Wortlauts und der
Systematik der Einzelsteuergesetze, ohne dass einzel-
ne dieser Begr�ndungsans�tze f�r sich genommen aus-
reichen w�rden. Die oftmals (ohne weitere Begr�n-
dung) aufgestellte Behauptung, eine Betriebsst�tte sei
ohne Eink�nfte aus Gewerbebetrieb nicht denkbar,
l�sst sich stringent anhand des geschriebenen deut-
schen Steuerrechts nicht belegen. Umgekehrt denkbar
sind hingegen Eink�nfte aus Gewerbebetrieb, ohne
dass zugleich eine Betriebsst�tte vorliegen m�sste, die

§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstaben b-g EStG f�r den In-
bound-Fall belegt. Insofern ist auf die eingangs gestell-
te Frage zu antworten, dass eine vermçgensverwalten-
de Personengesellschaft (f�r ertragsteuerliche Zwecke)
eine Betriebsst�tte unterhalten kann.

Gleichwohl ist zu konzedieren, dass dieser Befund bei
einem reinen Inlandssachverhalt kaum jemals steuer-
liche Auswirkungen haben wird. Abgrenzungsfragen
in Bezug auf die Steuerhoheit stellen sich hier nicht,
und f�r die Gewerbesteuer reicht eine Betriebsst�tte
allein nicht aus (§ 2 Abs. 1 Satz 3 GewStG), weil der
Gewerbebetrieb i.S.d. EStG hinzukommen muss (§ 2
Abs. 1 Satz 2 GewStG). Relevant werden kçnnte diese
Feststellung indes bei internationalen Sachverhalten.
Ob das hier gefundene Ergebnis eine �nderung der
herkçmmlichen Besteuerungspraxis bei internationa-
len vermçgensverwaltenden Personengesellschaften
herbeizuf�hren vermag oder gar hierzu nçtigt, wird
daher im Folgenden zu untersuchen sein.

III. Versuch einer Neuorientierung

1. Standortbestimmung

Finanzverwaltung und Rechtsprechung sowie der weit
�berwiegende Teil der Literatur gehen, wie oben dar-
gelegt, gegenw�rtig davon aus, dass vermçgensver-
waltende Unternehmungen ihren Gesellschaftern kei-
ne Unternehmensgewinne i.S.d. Art. 7 OECD-MA ver-
mitteln und dass insbesondere vermçgensverwaltende
Personengesellschaften auch keine abkommensrecht-
liche Betriebsst�tte unterhalten kçnnen. Nachstehend
soll zun�chst im Ansatz der Versuch unternommen
werden, diese h.M. kritisch zu hinterfragen. Sie gr�n-
det sich n�mlich m.E. auf einem durch bestimmte, als
selbstverst�ndlich betrachtete Grundannahmen ge-
pr�gten Verst�ndnis von Abkommenstext und Ab-
kommenssystematik im OECD-MA und dem Neben-
einander von erstens abkommensrechtlich autonomen
Begrifflichkeiten, zweitens den Vorschriften der Art. 3
Abs. 2 und Art. 7 Abs. 4 OECD-MA sowie drittens den
Wertungen des nationalen deutschen Steuerrechts,
die in das Abkommensrecht hineingelesen werden.

2. Thesen

Dies vorausgeschickt, sollen nachstehend Begr�n-
dungsans�tze f�r die folgenden Thesen gefunden wer-
den:

(a) Der Begriff „Unternehmen“, wie er insbesondere
in den Art. 5 und 7 OECD-MAVerwendung findet,
ist nicht mit dem Gewerbebetrieb i.S.d. EStG, son-
dern mit dem Begriff „Unternehmen“ i.S.d. EStG
gleichzusetzen. Ein solchermaßen bestimmter Un-
ternehmensbegriff des EStG ist als eigenst�ndiger
einkommensteuerlicher Terminus technicus anzu-
erkennen.

(b) Vermçgensverwaltende Unternehmungen, ins-
besondere Personengesellschaften, kçnnen sol-
chermaßen verstandene Unternehmensgewinne im
Abkommenssinne erzielen und auch abkommens-
rechtliche Betriebsst�tten unterhalten.

(c) Abkommensrechtlich bedarf es einer Abgrenzung
zwischen den vermçgensverwaltenden T�tigkei-
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ten, die zur Anwendung der Einkunftsartikel der
Art. 6. 10–12, 13 und 21 OECD-MA f�hren, und je-
nen T�tigkeiten, die zur Anwendung der Art. 5
und 7 OECD-MA f�hren. Diese Abgrenzung darf
nicht unbesehen anhand der zu § 15 Abs. 2 EStG
entwickelten Kriterien erfolgen, sondern muss „aus
dem Geist des Abkommens“ selbst heraus gesche-
hen.

3. Begr�ndungsans�tze

a) Wortlaut des OECD-MA („Gesch�ftst�tigkeit“)

Wir beginnen mit einem unbefangenen, d.h. einem
von den Wertungen des nationalen deutschen Steuer-
rechts losgelçsten Lesen der einschl�gigen Passagen
des OECD-MA. Der in Art. 5 Abs. 1 OECD-MA sowie
Art. 7 Abs. 1 OECD-MA verwendete Ausdruck „Un-
ternehmen“ („business“ in der englischen Fassung) ist
in Art. 3 Abs. 1 Buchstabe c OECD-MA definiert und
versteht darunter schlicht die Aus�bung einer Ge-
sch�ftst�tigkeit. Die Vorschrift ist im Zusammenhang
mit Art. 3 Abs. 1 Buchstabe h OECD-MA zu lesen, wo-
nach der Ausdruck „Gesch�ftst�tigkeit“ auch die Aus-
�bung einer freiberuflichen oder sonstigen selbst�ndi-
gen T�tigkeit einbezieht.

M.E. ergibt auch hier die Wortlautauslegung, dass bei-
spielsweise die selbst�ndige T�tigkeit eines Kapital-
anlegers oder das „Vermietungsunternehmen“ als Un-
ternehmen i.S.d. OECD-MA zu verstehen sein muss,
wenn denn die Kapitalanlage bzw. die Vermietung
„unternehmerisch“ erfolgt und einen gesch�ftlichen
Charakter hat.38 Dies gilt ausdr�cklich unabh�ngig
von der Frage, ob die Kapitalanlage oder Vermietung
nach den Kategorien des nationalen deutschen Steuer-
rechts als Eink�nfte aus Gewerbebetrieb (§ 20 Abs. 8,
§ 21 Abs. 3 EStG) anzusehen ist. Zutreffend besagt die
Tz. 4 des OECD-MA zu Art. 3 OECD-MA, dass als Ge-
sch�ftst�tigkeit jedenfalls freiberufliche Dienstleistun-
gen und „andere selbst�ndige T�tigkeiten �hnlicher
Art“ zu verstehen sind, und zwar unabh�ngig von der
Bedeutung, die der Ausdruck „Gesch�ftst�tigkeit“
nach innerstaatlichem Recht hat. Die Beurteilung, ob
eine T�tigkeit eine unternehmerische T�tigkeit i.S.d.
Abkommens ist, vollzieht sich daher nur dann nach
dem innerstaatlichen Recht der Vertragsstaaten (Art. 3
Abs. 2 OECD-MA), wenn es sich nicht um eine in Art. 3
Abs. 1 Buchstabe h OECD-MA genannte T�tigkeit
handelt.39

Allerdings ist zu bedenken, dass Art. 3 Abs. 1 Buchsta-
be h OECD-MA erst im Jahr 2000 und damit zu der Zeit
in das OECD-MA Eingang gefunden hat, in der die Be-

stimmung des Art. 14 OECD-MA aus dem Abkom-
menstext gestrichen wurde.40 Die Tz. 10 des OECD-
MA zu Art. 3 OECD-MA erl�utert daher, dass mit Art. 3
Abs. 1 Buchstabe h OECD-MA lediglich die zuvor von
Art. 14 OECD-MA erfassten T�tigkeiten angesprochen
worden seien, und zu jenen T�tigkeiten gehçrte eine
Kapitalanlage- oder Vermietungst�tigkeit unstreitig
nicht.41 Vor diesemHintergrundmagman in der Tat die
T�tigkeiten i.S.d. Art. 3 Abs. 1 Buchstabe h OECD-MA
allein als T�tigkeiten verstehen, die im nationalen
Recht unter § 18 EStG fallen w�rden, auch wenn diese
Auslegung nicht g�nzlich unangreifbar ist.

b) Maßgeblichkeit des Gewerbebetriebs fraglich

Die Kernfrage jedoch geht dahin, ob es zwingend ist,
aufgrund der Vorschrift des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA
und mithin der Maßgeblichkeit nationalen Rechts bei
der Auslegung des abkommensrechtlichen Unterneh-
mensbegriffs stets den Gewerbebetrieb i.S.d. § 15
Abs. 2 EStGbzw. allein die freiberufliche T�tigkeit i.S.d.
§ 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG mit dem Unternehmen i.S.d.
Art. 3 Abs. 1 Buchstabe c OECD-MA gleichzusetzen.
An dieser Stelle der Pr�fung wird von den meisten Au-
toren unbesehen auf die bereits genannten §§ 15, 18
EStG rekurriert. An stichhaltigen Begr�ndungen fehlt
esmeist.

aa) Schrifttum

So h�tte es doch nahe gelegen, unter dem abkommens-
rechtlichen Unternehmensbegriff zun�chst und prim�r
den nationalen Unternehmensbegriff zu verstehen.
Hier hat die vorliegende Untersuchung gezeigt, dass
„Unternehmen“ i.S.d. AO und i.S.d. EStG s�mtliche
Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 EStG verwirklichen kçn-
nen (dazu oben Rz. 32). Stattdessen stellt etwa Wasser-
meyer42 schlicht auf § 15 Abs. 2 bzw. § 18 EStG ab und
behauptet, das deutsche Steuerrecht kenne nur den
Begriff der „T�tigkeit“, der aber im �brigen mit „Ge-
sch�ftst�tigkeit“ gleichzusetzen sei. Dies ist in mehrer-
lei Hinsicht zweifelhaft. Erstens wird etwa in § 15 EStG
der Ausdruck „Bet�tigung“ verwendet, w�hrend auf
„T�tigkeit“ in der Hauptsache in § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG
zur�ckgegriffen wird. Zweitens ist die Gesch�ftst�tig-
keit nach dem oben Gesagten im Abkommensrecht der
Oberbegriff f�r eine unternehmerische T�tigkeit i.S.d.
Art. 7 OECD-MA und eine sonstige selbst�ndige T�-
tigkeit i.S.d. aufgehobenen Art. 14 OECD-MA. Und
drittens vertrittWassermeyer die These, dass eine Kapi-
talgesellschaft, die ein Geb�ude vermiete, abkom-
mensrechtlich keine Unternehmensgewinne, sondern
Eink�nfte aus unbeweglichem Vermçgen i.S.d. Art. 6

38 A.A. Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, Art. 3 OECD-
MA Rz. 23, der aus einem Umkehrschluss aus dem Begriff
„Unternehmen“ folgern mçchte, dass vermçgensverwal-
tende T�tigkeiten per se hiervon ausgeschlossen seien. Ei-
ne Begr�ndung bleibt Wassermeyer indes schuldig. M.E.
transportiert er unbesehen Wertungen des nationalen
deutschen Steuerrechts in das Abkommen hinein. Ebenso
ohne Begr�ndung unbesehen �bernommen Strunk/Ka-
minski in Strunk/Kaminski/Kçhler, Art. 3 OECD-MA
Rz. 21.

39 Siehe Tz. 10 des OECD-MA zu Art. 3 OECD-MA; a.A. of-
fenbar Wassermeyer in Wassermeyer DBA, Art. 3 OECD-
MARz. 23, der stets einenVorrang desArt. 3 Abs. 2OECD-

MAannehmenmçchte.
40 Seitdem wird insbesondere in einer dem Art. 7 OECD-MA

vergleichbaren Vorschrift in den deutschen DBA nicht
mehr auf Gewinne „gewerblicher Unternehmen“, sondern
auf Unternehmensgewinne abgestellt. Dies w�re daher
mit der Einstellung von Art. 3 Abs. 1 Buchstabe h OECD-
MA in das Abkommen konsistent.

41 Vgl. Wassermeyer in Wassermeyer DBA, Art. 14 OECD-
MA Rz. 35 ff. zur Abgrenzung gegen�ber vermçgensver-
waltenden T�tigkeiten.

42 Wassermeyer in Wassermeyer DBA, Art. 3 OECD-MA
Rz. 23; deutlicher noch ders. bei Art. 7 OECD-MARz. 16a.
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OECD-MA erziele.43 Wenn dies zutreffend sein soll
und damit die innerstaatliche Anordnung des § 8 Abs. 2
KStG insoweit ohne Bedeutung ist, so ist doch fraglich,
warum nicht auch der umgekehrte Fall denkbar ist,
n�mlich beispielsweise eine Vermietungst�tigkeit ei-
ner vermçgensverwaltenden Personengesellschaft, die
aufgrund ihres Charakters abkommensrechtlich als
„gesch�ftlich“ und damit als Gesch�ftst�tigkeit ein-
zuordnen ist, ohne dass zugleich die Grenze zum Ge-
werbebetrieb i.S.d. § 15 Abs. 2 EStG bereits �berschrit-
tenw�re.

Die im Schrifttum zum abkommensrechtlichen Unter-
nehmensbegriff vertretenen, hier beispielhaft an der
Kommentierung von Wassermeyer wiedergegebenen
Meinungen sind fast ohne Ausnahme erkennbar von
der Vorpr�gung durch das nationale Steuerrecht und
den dadurch vorgegebenen Kategorien geleitet, d.h.
Vermçgensverwaltung vs. Gewerbebetrieb.44 Insofern
stellt Wassermeyer dann auch folgerichtig die Frage,
wann – aus abkommensrechtlicher Perspektive – die
Vermçgensverwaltung zum Unternehmen wird.45

bb) Rechtsprechung

In der Rechtsprechung des BFH, vor allem aber der FG,
stellen sich vergleichbare Unsch�rfen ein, wenn es um
die Auslegung der Gesch�ftst�tigkeit geht. Geht man
dem auf den Grund, so ergibt sich das folgende Bild: In
einemder j�ngstenUrteile des BFH zur Unternehmens-
eigenschaft der gewerblich gepr�gten Personengesell-
schaft stellt das Gericht fest46: „Wie der BFH im Urteil
in BFHE 229, 252 mit �berzeugender Begr�ndung aus-
gef�hrt hat, setzt das Vorliegen von ‚Gewinnen eines
Unternehmens	 im abkommensrechtlichen Sinn […]
bzw. von ‚gewerblichen Gewinnen eines Unterneh-
mens’ […] eine ihrer Art nach ‚unternehmerische	 T�-
tigkeit voraus. […] Es mçge zwar der Anweisung in
Art. 3 Abs. 2 DBA-USA 1989 a.F. (entspricht imWesent-
lichen Art. 3 Abs. 2 DBA-Schweiz) entsprechen, f�r
Zwecke der deutschen Besteuerung an die Definition
der ‚Eink�nfte aus Gewerbebetrieb	 in § 15Abs. 2 EStG
anzukn�pfen. Der abkommensrechtliche Begriff ‚ge-
werbliche Gewinne eines Unternehmens’ umfasse aber
nicht Eink�nfte aus einer inhaltlich zum Bereich der
Vermçgensverwaltung gehçrenden und im innerstaat-
lichen Recht nur imWege einer Fiktion gem. § 15Abs. 3
Nr. 2 EStG demBereich derGewerblichkeit zugewiese-
nen T�tigkeit.“

In dem in Bezug genommenen Urteil BFHE 229, 25247

findet sich hierzu zwar keine Erg�nzung, wohl aber
vorgehend im Urteil des FG Kçln48: „Nach Art. 3
Abs. 1 lit. f. DBA CH kommt es f�r die Annahme eines

Unternehmens entscheidend auf die tats�chliche Bet�-
tigung der Personengesellschaft an. Dies folgt bereits
aus dem Wortlaut der Vorschrift, die einen Betrieb ei-
nes Unternehmens und damit eine aktive T�tigkeit am
Markt voraussetzt. Die reine Verwaltung eigenen Ver-
mçgens einer Personengesellschaft – wie die der KG –
stellt jedoch auch nach deutschem Verst�ndnis keinen
Gesch�ftsbetrieb dar […]. Es fehlt insoweit an dem
Merkmal der Teilnahme am allgemeinen wirtschaftli-
chen Verkehr i.S.d. § 15 Abs. 2 EStG.“ Hierzu ist Fol-
gendes zu bemerken: Von der Voraussetzung des „Be-
triebs“ eines Unternehmens ist im Abkommenstext
keine Rede. Ferner fehlt eine Begr�ndung daf�r, dass
es �berhaupt auf das „deutsche Verst�ndnis“ eines
Gesch�ftsbetriebs (wiederum ein neues Wort, das sich
im Abkommen nicht wiederfindet) ankommen soll.
Und schließlich nimmt doch ein Steuerpflichtiger, der
Grundvermçgen vermietet, ohne jedoch die Grenze
zum Gewerbebetrieb deutscher Pr�gung zu �ber-
schreiten, durchaus am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr teil. In die m.E. richtige Richtung weist daher
das in Rz. 196 genannte BFH, Urt. v. 4.5.2011, das –
wenn auch nur in Ans�tzen – von einem autonomen
Begriffsverst�ndnis des Tatbestandsmerkmals „Unter-
nehmen“ ausgeht.

Andere Gerichtsentscheidungen verzichten ganz auf
eine Begr�ndung und f�hren kurz und knapp aus:
„Bei dem von der X-LP erzielten und der Kl�gerin zu-
zurechnenden Ver�ußerungserlçs handelt es sich
nicht um einen gewerblichen Gewinn i.S.d. Art. III
Abs. 1 DBA GB, sondern um eine Frucht privater Ver-
mçgensverwaltung. Ob eine gewerbliche T�tigkeit
vorliegt, ist gem. Art. II Abs. 3 DBA GB nach dem
Recht des Anwenderstaats zu entscheiden. Die X-LP
�bt keine origin�r gewerbliche T�tigkeit aus, weil der
festzustellende Gewinn aus dem An- und Verkauf le-
diglich einer Immobilie resultiert. Es fehlt am Merkmal
der Nachhaltigkeit i.S.d. § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG.“49

Etwas sp�ter in dem Urteil folgt dann immerhin ein
Verweis auf dem Begriff der Gesch�ftst�tigkeit, jedoch
ohne Subsumtion und ohne Begr�ndung, warum da-
bei allein auf den Gewerbebetrieb abzustellen sei:
„Die bloße Vermçgensverwaltung ist auch dann keine
Gesch�ftst�tigkeit, wenn sie von einer gewerblich ge-
pr�gten Personengesellschaft ausge�bt wird. Aus
deutscher Sicht ist Unternehmen nur das, was § 15
Abs. 2 EStG als Gewerbebetrieb definiert.“

c) Grundannahmen der herrschenden Meinung

Weitere Entscheidungen ließen sich anf�gen. Die
Rechtsprechung des BFH und die h.M. sind, das ist zu

43 Ein solches Verst�ndnis findet auch in der Praxis, interna-
tional betrachtet, keine Mehrheit. Wenn andere Staaten
Kapitalgesellschaften als Steuerpflichtige zu beurteilen ha-
ben, die z.B. Zinseink�nfte durch Darlehensvergaben er-
zielen, so findet nahezu ausschließlich und ohne weitere
Erçrterung des Unternehmensbegriffs der Art. 7 des jewei-
ligenDBAAnwendung. F�r die vonWassermeyer beispiel-
haft genannten Eink�nfte aus unbeweglichem Vermçgen
ist im �brigen die Rechtsfolge wegen Art. 6 Abs. 4 OECD-
MA ohnehin dieselbe, d.h. im Falle des Nichtvorliegens
von Unternehmensgewinnen (hier setzt sich sonst das Be-
legenheitsprinzip gegen�ber dem Betriebsst�ttenprinzip
durch) gilt die Grundregel des Art. 6 Abs. 1 OECD-MA.

Das Beispiel ist daher ungl�cklich gew�hlt – bei den
Art. 10–12 OECD-MA ist die Relevanz hingegen erheb-
lich.

44 So auch Schaumburg, Internationales Steuerrecht,
Rz. 16.234 ff.

45 Wassermeyer in Wassermeyer DBA, Art. 3 OECD-MA
Rz. 23.

46 BFH v. 4.5.2011 – II R 51/09, BFH/NV 2011, 1637 ff.
47 BFH v. 28.4.2010 – I R 81/09, BFHE 229, 252 ff.
48 FG Kçln v. 13.8.2009 – 15 K 2900/05, EFG 2009, 1819 ff.
49 FG D�sseldorf v. 28.4.2009 – 17 K 1070/07 F, EFG 2009,

1395 ff.
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konzedieren, in sich konsistent, wenn man von zwei
Grundannahmen ausgeht. Diese Grundannahmen
sind offenbar so selbstverst�ndlich, dass sie in kaum
einer Entscheidung �berhaupt Erw�hnung finden. Die
erste Grundannahme lautet: Der Begriff des „Unter-
nehmens“ ist in den Abkommen nicht definiert (wes-
halb wegen Art. 3 Abs. 2 OECD-MA auf das nationale
Recht des Anwenderstaates zur�ckgegriffen werden
darf). Die zweite Grundannahme lautet: „Unterneh-
men“ im abkommensrechtlichen Sinne ist mit dem
„Gewerbebetrieb“ des EStG gleichzusetzen.

Nur vereinzelt finden sich (untergerichtliche) Entschei-
dungen, die in Richtung der hier vertretenen Neuorien-
tierung gehen. So heißt es im Beschluss des FG Berlin-
Brandenburg vom 2.9.201050 zur Beteiligung von Steu-
erinl�ndern an einer ungarischen Personengesellschaft:
„Das DBA-Ungarn enth�lt – anders als das OECD-MA
(vgl. Art. 3 Abs. 1 Buchst. c: ‚Aus�bung einerGesch�fts-
t�tigkeit	) – keine Definition des Begriffs ‚Unterneh-
men	.Wird einUnternehmen –wie im vorliegenden Fall
gegeben – von einer Personengesellschaft betrieben, so
wird es aus deutscher Sicht nach der einen Auffassung
abkommensrechtlich – da die Personengesellschaft
selbst wegen des sog. Transparenzprinzips grunds�tz-
lich keinen Abkommensschutz genießt, sondern nur die
einzelnen hinter ihr stehendenGesellschafter […].Wen-
det man vorliegend mangels Spezialregelung im DBA-
Ungarn den Unternehmensbegriff des Art. 3 Abs. 1
Buchst. d an, so haben der Kl�ger und der Beigeladene
mittels ihrer Gesellschafterstellung innerhalb der X in
Ungarn anteilig ein ‚Unternehmen	 im abkommens-
rechtlichen Sinne betrieben, denn die Vermietung von
beweglichen Wirtschaftsg�tern an ein Produktions-
unternehmen mit Gewinnerzielungsabsicht stellt die
‚Aus�bung einerGesch�ftst�tigkeit	 dar.“51

Ob indes die vorgenanntenGrundannahmen ohnewei-
teres Geltung beanspruchen d�rfen, darf f�glich be-
zweifelt werden. Der Unternehmensbegriff wird in
Art. 3 Abs. 1 Buchstaben c und h OECD-MA defi-

niert.52 F�r DBA, in denen die genannte Definition
nicht enthalten ist, wird diese Vorgabe jedenfalls als In-
terpretationshilfe verstanden werden d�rfen.53 Sodann
vermag die Gleichsetzung des inl�ndischen Gewerbe-
betriebsmit dem abkommensrechtlichenUnternehmen
allenfalls f�r die �lteren deutschen Abkommen �ber-
zeugen, in denen von „gewerblichen Gewinnen“, „Ge-
werbebetrieben“ und �hnlichem die Rede war.54 In
denjenigen DBA, die wie das OECD-MA den Begriff
des Unternehmens verwenden, liegt die Interpretation
dieses Ausdrucks als origin�rer Gewerbebetrieb des
EStG kaum nahe. Dass man jedoch auch bei einem ab-
kommensautonomen Verst�ndnis des Unternehmens-
begriffs nicht zwingend andere Eink�nfte als Unter-
nehmensgewinne einem „Unternehmen“ zuschreiben
muss, zeigt das Urteil des BFH vom 27.10.2011 (f�r ei-
nen land- und forstwissenschaftlichen Betrieb).55

d) Unternehmen vs. Vermçgensverwaltung

Zu Gebote steht vielmehr m.E. eine Interpretation i.S.d.
Unternehmensbegriffs nach dem deutschen Ertrag-
steuerrecht, der – wie oben dargelegt – erheblich �ber
den Gewerbebetrieb i.S.d. § 15 Abs. 2 EStG hinaus-
geht.56 Geht man einmal hiervon aus, so ist dennoch
die Anweisung des Art. 7 Abs. 4 OECD-MA zu beach-
ten, der unmissverst�ndlich von einer Nachrangigkeit
des Artikels �ber Unternehmensgewinne ausgeht. So
wie die h.M. eine Abgrenzung der Vermçgensverwal-
tung vom Gewerbebetrieb anhand der Kriterien des
§ 15 Abs. 2 OECD-MAvornimmt, verlangt Art. 7 Abs. 4
OECD-MA in der Tat eine abkommensrechtliche Ab-
grenzung zwischen den Unternehmensgewinnen und
den sonstigen „Einkunftsarten“ des Abkommens.

Nicht jede vermçgensverwaltende T�tigkeit hat daher
das Vorliegen von Unternehmensgewinnen zur Folge.
Eine Kapitalanlaget�tigkeit, die zu Eink�nften aus
Art. 10 oder 11 OECD-MA f�hrt, wird dann nach Maß-
gabe des Abkommens zu einer unternehmerischen
T�tigkeit i.S.d. Art. 7 OECD-MA, wenn sie als „Ge-

50 FG Berlin-Brandenburg v. 2.9.2010, – 9 K 2510/04 B, EFG
2011, 415 ff.

51 Aufgehoben durch BFH v. 25.5.2011 – I R 95/10, IStR 2011,
689, Rz. 15 ff.

52 A.A. Wassermeyer in Wassermeyer DBA, Art. 7 OECD-
MA Rz. 15 („keine weitergehende Teildefinition“) sowie
Lemaitre/L�demann in Wassermeyer/Richter/Schnittker,
Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht,
Rz. 7.26 („allgemeine Umschreibung ohne Definition“).
Auch darf bezweifelt werden, ob die vonWassermeyer ge-
troffene, jedoch unbewiesene Feststellung, in den OECD-
Mitgliedsstaaten bestehe keine Einigkeit �ber den Unter-
nehmensbegriff, tats�chlich wegen Art. 31 Abs. 1 W�RV
dazu f�hrt, dass Art. 3 Abs. 2 OECD-MA anwendbar ist.
Bei einem solchen Verst�ndnis jedenfalls r�ckt das Ziel
des Entscheidungseinklangs zwischen den Staaten in
noch weitere Ferne, als wenn man sich an der (sicherlich
l�ckenhaften) Definition des Art. 3 Abs. 1 Buchstaben c
und h OECD-MA orientiert. Etwaig verbleibende Un-
sch�rfen kçnnen zwar zu Qualifikationskonflikten und da-
mit zu Doppelbesteuerungen f�hren, jedoch ist dies
grunds�tzlich hinzunehmen und �ber die daf�r im OECD-
MA vorgesehenen Mechanismen zu lçsen (insbesondere
Art. 25 OECD-MA).

53 A.A. aber mçglicherweise das BFH v. 27.10.2011 – I R
26/11, BFHE 236, 6 ff. zum DBA-Spanien, in dem auf diese
Mçglichkeit der Auslegung nicht eingegangen wird.

54 BFH v. 17.12.1997 – I R 34/97, BStBl. II 1998, 296 ff. Das
DBA-USA1954/65 definierte abweichend von anderenAb-
kommen den Ausdruck „Unternehmen“ in Art. II Abs. 1
Buchstabe d und f als eine „gewerbliche Unternehmung“
und den Ausdruck „gewerbliche Gewinne“ in Art. III
Abs. 5 als Eink�nfte eines Unternehmens aus der aktiven
Aus�bung einer gewerblichen T�tigkeit, der jedoch nicht
die in Art. VII Abs. 1 und 2 DBA-USA 1954/65 genannten
Zinsen umfasste. Aufgrund der abkommensrechtlichen
Definition konnte nicht auf dieArt. 3 Abs. 2OECD-MAver-
gleichbareVorschrift zur�ckgegriffenwerden.

55 BFH v. 27.10.2011 – I R 26/11, BFHE 236, 6 ff.
56 Die Literatur setzt sich mit diesem Befund bislang kaum

auseinander. Vielmehr wird mit Zirkelschl�ssen argumen-
tiert, um das zu „beweisen“, was zuvor als Grundannah-
me aufgestellt worden ist, vgl. etwa Wassermeyer in Was-
sermeyer DBA, Art. 7 OECD-MA Rz. 16a: Zun�chst wird
vom Unternehmensbegriff Abstand genommen und auf
den Gewerbebetrieb als zul�ssiges Synonym rekurriert.
Sodann heißt es: „F�r den im dt. Steuerrecht verwendeten
Ausdruck ‚Gewerbebetrieb	 ist die Sinnverwandschaft
mit dem abkommensrechtlichen Ausdruck ‚Unternehmen	
ohne weiteres zu bejahen, weil § 15 Abs. 1 Satz 1 EStG
die Eink�nfte aus Gewerbebetrieb als Eink�nfte aus ge-
werblichen Unternehmen definiert“. Die Frage, ob es im
deutschen Steuerrecht nicht auch andere Unternehmen
als gewerbliche Unternehmen gibt, wird nicht diskutiert.
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sch�ftst�tigkeit“ verstanden werden kann. Freilich ist
zu konstatieren, dass hier eine „gewisse N�he“ zu den
Kriterien des § 15 Abs. 2 EStG besteht, jedoch muss
m.E. eine dem Grunde nach vermçgensverwaltende
T�tigkeit jedenfalls dann als Gesch�ftst�tigkeit ver-
standen werden, wenn sie den Mittelpunkt der steuer-
relevanten T�tigkeit des Steuerpflichtigen darstellt,
wenn sie „hauptberuflich“ erbracht wird oder wenn
durch sie nachhaltig und ins Gewicht fallende Ertr�ge
erwirtschaftet werden. Ausgehend vom Wortlaut ließe
sich eine solchermaßen verstandene T�tigkeit m.E.
durchaus als selbst�ndige T�tigkeit i.S.d. Abkommens
begreifen.

Die Kriterien des § 15 Abs. 2 EStG jedenfalls, ins-
besondere aber die anhand dieser Kriterien entwickel-
ten Rechtsinstitute (beispielsweise die 3-Objekt-Gren-
ze beim gewerblichen Grundst�ckshandel), sind m.E.
nicht geeignet, das Verh�ltnis zwischen dem Art. 7
OECD-MA und den vorrangigen Einkunftsartikeln in
geeigneter Weise darzutun. Sie mçgen im Grundsatz
sachgerecht sein, immerhin haben sie sich auch im na-
tionalen Recht als zwar teilweise willk�rliche, aber in
der Praxis recht einfach zu handhabende Kriterien be-
w�hrt. Im OECD-MA finden sie jedoch keine St�tze.
Die Tatsache, dass der Unternehmensbegriff im Ab-
kommen definiert ist, entfaltet m.E. insoweit eine
Sperrwirkung, als auf die nationalen Wertungen nicht
mehr ohne weiteres zur�ckgegriffen werden darf.
Vielmehr ist der Unternehmensbegriff aus dem Ab-
kommen selbst heraus zu entwickeln und auszulegen.

e) Zur Frage der Betriebsst�tte

Wie ebenfalls oben dargelegt, kann eine vermçgens-
verwaltende Personengesellschaft nach dem nationa-
len deutschen Steuerrecht eine Betriebsst�tte i.S.d. § 12
AO unterhalten. Geht man einmal hiervon aus und be-
denkt man ferner, dass die Kriterien jedenfalls f�r die
Gesch�ftsleitungsbetriebsst�tte im Abkommensrecht
nicht abweichend festgeschrieben sind, so kann eine
vermçgensverwaltende Personengesellschaft auch ab-
kommensrechtlich eine Betriebsst�tte unterhalten.

F�r die Beantwortung der Frage, ob abkommensrecht-
lich Unternehmensgewinne und das Vorliegen einer
Betriebsst�tte Hand in Hand gehen, ist zun�chst auf
Art. 5 Abs. 1 OECD-MA hinzuweisen. Der Satz liest
sich so, als ob ausschließlich Unternehmen abkom-
mensrechtliche Betriebsst�tten unterhalten kçnnen.
Insofern kçnnen vermçgensverwaltende Personenge-
sellschaften nur dann abkommensrechtliche Betriebs-
st�tten begr�nden, wenn man mit der hier vertretenen
Auffassung den Unternehmensbegriff nicht als ein-
kommensteuerlichen Gewerbebetrieb, sondern – all-
gemeiner – als einkommensteuerliches Unternehmen
versteht.

Fraglich ist ferner, ob im Anwendungsbereich der Be-
triebsst�ttenvorbehalte etwas anderes gilt, denn dort
wird der Nexus von Unternehmen und Betriebsst�tte
jedenfalls im Wortlaut der Bestimmung nicht offenbar.
Die Betriebsst�ttenvorbehalte sprechen nur vom Nut-
zungsberechtigten (Art. 10 Abs. 4, Art. 11 Abs. 4,

Art. 12 Abs. 3 OECD-MA) bzw. von dem „in einem
Vertragsstaat ans�ssigen Empf�nger“ (Art. 21 Abs. 2
OECD-MA), nicht aber von einem Unternehmen, das
die pr�sumtive Betriebsst�tte unterhalten soll. Insofern
geht die Kernfrage dahin, ob beispielsweise Art. 10
Abs. 4 Satz 2 OECD-MA (hier wird die Anwendung
des Art. 7 OECD-MA bestimmt) eine Rechtsfolgen-
oder Rechtsgrundverweisung darstellt. M.E. w�re nur
im Fall eines Verst�ndnisses als Rechtsgrundverwei-
sung die Frage zu pr�fen, ob es sich bei dem Nut-
zungsberechtigten um ein Unternehmen i.S.d. Art. 3
Abs. 1 Buchstabe c OECD-MA handelt. Bei einer In-
terpretation als Rechtsfolgenverweisung hingegen
w�rde sich der Betriebsst�ttenbegriff vom Unterneh-
mensbegriff losgelçst verstehen lassen.

Diese Streitfragewird in dermaßgebendenKommentar-
literatur indes nicht weiter erçrtert. Vielmehr wird ins-
gesamt f�r die Anwendung des Art. 10 Abs. 4 OECD-
MA ohne weitere Begr�ndung gefordert, dass es sich
bei den zugrunde liegenden Ertr�gen sowohl um Divi-
denden als auch um Unternehmensgewinne handeln
m�sse. Infolgedessen sei dieVorschrift auf lediglich ver-
mçgensverwaltende Gesellschaften nicht anwendbar,
weil die Eink�nfte dann ausschließlich als (beispiels-
weise) Dividenden zu verstehen seien. Ob der Betriebs-
st�ttenbegriff i.S.d. Betriebsst�ttenvorbehalte nicht ggf.
ein anderer sein kann als im Rahmen des Art. 7 OECD-
MA, bleibt unerçrtert (wohl verneinend – wenn auch in
anderemZusammenhang – hingegen der BFH57).

IV. Fazit

Die vorstehenden – hier nur skizzierten – �berlegun-
gen mçgen Anlass f�r eine k�nftige vertiefende Dis-
kussion �ber den abkommensrechtlichen Unterneh-
mensbegriff in Bezug auf vermçgensverwaltende
Personen-, aber auch Kapitalgesellschaften oder Ein-
zelunternehmungen sein.

Umdenmit denDBA angestrebten internationalen Ent-
scheidungseinklang sicherzustellen, erscheint es ange-
zeigt, denUnternehmensbegriff basierend auf der Defi-
nition des Art. 3 Abs. 1 Buchstaben c und h OECD-MA
nicht prim�r auf der Grundlage des nationalen Rechts,
sondern aus demAbkommen selbst heraus zu interpre-
tieren.58 Lehnt man dies ab und verbleibt es sonach bei
derMaßgabe des Art. 3 Abs. 2OECD-MA, ist jedenfalls
der einkommensteuerliche Unternehmensbegriff zu-
grunde zu legen, der nicht unbesehen mit dem Gewer-
bebetrieb i.S.d. § 15 EStG gleichgesetzt werden darf.

Wegen Art. 7 Abs. 4 OECD-MA ist es m.E. dennoch
vonnçten, eine Abgrenzung der Unternehmensgewin-
ne von denjenigen Eink�nften vorzunehmen, die ins-
besondere unter die Art. 10, 11 und 12 OECD-MA fal-
len. Warum diese Abgrenzung nach den im nationalen
deutschen Steuerrecht erdachten Kriterien zur Abgren-
zung der Eink�nfte aus Gewerbebetrieb von den �ber-
schusseinkunftsarten bzw. der Vermçgensverwaltung
vorzunehmen ist, erschließt sich jedenfalls nicht unmit-
telbar. Die Anweisung des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA gilt
f�r diese Abgrenzung ausdr�cklich nicht, denn es geht

57 BFH v. 27.10.2011 – I R 26/11, BFHE 236, 6 ff.
58 So i.E. auch BFH v. 27.10.2011 – I R 26/11, BFHE 236, 6 ff.

zum DBA-Spanien, wobei dort die Auslegung mangels ei-

ner dem Art. 3 Abs. 1 Buchstaben c und h OECD-MA ver-
gleichbaren Vorschrift naturgem�ß schwer f�llt.
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nicht um die Auslegung von „Ausdr�cken, die im Ab-
kommen nicht definiert werden“, sondern um eine
Wertungsfrage, die allein aus dem DBA heraus zu be-
antworten ist.

Zwar ist zuzugeben, dass die Abgrenzung etwa von
Art. 7 OECD-MA zu Art. 10 OECD-MA naturgem�ß
„schwammig“ bleibt, denn andere Auslegungshinwei-
se als die Bestimmung des Art. 3 Abs. 1 Buchstaben c
und h OECD-MA lassen sich im Abkommenstext
kaum finden. Wann also Ertr�ge aus ihrer Natur nach
origin�r vermçgensverwaltenden T�tigkeiten abkom-
mensrechtlich zu Unternehmensgewinnen werden,
bedarf in der Zukunft – insbesondere vor dem Hinter-
grund des j�ngeren Urteils des BFH vom 27.10.201159

– noch einer umfassenderen Untersuchung. Dies gilt
insbesondere, wenn hierbei anhand der Kriterien des
§ 15 Abs. 2 EStG die Grenze zum Gewerbebetrieb
nicht �berschritten wird.

Ferner bedarf noch die unterschiedliche Behandlung
von Personengesellschaften, die zwar ihrer Natur nach
vermçgensverwaltend sind, wegen § 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG jedoch ihren Gesellschaftern gewerbliche Ein-

k�nfte vermitteln, im Abkommensrecht und Gewerbe-
steuerrecht einer eingehenderen Untersuchung. Zwar
ist zu konzedieren, dass es sich um g�nzlich verschie-
dene Regelungsbereiche handelt, jedoch ist der Grund
f�r die Gewerbesteuerpflicht auch der gewerblich ge-
pr�gten Personengesellschaft und der Grund f�r die
Verweigerung der Anwendung von Art. 7 OECD-MA
auf die lediglich gewerblich gepr�gte Personenge-
sellschaft im Kern jeweils die Mçglichkeit eines Miss-
brauchs durch den Steuerpflichtigen. Eine innere
Rechtfertigung f�r diese Ungleichbehandlung l�sst
sich jedoch kaum ausmachen. Man mag die Gewer-
besteuerpflicht der gewerblich gepr�gten Personenge-
sellschaft mit dem Objektsteuercharakter der Gewer-
besteuer erkl�ren, letztlich f�hren jedoch fiskalische
Interessen zu einer Steuerpflicht, die auch der BFH
bejaht. Umgekehrt werden – auch seitens des BFH –
der gewerblich gepr�gten Personengesellschaft be-
stimmte Abkommensvorteile versagt, obwohl diese
eindeutig ein gewerbliches Unternehmen nach natio-
nalem Recht darstellt. Diesen Widerspruch gilt es noch
aufzukl�ren.

59 BFH v. 27.10.2011 – I R 26/11, BFHE 236, 6 ff.
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Betriebsst�ttenlose Unternehmensgewinne im DBA-Recht!

Erwiderung zu Kollruss, StuW 2017, 82 ff.

Dr. TOBIAS HAGEMANN, Frankfurt/O.*

I. DBA-Systematik: Keine Gleichstellung der beiden
Vertragsstaaten

DBA bezwecken neben der Vermeidung von Doppel-
besteuerung auch die gerechte Verteilung der Besteue-
rungsrechte zwischen beiden Vertragsstaaten.1 Auf
diesen Zweck st�tzt sich auch Kollruss.2 Mit Schçnfeld/
H�ckwird hier angenommen, der gerechtenAufteilung
der Besteuerungsrechte im Abkommensrecht liege das
�quivalenzprinzip zugrunde.3 Wenngleich einem Be-
triebsst�ttenstaat nach diesem Prinzip das Besteue-
rungsrecht aufgrund der Integration des (festen) Unter-
nehmensteils und dessen Teilnahme am Wirtschafts-
leben in diesem Staat zugestanden wird,4 stellt der
Ans�ssigkeitsstaat dem Steuerpflichtigen weitere Leis-
tungen zur Verf�gung, die nach dem �quivalenzprin-
zip eine dortige Besteuerung auch dann rechtfertigen,
wenn die T�tigkeit in einem anderen Staat ausge�bt
wird.5 Demzufolge entspricht es der Systematik der
Verteilungsnormen, regelm�ßig nur das Besteuerungs-
recht im Quellenstaat – je nach Auspr�gung der
wirtschaftlichen Verbindung – einzuschr�nken, dabei
jedoch das Besteuerungsrecht im Ans�ssigkeitsstaat
unber�hrt zu lassen.6 Diese Systematik verbietet es,
Ans�ssigkeits- und Betriebsst�ttenstaat gleichzuset-
zen. Vielmehr f�hrt diese „Grundorientierung der Ab-
kommen“ zur „vorrangigen Besteuerung durch den
Wohnsitzstaat“; im Quellenstaat besteht dagegen eine
„nachrangige Besteuerung“7.

Wenn Kollruss dagegen das Prinzip der Betriebsst�tte
auch auf den Ans�ssigkeitsstaat anwendet, steht dies
im Widerspruch zur dargelegten Abkommenssystema-

tik und bedarf einer Begr�ndung. Der Wortlaut von
Art. 7 Abs. 1 OECD-MA spricht gegen diese Ansicht.8

Kollruss meint – im Einklang mit dem BFH –, f�r jede
unternehmerische T�tigkeit w�rden irgendwo die Ent-
scheidungen des Tagesgesch�fts getroffen und daher
liege gem. Art. 5 Abs. 2 Buchst. a OECD-MA stets eine
Betriebsst�tte am „Ort der Leitung“ vor. Diese Auffas-
sung ist bereits innerstaatlich,9 erst recht aber abkom-
mensrechtlich hçchst umstritten.10 Nach Kollruss soll
jedoch gem. Art. 5 Abs. 1 OECD-MA eine Gesch�fts-
t�tigkeit stets nur durch eine Betriebsst�tte ausge�bt
werden kçnnen. Richtig ist: Das Vorliegen von Unter-
nehmensgewinnen ist Voraussetzung f�r die Existenz
einer Betriebsst�tte. So wird in einer Betriebsst�tte „die
Gesch�ftst�tigkeit eines Unternehmens ganz oder teil-
weise ausge�bt“ (Art. 5 Abs. 1 OECD-MA). Die Be-
triebsst�tte als Voraussetzung f�r die Aus�bung einer
Gesch�ftst�tigkeit anzusehen w�re dann aber zirkel-
schl�ssig, weil das Vorliegen eines Unternehmens eine
Gesch�ftst�tigkeit bedingt (Art. 3 Abs. 1 Buchst. c
OECD-MA). Ein Unternehmen kann seine Gesch�fts-
t�tigkeit durchaus außerhalb einer Betriebsst�tte aus-
�ben.11 Dies ergibt sich bereits aus der terminologi-
schen Unterscheidung zwischen Gesch�ftst�tigkeit
(business), Gesch�ftseinrichtung (place of business)
und der Betriebsst�tte als fester Gesch�ftseinrichtung
(fixed place of business). Die Aus�bung einer T�tigkeit
f�hrt erst zu einer Betriebsst�tte, wenn sie sich verfes-
tigt hat,12 weshalb ohne eine solche Verfestigung die
Gesch�ftst�tigkeit außerhalb einer Betriebsst�tte aus-
ge�bt wird. Die Herleitung der „Systematik“ durch
Kollruss basiert daher auf einemFehlverst�ndnis.13

* Dr. Tobias Hagemann, LL.M., wissenschaftlicher Mitarbei-
ter am Lehrstuhl f�r Allgemeine Betriebswirtschaftslehre,
insb. Betriebswirtschaftliche Steuerlehre und Wirtschafts-
pr�fung an der Europa-Universit�t Viadrina in Frank-
furt/O.

1 S. z.B. Vogel/Prokisch, Generalbericht, CDFI Vol. 78a,
S. 19 (38); Schçnfeld/H�ck in Schçnfeld/Ditz, DBA, 2013,
Systematik DBA Rz. 11.

2 Kollruss, StuW 2017, 87 (in diesem Heft): Mçglichkeit be-
triebsst�ttenloser Unternehmensgewinne „verzerrt die
ausgewogene Aufteilung und Abgrenzung der Besteue-
rung zwischen den Vertragsstaaten“.

3 Schçnfeld/H�ck in Schçnfeld/Ditz (FN 1), Systematik
DBA, Rz. 11; zur Bedeutung des Nutzenprinzips f�r die in-
ternationale Verteilungsgerechtigkeit auch Hey in Tipke/
Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 3 Rz. 45.

4 S. z.B. Kobetsky, BIT 2006, 411; Schaumburg, Internatio-
nales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rz. 16.412.

5 Vgl. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 7. Aufl. 2015,
S. 291; weitere Nachweise bei Hagemann, StuW 2016,
172 (180) und dort in FN 125.

6 S. allg. M. Lang in Festgabe Wassermeyer, 2015, S. 187 ff.;
f�r Art. 7 OECD-MA s. Reimer in Reimer/Rust, Klaus Vo-
gel on Double Taxation Conventions, Bd. I, 4. Aufl. 2015,

Art. 7 OECD-MA Rz. 56.
7 Alle Zitate von Schaumburg (FN 4), Rz. 16.198 f.; s. auch

Kobetsky, International Taxation of Permanent Establish-
ments, 2011, S. 51: emphasis on residence jurisdiction; ein-
schr�nkend zwar Lehner in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl.
2015, Grundlagen des Abkommensrechts Rz. 94, der aller-
dings ebenfalls einr�umt, dass die Notwendigkeit einer
Betriebsst�tte – als Anwendungs-„Schwelle“ – dem An-
s�ssigkeitsstaat eine vorrangige Besteuerung zuweist.

8 Hagemann, StuW 2016, 172 (178 f.) m.w.N.
9 Mit guten Gegenargumenten Hruschka in Schçnfeld/Ditz

(FN 1), Art. 5 OECD-MA Rz. 78.
10 S. nur Art. 5 Tz. 12 OECD-MK 2014; Arnold in Vann et al.,

Global Tax Treaty Commentaries, 2016, Art. 7 OECD-MA
unter 2.2.1.1.1.; Rehfeld in Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA,
Stand: 25. Erg.-Lfg. 2015, Art. 5 OECD-MA Rz. 69 f.; Me-
retzki, IStR 2009, 217 (220).

11 Statt aller Fresch/Strunk in Strunk/Kaminski/Kçhler,
AStG/DBA, Stand: M�rz 2012, Art. 5 OECD-MA Rz. 82;
Bendlinger, Die Betriebsst�tte in der Praxis des internatio-
nalen Steuerrechts, 3. Aufl. 2016, S. 94 f.

12 Gçrl in Vogel/Lehner (FN 7), Art. 5 OECD-MA Rz. 12.
13 Kollruss, StuW 2017, 87: „Denn der abkommensrechtliche

Ausdruck ‚Unternehmen	 bezieht sich auf die Aus�bung
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II. Konzept der Betriebsst�tte als feste Gesch�fts-
einrichtung

Angesichts des Verweises auf die Abkommenssyste-
matik besteht Anlass, das Konzept der Betriebsst�tte
n�her zu beleuchten. Dieses wird unbegr�ndet als Be-
steuerungsvoraussetzung f�r den Ans�ssigkeitsstaat
ins DBA hineingelesen. Nach Art. 5 Abs. 1 OECD-MA
ist eine Betriebsst�tte eine „feste Gesch�ftseinrich-
tung“. Das Vorliegen einer Betriebsst�tte erfordert ei-
ne gewisse Dauer der Pr�senz im anderen Staat, was
sich bereits aus dem englischen Begriff „permanent
establishment“ ergibt.14 Nach OECD-Auffassung liegt
eine Betriebsst�tte in der Regel nicht vor, wenn die
Gesch�ftseinrichtung f�r weniger als sechs Monate
unterhalten wird.15 Diesem Konzept der festen Ge-
sch�ftseinrichtung liegen zwei Gedanken zugrunde:
Einerseits dient eine solche Schwelle der Sicherheit
bei der Abgrenzung, ob eine Betriebsst�tte vorliegt
oder nicht, weil nicht jede Art von Gesch�ftseinrich-
tung als Betriebsst�tte erfasst werden soll; anderer-
seits dient diese Abgrenzung der Durchsetzbarkeit
der Steueranspr�che16 – „The PE concept is the mini-
mum presence that can effectively be taxed“17 – im
Quellenstaat! Dieses Konzept – samt damit einher-
gehender Einschr�nkungen – l�sst sich nicht auf den
Ans�ssigkeitsstaat �bertragen. Dort kçnnen Steuern
unabh�ngig von sachlicher Pr�senz aufgrund des
Wohnsitzes oder anderer persçnlicher Merkmale auf
das Welteinkommen erhoben und durchgesetzt wer-
den. Das Konzept der Betriebsst�tte ist folglich bereits
im Grundgedanken nicht auf den Ans�ssigkeitsstaat
angelegt und darf deshalb auch nicht auf diesen �ber-
tragen werden.

III. Erwirtschaftung von Eink�nften außerhalb einer
Betriebsst�tte

Wesentlicher Gedanke der Argumentation vonKollruss
ist, dass jede Betriebseinnahme zun�chst durch die Ge-
sch�ftsleitungsbetriebsst�tte veranlasst sein soll.18

Ausgehend davon sei zu pr�fen gepr�ft, ob ein Zusam-
menhang zu anderen Betriebsst�tten „mehr gegeben
ist“19. Diese Ansicht widerspricht der Auffassung, dass
die bloße Gesch�ftsleitung die Zurechnung unterneh-

merischer Eink�nfte nur in begrenztemMaße zu recht-
fertigen vermag,20 die es fraglich erscheinen l�sst, der
bloßen Gesch�ftsleitung im Ausgangspunkt die ge-
samten Unternehmensgewinne wirtschaftlich zuzu-
rechnen. Entscheidend gegen diese Auffassung spricht
jedoch, dass sie die Zuordnung zur Gesch�ftsleitungs-
betriebsst�tte davon abh�ngig macht, was in anderen
Betriebsst�tten geschieht. Indes ist das Betriebsst�tten-
prinzip ein „Schwellenprinzip“21: Bei �berschreitung
der maßgeblichen Schwelle ist eine Besteuerung im
Betriebsst�ttenstaat gerechtfertigt, anderenfalls nicht.
Die Pr�fung des Besteuerungsrechts eines Betriebs-
st�ttenstaates hat demnach ausschließlich zu ber�ck-
sichtigen, was in diesem Staat geschieht.22 Weshalb
sollten zwei Staaten die Verteilung der Besteuerungs-
rechte untereinander davon abh�ngig machen, ob au-
ßerhalb dieser Staaten eine weitere Betriebsst�tte exis-
tiert, zu der ein engerer oder weniger enger Zusam-
menhang besteht?23

Auf Basis der vorstehenden Ausf�hrungen wird auch
ersichtlich, warum Unternehmensgewinne außerhalb
einer Betriebsst�tte erzielt werden kçnnen. Zun�chst
ist hierf�r der nicht gerechtfertigte Gedanke aufzu-
geben, jeder Euro Betriebseinnahme sei auch durch
die Gesch�ftsleitung veranlasst. Unternehmensgewin-
ne resultieren aus einer Gesch�ftst�tigkeit, weshalb
jede Betriebseinnahme lediglich durch die ihr zugrun-
de liegende Gesch�ftst�tigkeit veranlasst ist.24 Da die
Gesch�ftst�tigkeit wiederum Voraussetzung f�r das
Vorliegen einer Betriebsst�tte ist, nicht aber umge-
kehrt, kann eine Gesch�ftst�tigkeit auch außerhalb ei-
ner Betriebsst�tte ausge�bt werden.25 Es steht daher
auch außer Frage, dass durch diese Gesch�ftst�tigkeit
erwirtschaftete Unternehmensgewinne – vorbehaltlich
unbegr�ndeter Hypothesen – außerhalb einer Be-
triebsst�tte erzielt werden kçnnen.26 Damit ist es nur
richtig, solche Eink�nfte der Besteuerung im Ans�s-
sigkeitsstaat zuzuweisen, auch wenn sich dort keine
Betriebsst�tte befindet.

IV. Stellungnahme zum Fallmaterial von KKoollllrruussss

Kollruss’ Beispiele basieren maßgeblich auf den An-
nahmen, dass 1) eine Gesch�ftst�tigkeit stets nur
durch eine Betriebsst�tte ausge�bt werden kann, 2)

einer Gesch�ftst�tigkeit (Art. 3 Abs. 1 lit. c) DBA OECD-
MA) und diese wird durch eine Betriebsst�tte ausge�bt,
wie Art. 5 Abs. 1 DBA OECD-MA zeigt.“

14 Vgl. Arnold in Arnold/Sasseville/Zolt, The Taxation of
Business Profits under Tax Treaties, 2003, S. 55 (65); Rei-
mer in Reimer/Schmid/Orell, Permanent Establishments,
4. Aufl. 2015, S. 47.

15 S. Art. 5 OECD-MK 2014 Tz. 6.
16 Vgl. Arnold in Arnold/Sasseville/Zolt (FN 14), S. 65 f.; Ar-

nold in Vann et al. (FN 10), unter 1.1.2.1.1; Reimer in Rei-
mer/Rust (FN 6), Art. 5 OECD-MA Rz. 97.

17 Avery Jones in Canadian Tax Foundation, Taxes without
Borders: Report of the Proceedings of the First World Tax
Conference, 2001, unter 3.3.

18 S. insb. auch Meretzki, IStR 2010, 217 (220) allerdings
zum innerstaatlichen Recht; im Ergebnis auch Haase/
Br�ndel, StuW 2011, 49 ff.

19 Kollruss, StuW 2017, 83.
20 Dazu Frotscher in GS Kr�ger, 2006, S. 95 (100 ff.) mit Ver-

weis auf Art. 7 Tz. 21 OECD-MK 2005, wonach der Ge-
sch�ftsleitungsbetriebsst�tte �berhaupt kein Gewinn zu-
geordnet werden sollte; s. ferner Wassermeyer in
Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsst�tten-Handbuch,
2006, Rz. 10.7; Ditz in Schçnfeld/Ditz (FN 1), Art. 7 (2008)
OECD-MA Rz. 206.

21 S. z.B. Arnold in Arnold/Sasseville/Zolt (FN 14), S. 55
(65).

22 Vgl. Arnold, BIT 2008, 218 (229); �hnlich Gçrl in Vogel/
Lehner (FN 7), Art. 5 OECD-MA Rz. 19.

23 Vgl. in diesem Sinne M. Lang, SWI 2015, 198 (200); Scha-
den/Franz, Ubg 2008, 452 (456).

24 Davon unber�hrt bleibt die Mçglichkeit, die Gesch�ftslei-
tungst�tigkeit als innerunternehmerische Dienstleistung
zu berechnen, vgl. Ditz in Schçnfeld/Ditz (FN 1), Art. 7
(2008) OECD-MA Rz. 206.

25 S. oben FN 21.
26 Vgl. statt aller nur Ditz in Schçnfeld/Ditz (FN 1), Art. 7

(2008) OECD-MA Rz. 49.
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der Betriebsst�ttenvorbehalt dar�ber entscheidet, ob
Unternehmensgewinne vorliegen und Eink�nfte, die
den spezielleren Verteilungsnormen unterliegen, nicht
mehr Unternehmensgewinne sind sowie 3) zwischen
den verschiedenen Abkommensnormen Zuordnungs-
maßst�be unterschiedlicher Qualit�t bestehen. Es wur-
de bereits gezeigt, dass 1) Gesch�ftst�tigkeiten auch
außerhalb von Betriebsst�tten ausge�bt werden kçn-
nen27 und gegen 3) neben den besseren Argumen-
ten28 auch die im Schrifttum h.A.29 spricht.

Ad 2): Es erscheint widerspr�chlich, wenn Kollruss in
einem Gedankengang ausf�hrt, dass Dividenden „in-
nerhalb der Unternehmensgewinne an[fallen]“, aber
„abkommensrechtlich nicht als Unternehmensge-
winne i.S.d. Art. 7 DBA OECD-MA qualifizieren“30.
Abkommensrechtlich besteht – anders als im inner-
staatlichen Recht – kein Grundsatz der einheitlichen
Eink�nftequalifikation, so dass grunds�tzlich f�r jede
Einkunftsquelle die einschl�gige Einkunftsart zu pr�-
fen ist.31 Wenn bestimmte Eink�nfte innerhalb der
Unternehmensgewinne anfallen, muss es sich folglich
um Unternehmensgewinne handeln. Zwar ist Kollruss
zuzugeben, dass auch der BFH vertreten hat, unter
die Spezialartikel fallende Eink�nfte seien keine Un-
ternehmensgewinne mehr.32 In seiner sp�teren Recht-
sprechung hat auch der BFH indes offengelassen, ob
er dieser Auffassung noch folgt.33 W�rde dieses Ver-
st�ndnis richtig sein, k�me man abermals zu einem
Zirkelschluss: Denn einerseits w�rden Unternehmens-
gewinne Voraussetzung f�r das Vorliegen einer Be-
triebsst�tte sein, andererseits sollte der Betriebsst�t-
tenvorbehalt – der eine Betriebsst�tte voraussetzt –
�ber das Vorliegen von Unternehmensgewinnen ent-
scheiden. Schließlich st�tzen die �ltere BFH-Recht-
sprechung und auch Kollruss ihre Auffassung auf den
abkommensrechtlichen Spezialit�tsgrundsatz (Art. 7
Abs. 4 OECD-MA), der in seinem Wortlaut eindeutig
ist: „Gehçren zu den [Unternehmens-]Gewinnen Ein-
k�nfte, die in anderen Artikeln dieses Abkommens
behandelt werden […]“ (Erg�nzung des Verfassers).
Zutreffend ist deshalb – im Einklang mit gewichtigen
Stimmen, wie denen vonMichael Lang und FranzWas-
sermeyer – davon auszugehen, dass auch dann Unter-
nehmensgewinne vorliegen, wenn auf diese (auch) ei-
ne andere Verteilungsnorm anwendbar ist.34 Da auch
Kollruss zu dem Schluss kommt, dass „es abkommens-
rechtlich betriebsst�ttenlose Eink�nfte gibt, wie z.B.

Zinseinnahmen“35, kann es folglich im Anwendungs-
bereich der Spezialartikel leicht zum Vorliegen be-
triebsst�ttenloser Unternehmensgewinne kommen.

V. Anwendungsbeispiel: Der im Ans�ssigkeitsstaat
t�tige Unternehmensberater

X, eine nat�rliche Person, erzielt als Unternehmens-
berater Eink�nfte i.S.v. Art. 7 OECD-MA und unter-
h�lt seine einzige Betriebsst�tte im anderen Staat. In
seinem Ans�ssigkeitsstaat wird X f�r Mandanten t�-
tig. In diesem Zusammenhang unterh�lt er im Ans�s-
sigkeitsstaat eine Gesch�ftseinrichtung, begr�ndet
aber mangels Verfestigung dieser Gesch�ftseinrich-
tung keine dortige Betriebsst�tte i.S.v. Art. 5 OECD-
MA.

Folgte man Kollruss, so w�ren betriebsst�ttenlose Un-
ternehmensgewinne nicht denkbar. Die Gewinne
m�ssten vorliegend als durch die einzige Betriebsst�t-
te veranlasst angesehen und dieser zugeordnet wer-
den. Gleichzeitig w�rde das Besteuerungsrecht im
Ans�ssigkeitsstaat des X beschr�nkt, weil man auch
hier eine Betriebsst�tte forderte, diese aber nicht vor-
liegt. Das Ergebnis w�re systematisch falsch: Einer-
seits h�tte der Betriebsst�ttenstaat – entgegen der
�quivalenztheoretischen Abkommenssystematik – ein
Besteuerungsrecht f�r die gesamten Unternehmens-
gewinne, ohne dass die maßgebliche T�tigkeit dort
unter Inanspruchnahme der Infrastruktur ausge�bt
w�rde; andererseits h�tte der Ans�ssigkeitsstaat kein
Besteuerungsrecht, weil das lediglich f�r den Betriebs-
st�ttenstaat entwickelte – restriktive – Konzept der Be-
triebsst�tte auch auf ihn angewendet w�rde. Richtig
kann indes nur sein, dem Ans�ssigkeitsstaat das Be-
steuerungsrecht zuzusprechen, soweit die Eink�nfte
nicht durch die Betriebsst�tte im anderen Staat erwirt-
schaftet wurden und mithin Art. 7 Abs. 1 Satz 2
OECD-MA nicht anwendbar ist.36 Dies ergibt sich da-
raus, dass Unternehmensgewinne außerhalb einer Be-
triebsst�tte erwirtschaftet werden kçnnen und eine
solche lediglich f�r den anderen Staat, nicht aber f�r
den Ans�ssigkeitsstaat, konzipiert ist. Die entgegen-
stehende Auffassung, die betriebsst�ttenlose Unter-
nehmensgewinne ablehnt, w�rde in diesem Fall – dies
verkennt Kollruss37 – zu einer Attraktivkraft der ein-
zigen Betriebsst�tte f�hren.

27 S. Abschn. I.
28 S. nurHagemann, StuW 2016, 172 (181 f.) m.w.N.
29 Nachweise bei Hagemann, StuW 2016, 172 (181) und dort

FN 134.
30 Kollruss, StuW 2017, 85.
31 So Wassermeyer in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Per-

sonengesellschaften im Internationalen Steuerrecht,
2. Aufl. 2015, Rz. 2.5 hinsichtlich der Einkunftserzielung
durch Personengesellschaften.

32 Vgl. BFH v. 17.12.1997 – I R 34/97, BStBl. II 1998, 296 unter
II.3.a).

33 BFH v. 17.10.2007 – I R 5/06, BStBl. II 2009, 356 unter
II.1.b)bb).

34 Wassermeyer in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Stand:

Juni 2016, Art. 7 OECD-MA Rz. 356; M. Lang, SWI 2011,
9 (14); vgl. auch Hemmelrath, in: Vogel/Lehner (FN 7),
Art. 7 OECD-MA Rz. 168, der die Rechtsprechung als
„zu weitgehend“ bezeichnet.

35 Kollruss, StuW 2017, 88, der dies in dem zitierten Satz
zwar auf eine Privatperson bezieht, anschließend jedoch
auf im Rahmen von Unternehmensgewinnen anfallende
Zinsen �bertr�gt.

36 Vgl. auch Buciek, in Flick/Wassermeyer/Kempermann,
DBA-Schweiz, Stand: Juli 2003, Art. 7, Rz. 143; im Ergeb-
nis auch Reimer in Reimer/Rust (FN 6), Art. 7 OECD-MA
Rz. 12.

37 StuW 2017, 88: „DBA-No-Floating-Income-Income-Prin-
zip … verhindert gerade eine solche Attraktivkraft …“.
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Diskussion

Aus der internationalen Diskussion

ausgew�hlt am MPI f�r Steuerrecht und �ffentliche Finanzen, M�nchen

Alice G. Abreu & Richard K. Greenstein: Tax as
Everylaw: Interpretation, Enforcement and the Legi-
timacy of the IRS (Tax Lawyer, Vol. 69 (2016), No. 3,
S. 493–512).

Alice G. Abreu und Richard K. Greenstein, Professo-
ren an der Beasley School of Law, Temple University,
setzen sich in ihrem Beitrag mit der in den USA ver-
breiteten Vorstellung von der „Einzigartigkeit“ des
Steuerrechts („Tax Exceptionalism“) auseinander und
erl�utern, wie diese die Legitimit�t des Steuerrechts
und der US-Bundessteuerbehçrde IRS (Internal Reve-
nue Service) bedroht.

Grunds�tzlich fußt nach Ansicht der Autoren die Art
und Weise, wie die Steuerzahler das Steuerrecht wahr-
nehmen, auf zwei Komponenten: der eigenen unmittel-
baren Wahrnehmung und einer mittelbaren Wahrneh-
mung, die durch Steuerexperten, also alle diejenigen,
die sich beruflich mit dem Steuerrecht auseinanderset-
zen (Wissenschaftler, Richter, Anw�lte, Steuerberater,
Wirtschaftspr�fer, Mitarbeiter der Steuerbehçrden),
gepr�gt wird. Sehen die Steuerexperten ihren Gegen-
stand selbst �berwiegend kritisch oder gar als illegitim
an, �bertrage sich diese Sichtweise auch auf die Steuer-
zahler. Deren Bereitschaft zur Befolgung der geltenden
Steuergesetzgebung sinkt. Dadurch sei die Legitimit�t
des Steuerrechts und des IRS als der Behçrde, die es
umsetzt, bedroht.

Zwar tr�gen auch çffentlichkeitswirksame Skandale,
wie etwa der Versuch des fr�heren US-Pr�sidenten Ni-
xon, mithilfe des IRS gegen politische Gegner vorzuge-
hen, oder der Verdacht des schwerwiegenden Miss-
brauchs von Befugnissen durch Steuerfahnder, dem
1998 sogar in einer çffentlichen Anhçrung des Finanz-
ausschusses des Senats nachgegangen wurde, zu einer
negativenWahrnehmung des Steuerrechts und des IRS
bei. Nach Meinung der Autoren ist die eigentliche Ur-
sache aber viel subtiler, tiefgreifender und auch gef�hr-
licher: n�mlich die Vorstellung von der Einzigartigkeit
des Steuerrechts. Diese besondere Wahrnehmung des
Steuerrechts gehe sogar so weit, dass sie die akademi-
sche Diskussion beeinflusst. Einen pr�gnanten Aus-
druck finde dies beispielhaft in der terminologischen
Unterscheidung zwischen „dem Rechtsystem“ und
„dem Einkommenssteuersystem“, wie sie in einem be-
kannten Aufsatz der beiden Harvard-Professoren Louis
Kaplow und Steven Shavell und in der sich daran
schließenden akademischen Diskussion zum Ausdruck
komme.

Eine mçgliche Ursache liege darin, dass der unmittel-
bar sp�rbare Einfluss des Steuerrechts auf die Steuer-
zahler grçßer ist als der Einfluss anderer Rechtsgebiete.
Das Steuerrecht erlege dem B�rger vielf�ltige Mitwir-
kungspflichten auf und wird gemeinhin als komplex,
kompliziert und schwer nachvollziehbar empfunden.
Das Steuerrecht verpflichte den B�rger (so die Auto-
ren), dem Staat „seine finanzielle Seele zu offenbaren“.

Daher nehmen die Steuerzahler subjektiv insbesonde-
re das Einkommenssteuerrecht als eine besondere
Rechtsmaterie wahr.

Zu dieser subjektiven Wahrnehmung der Einzigartig-
keit des Steuerrechts komme die Ansicht hinzu, dass
sich das Steuerrecht objektiv von den �brigen Rechts-
gebieten unterscheide. Gerade diese objektive Kom-
ponente bedroht laut Abreu und Greenstein die Legi-
timit�t des Steuerrechts und der Steuerverwaltung,
indem sie das Steuerrecht der herkçmmlichen juristi-
schen Methodik beraubt, so dass die Auslegung, An-
wendung und Durchsetzung durch den IRS nicht
nachvollziehbar erscheint und somit die negative
Wahrnehmung des Steuerrechts durch die Steuerzah-
ler perpetuiert wird.

Drei Spezifika des Steuerrechts rufen auf Seiten der
Steuerzahler ein starkes Bed�rfnis nach Rechtssicher-
heit und Vorhersehbarkeit hervor: die komplexe Struk-
tur des Einkommenssteuerrechts, sein durchgreifender
Einfluss auf das (finanzielle) Leben der B�rger und die
Auferlegung regelm�ßiger Offenlegungspflichten ge-
gen�ber den Steuerbehçrden. Daraus resultiert ein
Verlangen nach strikten, uniform angewandten Rechts-
normen. Die Verfechter einer Sonderbehandlung des
Steuerrechts vertreten die Ansicht, das Steuerrecht be-
stehe nur aus positiven Rechtsnormen. Ungeschrie-
bene Rechtsgrunds�tze h�tten darin keinen Platz. Sie
negieren die Befugnis der Steuerverwaltung, steuer-
rechtliche Begriffe unter Anwendung ungeschriebener
Rechtsgrunds�tze auszulegen, und lehnen den Ge-
brauch von Verwaltungsermessen in der Anwendung
und Durchsetzung von Steuervorschriften ab. Damit
solle die Rechtssicherheit und Transparenz zum Wohle
der Steuerschuldner steigen. Nach Ansicht der Autoren
ist jedoch das exakte Gegenteil der Fall. Dargestellt
wird das am Beispiel der Auslegung des Begriffs „Ein-
kommen“ imUS-Steuerrecht.

Abreu und Greenstein stellen dem die Auffassung ent-
gegen, dass das Steuerrecht ein Rechtsgebiet wie je-
des andere sei und sich somit nicht fundamental von
anderen Rechtsgebieten unterscheide. Damit f�nden
neben Rechtsnormen auch ungeschriebene allgemeine
Rechtsgrunds�tze im Steuerrecht Anwendung. Ebenso
sei der IRS eine gewçhnliche Verwaltungsbehçrde,
welche die gleichen Befugnisse wie andere Behçrden
besitze und den gleichen grunds�tzlichen rechtlichen
Schranken unterworfen sei. Billige man ihm die Aus-
legungshoheit bei der Anwendung der Steuergesetze
und ein Ermessen bei deren Durchsetzung zu, so erhç-
he sich damit automatisch die Transparenz des Han-
delns der Steuerverwaltung und die Akzeptanz des
Steuerrechts insgesamt. Eine Sonderbehandlung des
Steuerrechts sei deshalb nicht nçtig.

Der Lçsungsvorschlag, den die Autoren letztlich unter-
breiten, kommt einem Appell gleich: Steuerzahler und
Steuerexperten sollen sich von der tradierten Vorstel-
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lung der Einzigartigkeit des Steuerrechts lçsen, das
Steuerrecht wie jedes andere Rechtsgebiet behandeln
und insbesondere nach den gleichen einheitlichen Re-
geln wie andere Rechtsvorschriften auch auslegen
und durchsetzen.

Julian Prçbstl

Martin Collet: La loyaut�: un principe qui nous man-
que? (Revue de Droit Fiscal 2016 N
 42-43, 554,
S. 22–28).

In j�ngerer Zeit wird in franzçsischen Gerichtsent-
scheidungen zum Steuerrecht und in der franzçsischen
Literatur zu Steuersachverhalten immer wieder Bezug
auf ein ungeschriebenes „Loyalit�tsprinzip“ genom-
men. Martin Collet, Professor an der Universit�t Pan-
th�on-Assas (Paris II) und Mitglied des „Conseil des
pr�l�vements obligatoires“, ein dem Rechnungshof zu-
geordnetes beratendes Expertengremium in Steuer-
und Abgabenangelegenheiten, setzt sich in seinem
Aufsatz „la loyaut�: un principe qui nousmanque?“ kri-
tischmit demEinzug dieses Prinzips in das franzçsische
Steuerrecht auseinander.

Die Nutzlosigkeit des Loyalit�tsprinzips sieht Collet da-
rin begr�ndet, dass durch dessen Heranziehung kein
zus�tzlicher Schutz f�r den Steuerzahler zur bestehen-
den Rechtslage hinzugef�gt wird.

Einerseits gebe es bereits, ohne den neuen Bezug zur
„Loyalit�t“, solide Grundlagen und Prinzipien, die den
Steuerzahler ausreichend sch�tzen. Diese sind nament-
lich das Prinzip der Selbstbindung der Verwaltung und
ein R�ckwirkungsverbot f�r den Gesetzgeber. Dar�ber
hinaus besteht eine Verpflichtung der Steuerverwal-
tung dazu, gewisse Informationen im Besteuerungsver-
fahren an den Steuerzahler weiterzugeben und somit,
wie der Autor es nennt, „ihre Karten auf den Tisch zu
legen“, so dass der Steuerzahler sich auf die Position
der Finanzverwaltung einstellen und sich verteidigen
kann. Schließlich gebe es von der Rechtsprechung auf
gesetzlicher Grundlage entwickelte Leitlinien zur Ver-
wertbarkeit von unrechtm�ßig erlangten Beweismitteln
im Besteuerungsverfahren.

Andererseits habe das Loyalit�tsprinzip in Steuersach-
verhalten letztlich lediglich eine schm�ckende Bedeu-
tung und f�ge den bestehenden Garantien keine neuen
Erkenntnisse hinzu. Dies zeige sich vor allem in zwei
Ausformungen des Loyalit�tsprinzips. So wurde das
Prinzip in Entscheidungen des Revisionsgerichts und
des Staatsrates im Zusammenhang mit der Verpflich-
tung der Finanzverwaltung, den Steuerzahler nicht in
die Irre zu f�hren, genannt. Diese Verpflichtung f�r die
Verwaltung war allerdings bereits vor diesen Entschei-
dungen rechtlich anerkannt. Gleich verh�lt es sich mit
Blick auf die Informationspflichten gegen�ber solida-
risch haftenden Steuerzahlern. In der Rechtsprechung
wurde eine Informationspflicht gegen�ber der Schuld-
nermehrheit mit dem Loyalit�tsprinzip begr�ndet, ob-
wohl die Informationspflicht bereits aus anderen recht-
lichen Grunds�tzen hervorgehe, so dem Recht auf
Verteidigung, dem Recht auf effektiven Rechtsschutz
und dem Grundsatz eines kontradiktorischen Verfah-
rens. Die Berufung auf den „Loyalit�tsgrundsatz“ brin-
ge also keinen zus�tzlichen Schutz f�r den Steuerzahler.

Die Gef�hrlichkeit der Heranziehung des Loyalit�ts-
grundsatzes im Rahmen des Steuerrechts sieht Collet
einerseits in dem Risiko der �berinterpretation des
Grundsatzes und andererseits in der, wie er es nennt,
„Falle der Reziprozit�t“.

Die Gefahr der �berinterpretation ist verbunden mit
dem vieldeutigen Charakter des Ausdrucks. Er kann
dadurch mit unterschiedlichen Verhaltensnormen in
Verbindung gebracht und durch seine sprachliche
Ungenauigkeit f�r viele Zwecke argumentativ heran-
gezogen werden. Jeder geringste Verstoß der Steuer-
verwaltung kçnnte so auf Grundlage des „Loyalit�ts-
prinzips“ vor Gericht ger�gt werden und dadurch zu
Rechtsunsicherheiten in Bezug auf Auslegungsfragen
und den Inhalt von Rechtsnormen f�hren.

Letztlich f�hrt auch genau dies zur zweiten Gefahr. Die
Vieldeutigkeit des „Loyalit�tsprinzips“ kann sich n�m-
lich auch gegen den Steuerzahler wenden. Das Prinzip
kommt urspr�nglich aus dem vertraglichen Bereich
und beruht vor allem auf der Gegenseitigkeit und
Gleichberechtigung in der Beziehung zwischen den
Parteien. Auf das Steuerrecht �bertragen f�hrt dies zu
Schwierigkeiten, da die Beziehung zwischen Finanz-
verwaltung und Steuerzahler keine gleichrangige ist.
Das Risiko, welches mit der �bertragung des Prinzips
einhergeht, sieht Collet darin, dass die Finanzverwal-
tung Forderungen an den Steuerpflichtigen stellt, die
sie auf ein Gegenseitigkeitsverh�ltnis, das sich aus der
Loyalit�tsforderung ergibt, st�tzt. Somit kann sich der
Einzug der „Loyalit�t“ ins Steuerrecht schnell zu Un-
gunsten des Steuerzahlers wenden.

Nach Ansicht von Collet sollte im Steuerrecht auf-
grund all der zuvor genannten Punkte und zur Wah-
rung der Vorhersehbarkeit von Entscheidungen und
somit der Rechtssicherheit auf die Heranziehung des
Loyalit�tsprinzips verzichtet werden.

Selina Reif

Martin J. McMahon, Jr.: Rethinking Taxation of Pri-
vately Held Businesses (Tax Lawyer, Vol. 69 (2016),
No. 2, S. 345–397).

Martin J. McMahon, Jr., James J. Freeland Eminent
Scholar in Taxation und Professor of Law an der Uni-
versity of Florida, versucht mit seinem Beitrag zu ei-
ner radikalen Reform der US-amerikanischen Unter-
nehmensbesteuerung anzuregen. Dabei geht er von
der Grundannahme aus, dass die bisherige Rechtslage
�ber Jahrzehnte Probleme erzeugte, welche insbeson-
dere aus der Wahl der unterschiedlichen Organisati-
onsformen resultieren.

Zur Aufdeckung dieses Missstands erkl�rt McMahon,
Jr., welche unterschiedlichen Unternehmensformen es
gibt und wie diese besteuert werden. Zun�chst geht
er auf die sog. C Corporations ein. Dabei handelt es
sich um große bçrsennotierte Kçrperschaften, welche
– ebenso wie die AG in Deutschland – eigenst�ndige
Rechtssubjekte sind. Gem�ß Subchapter C des Inter-
nal Revenue Code wird diese Form des Unternehmens
separat besteuert, w�hrend die Anteilseigner die an
sie ausgesch�tteten Gewinne (beispielsweise in Form
von Dividenden) als regul�res Kapitaleinkommen be-
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steuern m�ssen. Im Grundsatz handelt es sich folglich
um ein System der Doppelbesteuerung, wie es auch in
Deutschland f�r Kçrperschaften �blich ist. Gleich ist
auch die Tatsache, dass thesaurierte Gewinne von der
Doppelbesteuerung ausgenommen werden.

Daneben existieren S Corporations, ebenfalls Kçrper-
schaften, jedoch in Gestalt von closely held corporati-
ons. Dieser Terminus beschreibt kleinere Unternehmen
mit nicht mehr als 100 Anteilseignern. Obwohl es sich
auch hierbei um rechtlich selbst�ndige Subjekte han-
delt, gibt es keine Doppelbesteuerung von Unterneh-
men einerseits und Anteilseignern andererseits. Das
bereits 1958 erlassene Subchapter S normiert f�r diese
Unternehmensform das Prinzip der sog. pass-through
Besteuerung. Das bedeutet, dass Unternehmensein-
k�nfte sowie -verluste nicht auf der Gesellschaftsebene
akkumuliert, sondern an die Anteilseigner „durch-
gereicht“ und dort mit deren jeweiligen persçnlichen
Eink�nften verrechnet und besteuert werden.

�hnlich verh�lt es sich mit der Organisationsform der
Partnerships, welche den deutschen Personengesell-
schaften vergleichbar sind. Auch diese werden gem�ß
Subchapter S nach dem pass-through Prinzip besteuert,
genießen zus�tzlich jedoch steuerliche Verg�nstigun-
gen, welche ihnen Subchapter K gew�hrt. Im Gegen-
satz zu den S Corporations verf�gen Partnerships �ber
mehr Flexibilit�t bei der Gewinn- und Verlustvertei-
lung an die Anteilseigner, wodurch diese im 21. Jahr-
hundert zur bevorzugten Unternehmensform avancier-
ten. Letztlich erl�utert der Autor noch kurz die
Nonfarm Sole Proprietorships und Farm Sole Proprie-
torships, also herkçmmliche und agrarwirtschaftliche
Einzelunternehmen.

Seine Reform dreht sich im Kern um eine Abkehr von
der pass-through Besteuerung, also der Abschaffung
des Subchapter S, sowie des seiner Meinung nach vçl-
lig misslungenen Subchapter K. Letzteres bezeichnet
er als „playground of tax planning and tax avoidance“.
Die pass-through Besteuerung sollte sich urspr�nglich
vor allem an kleine Unternehmen mit wenigen Anteils-
eignern und simplen Vereinbarungen �ber ihre Ge-
winn- und Verlustverteilung richten. Aufgrund der
steuerlichen Vorteile wird dieses Prinzip heutzutage
hingegen prim�r von sehr großen Partnerships genutzt,
f�r deren komplexen Aufbau das Subchapter S nicht
konzipiert war. Die eigentliche Intention, welche hinter
dem Erlass des Subchapter S stand, war die Konsolidie-
rung der Wahlfreiheit zwischen verschiedenen Unter-
nehmensformen unabh�ngig von steuerlichen Erw�-
gungen. Dieses einst reputierliche Ansinnen musste
einer Realit�t weichen, in der mittlerweile gerade steu-
erliche Erw�gungen den ausschlaggebenden Punkt
f�r die jeweilige Wahl der Unternehmensform darstel-
len.

Die Unterwerfung s�mtlicher Privatunternehmen un-
ter einen einheitlichen Steuersatz auf Gesellschafts-
ebene w�rde nach McMahon, Jr. sowohl die Steuer-
planung als auch die Steuerverwaltung erheblich
entlasten. Technisch durchsetzbar w�re dieser Vor-
schlag mittels einer einheitlichen Unternehmensteuer
in Form einer Pauschalsteuer. F�r C Corporations blie-
be es weiterhin bei einer Besteuerung auf Unterneh-
mensebene gem�ß Subchapter C, ausgesch�ttete Ge-
winne w�rden als Dividenden besteuert. Um eine
Doppelbesteuerung nicht bçrsennotierter Unterneh-
men zu vermeiden, m�sste in Abweichung zu Sub-
chapter C die Unternehmensteuer in diesen F�llen zu
einer Quellensteuer transformiert werden.

Die grçßte Herausforderung und den damit einher-
gehenden radikalsten Wandel sieht der Autor im Be-
reich der unorganisierten Einzelunternehmen, also der
Sole Proprietorships, auch in Gestalt sog. Single-Mem-
ber LLCs (vergleichbar mit der deutschen Einmann-
GmbH). Auch f�r derartige Unternehmensformen sieht
McMahon, Jr. keine Ausnahmen vor. Dabei geht es ihm
vordergr�ndig um die Verhinderung der „Durchrei-
chung“ von Unternehmensverlusten an die jeweiligen
Inhaber. Die Lçsung erblickt er in der Kategorisierung
der unterschiedlichen Einkommensarten. Der Autor
sieht sich in dieser Art der schedularization durch
die Aussagen Henry Ordowers1 und seinen Vergleich
zu den Steuersystemen Schwedens, Kanadas oder
Deutschlands best�tigt. Richtig hierbei ist, dass Henry
Ordower zwar die Einkommenskategorisierung und
dementsprechende unterschiedliche steuerliche Be-
handlung in den genannten L�ndern beschreibt. Inwie-
fern dieser Rechtsvergleich aber den fundamentalen
Umbruch, also die Unterwerfung s�mtlicher Einzel-
unternehmen ebenfalls unter die Unternehmensteuer,
zu rechtfertigen vermag, bleibt fraglich. Die Parallele
zum deutschen Recht hinkt insoweit, als hier einzig
die deutsche Einmann-GmbH kçrperschaftsteuerpflich-
tig ist. Bei sonstigen Einzelunternehmen hingegen ist
nicht das Unternehmen selbst, sondern dessen Inhaber
einkommensteuerpflichtig.

Von der Etablierung eines f�r alle Organisationsformen
einheitlichen einstufigen Steuersystems in Gestalt ei-
ner pauschalen Unternehmensteuer erwartet Mc-
Mahon, Jr. die Beseitigung zahlreicher Barrieren in
der komplexen Welt der Unternehmensbesteuerung.
Wenngleich er auch bisherige Reformvorschl�ge an-
derer Autoren w�rdigt, erachtet er den seinen nach
kritischer Auseinandersetzung f�r gleichzeitig innova-
tiv und unkompliziert. Ob dieses Konzept positive Re-
sonanz erfahren oder gar zu einem Umdenken in der
US-amerikanischen Steuerpolitik f�hren wird, bleibt
abzuwarten.

Christian Groeneveld

1 Ordower, Schedularity in U.S. Income Taxation and Its Ef- fect on Tax Distribution, 108 NW. U.L. Rev. 905, 906 f.
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Tagungsbericht

Computational Methods in Law in Non Common Law Jurisdictions
– A European Perspective –

Bericht zur Konferenz „Digitalisierung des Rechts“ vom 10.11.2016

ANNA RASINSKI, Ulm*

Computergest�tzte Methoden der Rechtsgewinnung
werden in der Rechtstheorie, der Informatik und auch
in den Steuerwissenschaften seit langem diskutiert.1

Ihr Einfluss ist jenseits eines Medienwandels und mo-
derner elektronischer Recherchesysteme bisher gering
geblieben. Erst in j�ngerer Zeit hat die Informatik auf
dem Gebiet der K�nstlichen Intelligenz die Technolo-
gien entwickelt, die den Menschen im Prozess der
Rechtsanwendung besser unterst�tzen kçnnten. Im
anglo-amerikanischen Rechtskreis werden diese Tech-
nologien bereits rezipiert und Methoden zu ihrer An-
wendung im Common Law erprobt. In den Vereinigten
Staaten hat sich eine lebendige „Legal Tech“-Szene
entwickelt.2 Erste Unternehmen beginnen, ihre Tech-
nologien f�r die Anwendung auf die Rechtsfindung
auch in Europa zu vermarkten, IBMWatson ist mit dem
Projekt Blue J Legal nur ein Beispiel.3 Der Zeitgeist der
Digitalisierung fçrdert zus�tzlich die Offenheit f�r neue
Entwicklungen und Gesch�ftsmodelle. Vollautomati-
sierte Streitbeilegungs- und Vollstreckungsverfahren
lassen den vielfach besonders im englischen Sprach-
raum vorhergesagten Wandel juristischer Berufe4 nicht
mehr als Utopie erscheinen. ImWettbewerb der Rechts-
systeme kçnnten Technologien zuk�nftig bedeutsamer
sein als materielle Gerechtigkeitseffizienz, w�hrend
zugleich der Rechtsmarkt bei schwindender Bedeu-
tung von Sprachgrenzen noch globaler wird. Gleich-
wohl fehlt selbst im traditionell eher technikaffinen
Steuerrecht das Bewusstsein f�r mçgliche Wesens-
�nderungen des Rechts durch die Einbeziehung com-
putergest�tzterMethoden.

Ausgehend von diesem Befund veranstalteten die Ru-
precht-Karls-Universit�t Heidelberg und die Univer-
sit�t Ulm gemeinsam vertreten durch Informatik und

Steuerrechtswissenschaft am 10.11.2016 im Wissen-
schaftszentrum Schloss Reisensburg ein englischspra-
chiges Symposium mit dem Ziel einer Bestandsaufnah-
me.5 Mit Referaten und Diskussionsbeitr�gen aus den
Perspektiven der Informatik, der Mathematik und der
Rechtswissenschaft und Beitr�gen u.a. aus Amster-
dam, Bologna, Budapest, Frankfurt, Heidelberg, M�n-
chen, Boston, Ann Arbor, Tallinn und Ulm war die Ta-
gung breit angelegt, um Spektrum und Stand der
Methoden der Digitalisierung des Rechts zu erfassen.

Die einleitende Rechtfertigung des Themas verkn�pf-
te Heribert Anzinger6 mit einem R�ckblick. Bereits
Ende der 1960er Jahre seien in Europa �berlegungen
zur computergest�tzten Automatisierung der Rechts-
findung angestellt worden. Exemplarisch seien die
fr�hen Arbeiten von Adalbert Podlech, einem der
Gr�ndungsv�ter des deutschen und europ�ischen Da-
tenschutzrechts, der bereits 1970 mit Unterst�tzung
der Deutschen Forschungsgemeinschaft eine Arbeits-
gruppe f�r Mathematik und Recht ins Leben gerufen
und sich intensiv mit Fragen der Kybernetik und der
Automatisierung juristischer Begr�ndungen befasst
habe. An fr�hen Sammelb�nden (Computer als juristi-
sche Gespr�chspartner, 1970; Rechnen und Entschei-
den, 1977) seien mit Lothar Philipps, Walter Popp und
Bernhard Schlink weitere Pioniere der Rechtsinforma-
tik beteiligt gewesen. Mit einer ersten Ern�chterung
�ber die damaligen technischen Mçglichkeiten und
neuen Forschungsfeldern der Rechtsinformatik im
Datenschutz-, Internet- und Softwarerecht sei diese
erste Welle der Digitalisierung des Rechts verebbt,
vor deren Gefahren Bernhard Großfeld 1984 noch ge-
warnt h�tte.7 Den Bogen zur Gegenwart stellte An-
zinger mit den Prognosen des britischen Buchautors

* Anna Rasinski studiert im Masterstudiengang Wirtschafts-
wissenschaften an der Universit�t Ulm und ist studentische
Hilfskraft im Fachgebiet Wirtschafts- und Steuerrecht am
Institut f�r Rechnungswesen und Wirtschaftspr�fung der
Universit�t Ulm.

1 Fiedler, Rechenautomaten als Hilfsmittel der Gesetzes-
anwendung, Deutsche Rentenversicherung, 1962, 149; Pod-
lech, BB 1968, 106; Haft, Elektronische Datenverarbeitung
im Recht, 1970; Podlech, Juristen-Jahrbuch 10 (1969/70),
157; Fiedler, JuS 1971, 228; Podlech, Rechnen und Ent-
scheiden. Mathematische Modelle juristischen Argumen-
tierens, 1977; Großfeld, JZ 1984, 696; Grundmann, DVR
1985, 175; Erdmann/Fiedler/Haft/Traunm�ller, Computer-
gest�tzte Expertensysteme, 1986; Fiedler, CR 1986, 756;
Fiedler, CR 1987, 325;Haft, DSWR 1987, 73; Baumann/Sulz,
CR 1989, 331; Herzig, FS Rose, 1991, 23; Schneider, CR
1991, 238; Haft, in: Achterberg, Rechtsprechungslehre,
Bd. 2., 1992, 589; Jandach, Juristische Expertensysteme.

Methodische Grundlagen ihrer Entwicklung, 1993.
2 Mit einem weltweiten Konferenz�berblick: http://www

.nextlawlabs.com/top-legal-tech-conferences-worldwide-
2016/ und https://www.computationallegalstudies.com
(beide abgerufen am 29.12.2016).

3 Mit Darstellung eines Hauptanwendungsfalls im Steuer-
recht: http://www.bluejlegal.com/blue-j (abgerufen am
29.12.2016).

4 Susskind/Susskind, The Future of the Professions: How
Technology Will Transform the Work of Human Experts,
2015; Susskind, The End of Lawyers?: Rethinking the na-
ture of legal services, 2010.

5 Das Tagungsprogramm ist abrufbar unter www.uni-ulm
.de/cml-symposium2016.

6 Prof. Dr. Heribert Anzinger lehrt und forscht im Fachgebiet
Wirtschafts- und Steuerrecht am Institut f�r Rechnungs-
wesen und Wirtschaftspr�fung der Universit�t Ulm.

7 Großfeld (FN 1).
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Richard Susskind zur Zukunft der freien Berufe her.8

Dieser prophezeie, im englischen Sprachraum vielzi-
tiert, schon seit Ende der 1990er Jahre einen radika-
len Wandel der freien Berufe, insbesondere des Be-
rufsstands der Rechtsanw�lte. Ein radikaler Wandel
der allt�glichen Arbeit der Juristen sei indessen bis-
her nicht zu erkennen gewesen. Dies kçnnte sich mit
den neueren technologischen Entwicklungen �ndern.
Fortschritte auf den Gebieten der Analyse großer Da-
tenbest�nde, der Neuronalen Netze und des maschi-
nellen Lernens h�tten zu neuen Ans�tzen bei den
computergest�tzten Methoden des Entscheidens und
Begr�ndens gef�hrt. Innovationen der Datenbank-
technologie, allen voran die Blockchain, haben neue
Perspektiven auf die Vertragspraxis erçffnet und zur
Idee selbstvollziehender Vertr�ge (Smart Contracts)
gef�hrt. Unter Verweis auf Oliver Goodenough (Ver-
mont Law School) und internationale Tagungen zu
K�nstlicher Intelligenz und Recht zitierte Anzinger
drei Stufen der technologischen Entwicklung in Ge-
stalt juristischer Datenbanken, Expertensystemen und
computergest�tzter Instanzen juristischer Entschei-
dungen, die den Menschen ablçsen kçnnten, und
skizzierte die unterschiedliche Dynamik der Entwick-
lung in den Staaten des anglo-amerikanischen und
des deutschen und romanischen Rechtskreises. Ab-
schließend unterstrich er als eines der Ziele der Ta-
gung, herauszuarbeiten, worin die Gr�nde f�r diese
unterschiedliche Dynamik bestehen kçnnten. Wo sich
Forschungsl�cken im kontinentaleurop�ischen Recht
zeigten, kçnnte sich im Austausch zwischen Informa-
tik, Mathematik, Rechtswissenschaft und Praxis die
Chance erweisen, Forschungsfragen zu strukturieren
und ein Netzwerk zu ihrer Aufarbeitung zu bilden.
Aus diesen Zielen h�tte sich die Struktur der Themen
und die Zusammensetzung von acht Podien ergeben.

Die Referate und Podiumsdiskussionen des Vormittags
behandelten zun�chst Stand und Bedingungen com-
putergest�tzter Methoden der Rechtsgewinnung aus
den Perspektiven der Informatik, der juristischen Be-
ratungspraxis und der Rechtstheorie. Im ersten Im-
pulsreferat (Artificial Intelligence and Law – State of
the Art and Perspectives) stellte Franz-Josef Raderma-
cher9 den Entwicklungsstand und die Anforderungen
dar, die an k�nstliche Intelligenz gestellt w�rden. Zur
Rechtsgewinnung sei die Mechanik einer Turing-
maschine10 f�r k�nstliche Intelligenz grunds�tzlich
geeignet. Wie schwierig es jedoch sei, Maschinen wie
Menschen denken zu lassen, zeige sich bei der F�hig-
keit zu f�hlen (Qualia). Kaum vorstellbar sei es, Ma-
schinen Gef�hle zu erkl�ren, wenn sie diese nicht
selbst empfinden kçnnten. Allenfalls deren Simulation
sei mçglich. Deshalb sei auf dem Weg zur Automati-
sierung des Rechts die Vorfrage zu kl�ren, ob Gef�hle
als Element der Rechtsgewinnung w�nschenswert sei-
en und welche Gefahren von modellierten Emotionen
ausgehen kçnnten. Radermacher konstatierte, dass es
noch eines langen und komplizierten Entwicklungs-

weges bed�rfe, bevor Maschinen mit dem mensch-
lichen Gehirn mithalten kçnnten. Micha-Manuel Bu-
es11 erçffnete sein Korreferat mit der Feststellung,
dass derzeit ein regelrechter Hype um k�nstliche In-
telligenz herrsche. Vielfach mangele es jedoch an ge-
nauen Vorstellungen �ber den Inhalt dieses Begriffs.
Unter den unterschiedlichen Arten k�nstlicher Intelli-
genz von maschinellem Lernen (Machine Learning)
�ber Computerlinguistik (Natural Language Proces-
sing, NLP) und Expertensystemen, eigne sich f�r
Rechtsanwendungen sog. Soft Artificial Intelligence.
Hierbei werde auf die Reproduktion von Ergebnissen
abgezielt. Aktuell befinde sich die Adaption noch im
Anfangsstadium, so dass eine fl�chendeckende An-
wendung in der Wirtschaft noch in den Anf�ngen ste-
cke. Die Gr�nde daf�r seien vielf�ltig. Die Entwick-
lung der Produkte erfordere zun�chst erhebliche
Investitionen. Die Implementierung der Software be-
anspruche wiederum viel Zeit, um sie als „Experten“
zu trainieren. Zudem sei es schwierig, die Bed�rfnisse
des Marktes im Hinblick auf Rechtstechnologie zu er-
mitteln. Hinzu k�me die semantische Komplexit�t ju-
ristischer Sprache, fehlende formalisierte Daten, ein-
geschr�nkte Skalierbarkeit bez�glich der F�lle und
noch niedrige Return on Investments. Erschwerend
wirkten sich auch die strenge Regulierung und die
vorherrschenden Gesch�ftsmodelle in der Rechtsbera-
tung aus. Angesichts des regelbasierten Rechts in vie-
len europ�ischen Staaten, stellte sich in der anschlie-
ßenden Diskussion die Frage, ob diese L�nder bei der
Implementierung automatisierter Rechtsgewinnung
nicht einen entscheidenden Vorteil gegen�ber Staaten
h�tten, deren Recht sich st�rker in F�llen herausbilde.
Als problematisch wurden im Ergebnis aber f�r beide
Rechtskreise die eigentlichen Entscheidungsprozesse
angesehen, die maschinell nur schwer abzubilden
seien. Hier w�ren �nderungen der Prozesse nçtig.
Zudem l�gen Entscheidungen in Satzstrukturen vor,
die eine Logik aufweisen, welche nicht exakt einer re-
gelbasierten strukturierten Sprache entspreche. Ra-
dermacher widersprach nochmals den Prognosen, die
eine vollst�ndige Ablçsung des Menschen in den ju-
ristischen Entscheidungsprozessen vorhersagten. Ju-
ristische Entscheidungen enthielten notwendig Wert-
urteile, die mit der F�higkeit des F�hlens verbunden
seien, die Maschinen fehle.

Das zweite Panel erçffnete Radboud Winkels12 mit ei-
nem Impulsreferat zu Stand und Perspektiven von Ex-
pertensystemen und der Visualisierung des Rechts. Er
fokussierte auf die Verf�gbarkeit und Aufbereitung der
Rechtsdaten als Voraussetzung f�r Expertensysteme.
Derzeit seien zwar viele Gesetzestexte online verf�g-
bar, doch sei die Maschinenlesbarkeit der Texte und
der Metadaten h�ufig nicht gew�hrleistet und die Ver-
kn�pfung untereinander unzureichend. Als Lçsungs-
ansatz eigne sich zum einen „Human Enrichment“, al-
so manuell von Menschenhand erg�nzte Metadaten.
Zum anderen schlug Winkels „Automatic Enrichment“

8 Susskind (FN 4).
9 Prof. Dr. Dr. Dr. hc. Franz-Josef Radermacher, Mitglied

des Club of Rome, lehrt und forscht am Institut f�r Daten-
banken und K�nstliche Intelligenz der Universit�t Ulm.

10 Eine Turingmaschine ist ein Rechnermodell, das kompli-
zierte Computeralgorithmen mathematisch simulieren

kann.
11 Dr. Micha-Manuel Bues ist Managing Director Business

Service bei Leverton und Autor des Legal Tech Blog.
12 Prof. Dr. Radboud Winkels lehrt und forscht am Leibniz

Center for Law an der Juristischen Fakult�t der Univer-
sit�t Amsterdam.
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vor. Dies best�nde aus Techniken der Computerlin-
guistik (Natural Language Processing, NLP) und der
Netzwerkanalyse. Basierend auf diesen Komponenten
kçnnten u.a. Referenzen und Zitate ermittelt sowie der
Inhalt von Rechtsquellen analysiert werden. In Zusam-
menhang stehende Rechtsquellen kçnnten erkannt
und bez�glich ihres Stellenwerts kategorisiert werden.
Beispielhaft hierzu pr�sentierte Winkels „Big Open
Legal Data for Legal Practice (BOLD)“13 und das
OpenLaws-Projekt14, das BOLD integriert habe. Stef-
fen Burr15 stellte anschließend am Beispiel einer Un-
ternehmens�bernahme (M&A Transaktion) dar, wie
moderne Expertensysteme im Bereich der Vertrags-
gestaltung, Steuerplanung und Compliance eingesetzt
werden kçnnten. Grunds�tzlich eigneten sich Ver-
tragsgestaltungen bei umfangreichen aber standardi-
sierten Sachverhalten, wie M&A-Transaktionen, be-
sonders f�r eine technische Unterst�tzung durch Algo-
rithmen. In der anschließend von Michael Marquardt16

geleiteten Diskussion wurden die Grenzen von Exper-
tensystemen in der Praxis ausgelotet. Bestimmte Ver-
tragsbestandteile kçnnten nicht perfekt von Program-
men abgebildet werden, so dass erg�nzend mensch-
liche juristische Expertise erforderlich sei. Das gleiche
gilt, soweit Steuerplanung und Compliance-Maßnah-
men rechtliche Wertungen voraussetzen, die sich ma-
thematisch nicht auf ein zwingendes Ergebnis reduzie-
ren lassen. Als allgemeines Problem von Expertensys-
temen wurde angesehen, dass Maschinen basierend
auf Algorithmen Substitute rechtlicher Entscheidungen
produzieren kçnnten, die von Menschen nicht nach-
vollzogen und erkl�rt werden kçnnten.

Den dritten Themenbereich (Machine readable legal
code) erçffnete Monica Palmirani17 mit einem Impuls-
referat �ber aktuelle Entwicklungen der Standardisie-
rung maschinenlesbaren Rechts auf europ�ischer
Ebene. Projekte wie OASIS LegalRuleML TC18 er-
mçglichten bereits Erstellung, Strukturierung, Analyse
und Vergleich juristischer Argumente durch Recht
darstellende Anwendungen. Als Basis diene eine Re-
gelbeschreibungssprache (Rule Interchange Format),
um das Rechtswissen zu formalisieren und f�r Compu-
ter zu erschließen. LegalRuleML TC integriere AKomo
Ntoso19, das als geeignete erweiterte Auszeichnungs-
sprache (XML) f�r eine offene Dokumentrepr�sentati-
on von Rechtstexten gelte. Erg�nzend bçte das von
der Europ�ischen Kommission unterst�tzte Projekt
Cloud4Europe20 die geeignete Plattform f�r den Da-

tenaustausch çffentlicher Institutionen in Europa. Das
System sei zudem f�r Rechtsquellen von Bedeutung,
bei denen die Verarbeitung nat�rlicher Sprache (NLP)
eine Rolle spiele. Zsolt Gyçrgy Balogh21 pr�sentierte
anschließend das Beispiel der Modellierung von Recht
in Emerald, einem integrierten Modellierungsframe-
work f�r Recht.22 Dieses ermçglicht eine IT-gest�tzte
Modelldarstellung des Rechts, wobei technische As-
pekte getrennt betrachtet werden kçnnen. Besonders
geeignet daf�r sei seiner Ansicht nach das Finanz-
und Steuerrecht, da vergleichsweise einfach entschei-
dungsrelevante Informationen extrahiert und in Form
eines Modells dargestellt werden kçnnten. Dieses wie-
derum sei problemlos technisch zu verarbeiten. Eine
aktuelle Entwicklung in dem System sei ein Modul f�r
Smart Contracts, das eine Vielzahl von Vertragstypen
unterst�tzt. Als Problem benannte Balogh die Undeut-
lichkeit rechtlicher Begriffe und f�hrte als Beispiel
Rechtsstreitigkeiten bei Domainnamen an, welche die
World Intellectual Property Organization (WIPO) be-
sch�ftigten. Ungenaue und verwechselbare Bezeich-
nungen von Internetseiten seien ein h�ufiger Anlass
f�r Rechtsstreitigkeiten. Folglich bençtige man exakte
Definitionen, um solche Ungenauigkeiten zu vermei-
den. �ber seine Erfahrungen bei der Umsetzung von
maschinenlesbarem Recht referierte Michael Pouls-
hock.23 Bei dem von ihm initiierten Hammurabi Pro-
ject, benannt nach der babylonischen Sammlung von
Rechtsspr�chen Codex Hammurabi, werde US-ame-
rikanisches Recht in maschinell ausf�hrbarer Form ko-
difiziert.24 Bei einem weiteren Projekt erstellte er f�r
die Bundessteuerbehçrde der USA eine Website, die
steuerrechtliche Fragen von B�rgern beantworten kçn-
ne. Bei seinen Projekten h�tte er eine Reihe von be-
g�nstigenden und hemmenden Faktoren f�r den Ent-
wicklungsprozess feststellen kçnnen. Zun�chst m�sse
angesichts des Ziels des von Maschinen lesbarem
Rechts, das sowohl juristische als auch technologische
Kenntnisse voraussetze, auf bereichs�bergreifende
Teams gesetzt werden. Eine Kombination aus Juristen,
IT-Spezialisten und anderen Experten sei zwingend
nçtig. Bei der Umsetzung solle zudem beachtet wer-
den, dass der Programmkode der Struktur des Rechts
folge und nicht zu umfangreich werde. Die Kodierung
werde durch die stete Ver�nderung des Rechts er-
schwert. Auch regulatorische H�rden, wie das Verbot
von Investitionen in Rechtsunternehmen durch Nicht-
Juristen in den USA, verhinderten bençtigte Investitio-
nen in die Technologie.

13 Winkels, Big Open Legal Data.A. BOLD Endeavor, 2015.
14 Siehehttps://www.ivir.nl/projects/openlaws/undhttps://info

.openlaws.com/openlaws-eu/(abgerufen am29.12.2016).
15 Dr. Steffen Burr ist Rechtsanwalt und Partner der Wirt-

schaftskanzlei Legal Advance in Heilbronn sowie Ge-
sch�ftsf�hrer der Legal Intelligence GmbH.

16 Dr. Michael Marquardt ist Rechtsanwalt, Steuerberater
und Partner der Wirtschaftskanzlei Gleiss Lutz in Frank-
furt.

17 Prof. Dr. Monica Palmirani, beteiligt am OASIS Legal Rule
MLTC, lehrt und forscht am Centro Interdipartementale
di Ricerca in Storio del Diritto, Filisofia e Sociologia del
Dritto e Informatica Giuridica dell’Universit� di Bologna.

18 Siehe http://www.legalxml.org (abgerufen am 29.12.2016).
19 Architecture for Knowledge-OrientedManagement of Afri-

can Normative Texts using Open Standards and Ontolo-

gies; s. http://www.akomantoso.org (abgerufen am
29.12.2016).

20 Siehe http://www.cloudforeurope.eu (abgerufen am
29.12.2016).

21 Prof. Dr. Zsolt Gyçrgy Balogh lehrt und forscht an der Fa-
kult�t f�r Betriebswirtschaftslehre an der Corvinus Uni-
versit�t in Budapest.

22 Siehe http://www.multilogic.hu/index.php/en/products/
emerald-en (abgerufen am 29.12.2016).

23 Michael Poulshock entwickelt als Director f�r KPMG in
Philadelphia (Pennsylvania) regelbasierte Entscheidungs-
unterst�tzungssysteme und Methoden der automatisierten
Rechtsgewinnung.

24 Siehe http://mpoulshock.github.io/hammurabi/ (abgeru-
fen am 29.12.2016).
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Das vierte Panel des Vormittags (Formal Approaches
in Legal Theory) erçffnete Corinna Coupette25 mit ei-
nem Impulsreferat zur Netzwerkforschung im Recht.
Sie warf die Frage auf, inwieweit das Prinzip der stare
decicis im Common Law die Rechtsgewinnung im Ver-
gleich zum Civil Law beeinflusst, um anhand dieser
Frage die Herangehensweise der Netzwerkanalyse
und deren juristische Potentiale zu erl�utern. Auf Ba-
sis der Modellierung zweier Rechtsprechungskorpora
als Zitiernetzwerke differenzierte Coupette zwischen
einer Mikro-, einer Meso- und einer Makroebene der
Analyse und f�hrte f�r jede dieser Ebenen die grund-
legenden Konzepte der Netzwerkforschung ein. Ab-
schließend stellte sie fest, dass der Ansatz der Netz-
werkforschung im Recht noch zahlreiche Chancen
biete, die unter Zuhilfenahme moderner Computer-
technologie genutzt werden kçnnten.

Martin Borowski sensibilisierte aus der Perspektive
der Rechtstheorie f�r weitere Fragen, die mit einer
technischen Umsetzung von Recht einhergingen.26

Menschen neigten beim Einsatz technischer Unter-
st�tzungssysteme dazu, weniger kritisch bez�glich
der Ergebnisse zu sein, was besonders im Bereich der
Rechtsgewinnung bedacht werden m�sse. Zudem
stelle das Recht eine kulturelle und soziale Praxis dar,
die von Wertung und Interpretation gepr�gt werde.
Die normative Dimension des Rechts verkompliziere
ebenfalls eine Deduktion durch Maschinen. Diese Ei-
genschaften machten es so schwer, jeden Aspekt des
Rechts technisch umzusetzen.

Das erste Panel des Nachmittags (Artificial Intelli-
gence and Machine Learning – The Technological Ba-
se for Computational Methods in Law) erçffnete G�n-
ther Palm27 mit einer technischen Einf�hrung �ber die
Schnittmengen von k�nstlicher Intelligenz, maschinel-
lem Lernen (Machine Learning) und neuronalen Net-
zen (Neural Networking). Im Anschluss daran stellte
Birte Glimm den Stand der Forschung auf dem Gebiet
des semantischen Internets f�r Wissensrepr�sentation
vor.28 Die H�rden des Internets seien der HTML-Stan-
dard, der lediglich Layoutinformationen darstelle, und
die einschr�nkende schl�sselwortbasierte Suche. W�n-
schenswert sei die Ermçglichung einer semantischen
Suche. Um mit diesem Ziel die unstrukturierten Daten
im Web auszuwerten, werde auf die Methoden der
Computerlinguistik (Natural Language Processing,
NLP) und des Maschinellen Lernens zur�ckgegriffen.
Eine Herausforderung stelle dabei das Erkennen des
Sinns hinter menschlicher Sprache dar. Wichtig sei es
daher, bereits a priori Informationen zu strukturieren
und explizit zu benennen. Das semantische Internet,
das die Bedeutung sprachlicher Zeichen verstehe, ma-
che dabei Fortschritte. DBPedia29 und Wikidata30 stell-

ten bereits eine umfangreiche Datenbasis, die maschi-
nell verarbeitet werden kçnne. Alexey Cheptsov31

zeigte einen alternativen Weg auf, wie man die intelli-
gente Auswertung von Rechtsdaten und auch die
Rechtsgewinnung ermçglichen kçnnte. Er setzte auf
die Auswertung der verf�gbaren Rechtsinformationen
vorwiegend aus der Quelle der Rechtsprechung. Den
Prozess der Rechtsgewinnung verkn�pfte er mit den
Technologien moderner Webdatensuchmaschinen, die
zur Verarbeitung komplexer juristischer Argumentati-
on weiterzuentwickeln seien. An Beispielen verdeut-
lichte er, auf welchem Weg der Entscheidungssachver-
halt eines fraglichen Falles mit bereits entschiedenen
�hnlichen F�llen abgeglichen und wie maschinenver-
wertbare abstrakt-generelle Regeln aus der Rechtspre-
chung und mçglicherweise auch aus Lehrb�chern ex-
trahiert werden kçnnten. Ein wichtiger Faktor sei
dabei die Ontologie der Informationsdarstellung. Die
aktuell verf�gbaren Anwendungen zeigten zwar, dass
die Analyse von umfangreichen F�llen noch nicht weit
genug entwickelt sei, langfristig stufte Cheptsov die
kontextbasierte Analyse juristischer Daten aber als
realistisch ein. In der anschließenden Diskussion wur-
de der Ansatz von Cheptsov kritisch hinterfragt. Der
von ihm vorgeschlagen Weg sei in den vergangenen
Jahrzehnten vielfach versucht worden, ohne dass sich
Perspektiven ergeben h�tten. Cheptsov verteidigte sei-
nen Ansatz mit dem Hinweis auf die enorm gestiegene
Rechenleistung aktuell verf�gbarer Großrechner.

Das Lesen von Datenschutzbestimmungen gilt ge-
meinhin als eine extrem zeitintensive Verpflichtung,
die folglich von der Mehrheit der Verbraucher unter-
lassen wird. Obwohl die Politik den Handlungsbedarf
erkannt hat, fehlt es an Unterst�tzung durch die Wirt-
schaft und an Anreizen. Wie die Fortschritte u.a. bei
der Verarbeitung nat�rlicher Sprache, formalen Me-
thoden und Privacy Interfaces den Zugang von Ver-
brauchern zu Datenschutzerkl�rungen verbessern
kçnnen, stellte Florian Schaub32 auf dem sechsten Pa-
nel (Can we automate privacy policies and data pro-
tection?) vor und pr�sentierte das Usable Privacy Poli-
cy Project – ein interdisziplin�res Forschungsprojekt
unter Leitung der Carnegie Mellon Universit�t in Pitts-
burgh.33 Weil sich die vielf�ltigen in nat�rlicher Spra-
che verfassten Datenschutzbestimmungen nur schwer
vollst�ndig durch Computer analysieren ließen, w�r-
den in diesem Projekt Datenschutzbestimmungen zu-
n�chst durch Metadaten erg�nzt. Diese komplexe Auf-
gabe �bern�hmen Menschen, die als „Crowdworker“
kleinteilig Textabschnitte analysierten und kommen-
tierten. Als Resultat st�nden den Nutzern visualisierte
Darstellungen der Datenschutzbestimmungen zur Ver-
f�gung, in denen sie einzelne Themenabschnitte di-

25 Corinna Coupette ist wissenschaftliche Mitarbeiterin und
Mitglied der Otto-Hahn-Gruppe zur Finanzmarktregulie-
rung am Max-Planck-Institut f�r Steuerrecht und �ffent-
liche Finanzen in M�nchen. Sie promoviert an der Buceri-
us Law School in Hamburg.

26 Prof. Dr. Martin Borowski ist Inhaber des Lehrstuhls f�r çf-
fentliches Recht, Verfassungstheorie und Rechtsphiloso-
phie der Universit�t Heidelberg.

27 Prof. Dr. G�nther Palm lehrt und forscht am Institut f�r
Neuroinformatik der Universit�t Ulm.

28 Prof. Dr. Birte Glimm lehrt und forscht am Institut f�r
K�nstliche Intelligenz der Universit�t Ulm.

29 DB Pedia ist eine Community, die strukturierte Daten aus
Wikipedia extrahiert und im Internet zur Verf�gung
stellt.

30 Wikidata fungiert als zentraler Speicherort f�r strukturier-
te Daten der Wikimedia Gruppe, welche sowohl von Men-
schen als auch von Maschinen gelesen und editiert wer-
den kçnnen.

31 Dr. Alexey Cheptsov forscht am High Performance Com-
puting Center Stuttgart.

32 Prof. Dr. Florian Schaub lehrt und forscht an der School
of Information der University of Michigan.

33 Siehe usableprivacy.org (Abgerufen am 29.12.2016).
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rekt erkennen kçnnen. Dar�berhinaus stelle man die
Textabschnitte in formalen Modellen dar, um sie be-
z�glich ihrer Konsistenz zu den tats�chlich ausgef�hr-
ten Aktionen der Website oder App, sowie im Ver-
gleich mit anderen Sektorregelungen und im Hinblick
auf geltende Regulierungen zu analysieren. Hierf�r
nutze man einen semantischen Modellierungsrahmen,
so dass die Datenschutzbestimmungen maschinell aus-
gewertet werden kçnnten und wichtige Bestandteile
von Maschinen sowohl erkannt als auch personalisiert
werden kçnnten. Die Ergebnisse erwiesen sich dabei
mit hoher Wahrscheinlichkeit als korrekt. Bei dem An-
gebot handele es sich folglich um eine benutzerfreund-
liche und semiautomatische Ausgabe von relevanten
Datenpraktiken und Bestandteilen von Datenschutz-
bestimmungen basierend auf in nat�rlicher Sprache
formulierten Texten. Der Kritikpunkt, dass hierbei die
urspr�nglichenDatenschutzbestimmungen ersetztw�r-
den, kçnne laut Schaub nicht best�tigt werden. Bei den
durch das Projekt extrahierten Informationen handele
es sich vielmehr um eine zus�tzliche Informationsebe-
ne, welche die Komplexit�t der Texte f�r viele Nutzer
reduziere und somit deren Konsequenzen erst erfassbar
mache. In der anschließenden von Matthias Ehrhardt34

moderierten Diskussion wurden die Perspektiven die-
ser Herangehensweise reflektiert und deren Ausdeh-
nung auf andere Anwendungen im Wirtschafts- und
Steuerrecht erwogen.

Einf�hrend in das Thema des siebten Themenbereichs
(How can Blockchains and Smart Contracts help auto-
mate law?) erl�uterte Frank Kargl35 die technologischen
Grundlagen der viel diskutierten Blockchain. Die Vor-
z�ge dieser Datenbanktechnologie best�nden darin,
dass die enthaltenen Daten aufgrund der dezentralen
Netzwerkverteilung und der Speicherung von Trans-
aktionsdaten inBlçcken nachDurchf�hrung eines kryp-
tografischen Verifizierungsprozesses quasi f�lschungs-
sicher seien. Ebenso anschaulichwieKargldieMerkma-
le der Technologie darstellte, legte er aber auch ihre
Schwachstellen offen. Entwicklungen wie die eines
Quantencomputers kçnnten langfristig dieDatensicher-
heit gef�hrden. Bezogen auf einige der diskutierten
Anwendungen stoße die Technik hinsichtlich ihrer Ska-
lierbarkeit an Grenzen. Wie die Blockchaintechnologie
bestehende Gesch�ftsprozesse ver�ndern kçnnte, zeig-
te anschließend Dirk Siegel36 anhand von automatisier-
ten Vertragsbedingungen und -konsequenzen, die auf
der Blockchain unver�nderlich abgespeichert werden
(Smart Contracts). Sie bçten ein erhebliches Einspar-
potential f�r Transaktions- und Ausf�hrungskosten. Als
erfolgreichesBeispiel nannteSiegeldenSmartContract,
den die Allianz f�r ihre Katastrophenanleihen (Cat-
Bonds) einsetzt. Er sei darauf ausgelegt, Informationen
�ber Katastrophenf�lle zu suchen und etwaige Zahlun-
gen auszulçsen. Siegel nannte aber auch die Risiken der

Technologie. DerAngriff auf den bekannten Smart Con-
tract „TheDAO“ (DecentralizedAutonomousOrganiza-
tion) habe gezeigt, dass L�cken in der Programmierung
ausgenutzt werden kçnnten, die aber gleichzeitig dem
programmierten Vertragsinhalt entspr�chen. Problema-
tisch sei dabei, dass Smart Contracts ihre eigene Reali-
t�t schafften, in der letztendlich auch den Fehlern im
Code zugestimmt werde. Rechtliche Schritte, beispiels-
weise bei unerw�nschten Vertragsergebnissen, kçnn-
ten schwer eingeleitet werden. Maria Claudia Solarte
Vasquez37 erg�nzte in ihrem Korreferat die Bedin-
gungen einer breiten Anwendung selbstvollziehender
Vertr�ge und setzte sich zudem kritisch mit dem Be-
griff des Smart Contract auseinander. Die simple Aus-
f�hrung von Befehlen aufgrund von Bedingungen sei
weder „smart“, noch ein „Contract“. Hervorzuheben
sei dabei der Unterschied zum Smart Contracting. Die-
ses stelle die Bedeutung von nutzerorientierten Fak-
toren (Usability Factors) in den Vordergrund f�r eine
effiziente und benutzerfreundliche Vertragsgestaltung.
Traditionell st�nde dieses Ziel nicht im Fokus von Ju-
risten verglichen mit �bergeordneten Aspekten wie
Freiheit und Eigentum. Smart Contracting umfasse da-
bei eine Reihe von Aktivit�ten, die in den Prozess ein-
gebunden w�rden. Ein Ziel kçnnte es dabei sein, einen
umfangreichen Vertrag in Form einer Infografik dar-
zustellen. Ein rechtspolitischer Ansatz, der neue Me-
thoden der Vertragsgestaltung beg�nstige, sei das aus
Skandinavien stammende proaktive Recht. In der an-
schließenden Diskussion stand die Frage im Mittel-
punkt, wer in automatisierten Rechtsgewinnungspro-
zessen f�r Programmfehler hafte und in welcher Form
der Inhalt des Smart Contracts – als Code oder Ver-
tragstext – gegen�ber Teilnahmeinteressierten kom-
muniziert wird.

Das achte Panel (Impact on Methodology and Consti-
tutional Democracy) leitete Ekkehart Reimer38 mit ei-
nem Impulsreferat zu den Chancen und Risiken elek-
tronischer Gesetze ein. Sein Beitrag ging von der
Annahme halbautomatischer Rechtsanwendung aus:
Welche verfassungsrechtlichen Vorgaben und Gren-
zen w�ren zu beachten, wenn eine Software verf�g-
bar w�re, die einerseits das geltende Recht, anderer-
seits die Sachverhalte, auf die es angewendet wird,
so gut nachbildet, dass der menschliche Rechts-
anwender dem Computer bei der juristischen Fall-
lçsung im Ausgangspunkt nur zusieht, allerdings je-
derzeit intervenieren kann und seinerseits von dem
Rechner mit Auslegungs-, Wertungs- und Beurtei-
lungsfragen befasst wird. Bei Wahrung demokrati-
scher Legitimation, Transparenz, Kontrollierbarkeit
und Revozierbarkeit des „Law as code“ verspreche
eine automatisierte Rechtsanwendung hohen rechts-
staatlichen und grundrechtlichen Gewinn: Sie ver-
meide Fl�chtigkeitsfehler, ermçgliche ein hohes Maß

34 Prof. Dr. iur. Dr. phil. Matthias Ehrhardt ist Honorarprofes-
sor an der Universit�t Ulm und lehrt in Boston und Cam-
bridge.

35 Prof. Dr. Frank Kargl ist Direktor des Instituts f�r Verteilte
Systeme der Universit�t Ulm.

36 Dr. Dirk Siegel ist Partner Financial Services bei Deloitte,
Frankfurt a. M.

37 Maria Claudia Solarte Vasquez ist Mitglied des For-
schungsteams des Law Institute der Tallinn University of
Technology.

38 Prof. Dr. Ekkehart Reimer ist Inhaber des Lehrstuhls f�r
�ffentliches Recht, Europ�isches und Internationales
Steuerrecht der Universit�t Heidelberg.
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an Koh�renz, beschleunige und verbillige den Zu-
gang zum Recht. Damit st�rke sie insgesamt die
Gleichheit der Rechtsanwendung in der Fl�che und
�ber die Zeit. Das auf den Menschen ausgerichtete
Rechtsanwendungsverst�ndnis des Grundgesetzes
(Art. 33 Abs. 4, Art. 34, Art. 92, Art. 97, Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG) sei gewahrt, solange der menschliche
Hoheitstr�ger die automatisierte Rechtsanwendung
mitverfolge und jederzeit intervenieren kçnne. Per-
spektivisch erinnere dieser gestufte Dualismus von
Maschine und Mensch an das historische Neben-
einander von Law und Equity im angels�chsischen
Rechtskreis.

Die anschließende Diskussionsrunde mit Nadja Braun
Binder39 und Rudolf Mellinghoff40 vertiefte die Frage,
welche R�ckwirkungen technologische Anwendungen
auf unser Verfassungsverst�ndnis und die Auslegung
von Rechtsnormen haben kçnnten. Bisher seien wir da-
von ausgegangen, dass das Parlament als Repr�sentant
des Volkes die Normen setzen w�rde. Wenn allerdings
Programmierer den verbindlichen Inhalt von Normen
vorgeben w�rden, w�rde dies zu einer Verschiebung
im Gewaltengef�ge kommen, f�r die es jedenfalls der-
zeit keine demokratische Legitimation gebe. Auch
h�tte die automatisierte Auslegung von Normen weit-
reichende Auswirkungen auf unser Rechtssystem.
Wenn die Rechtsauslegung nicht mehr von Men-
schen, sondern von Computerprogrammen vorgenom-
men w�rde, w�rde sich die Frage stellen, welche Rol-
le der Justiz zuk�me. Wenn ein Computerprogramm
an die Stelle der Justiz tr�te, w�rde dies unser Rechts-
system fundamental ver�ndern. Computer kçnnten
die Rechtsprechung, wie wir sie kennen, ersetzen und
somit zu einem g�nzlich neuen Streitbeilegungssys-
tem f�hren. Derzeit sei dies aber weder vorstellbar
noch w�nschenswert. Wir h�tten eine Rechtsordnung,
die von Abw�gungsentscheidungen und Verh�ltnis-
m�ßigkeitserw�gungen gepr�gt sei. Gepr�gt werde
unser Rechtssystem �berdies durch den Grundsatz der
Menschenw�rde, der bestimme, dass kein Mensch
zum Objekt staatlichen Handelns gemacht werden
d�rfe. W�rde ein Computerprogramm verbindliche
Auslegungsergebnisse vorgeben, stelle sich die Frage,
ob der Mensch in einem solchen System nicht doch
zum Objekt staatlichen Handelns gemacht werde. Ins-
gesamt sei aufgrund des komplexen Prozesses der
Rechtsentstehung, der Rechtsauslegung und der
Rechtsanwendung, in dem auch gesellschaftliche Ent-
wicklungen eine Rolle spielten, weder w�nschenswert
und angesichts komplexer Bestandteile der Entschei-
dungsfindung auch kaum realisierbar, dass k�nstliche
Intelligenz sich des Rechts bem�chtige. Vielmehr soll-
te der menschliche Richterspruch zwingend �ber der
unterst�tzenden, technologischen Instanz stehen.
Dann kçnnten teils automatisierte Prozesse im Recht
eine sinnvolle Erg�nzung zum Richterrecht sein und
positiv bewertet werden.

Zum Abschluss fasste Frank Kargl die Ergebnisse der
Konferenz aus Sicht der Veranstalter zusammen. Es
habe sich gezeigt, dass Rechtsinformationssysteme
enorme Fortschritte gemacht h�tten, ebenso wie die
Modellierung und Informationsrepr�sentation von
Recht. K�nstliche Intelligenz ermçgliche es zudem,
�ber eine reine Informationsvermittlung hinauszuge-
hen, so dass maschinell getroffene Empfehlungen und
Entscheidungen vorstellbar seien. Es sollte jedoch
wohl �berlegt sein, wohin eine solche Entwicklung
f�hren kçnnte. Speziell das Strafrecht und auch ande-
re Rechtsgebiete, bei denen Wertvorstellungen eine
herausgehobene Rolle spielten, ließen sich nur schwer
in Programmen darstellen. Bei der Umsetzung der
technischen Mçglichkeiten sollte auch die Gestaltung
des Interface ber�cksichtigt werden, um f�r Rechts-
spezialisten und B�rger einen geeigneten Zugang zu
schaffen. Dar�ber hinaus bestehe nach wie vor eine
L�cke zwischen nat�rlicher und formaler Sprache, die
es zu schließen gelte. Generell kçnnte sich hierbei ein
Vorteil des Rule-based Law gegen�ber Case-based
Law ergeben. Dennoch stellen sich einige Fragen, die
einer n�heren Untersuchung bed�rfen: Zu kl�ren sei,
wer den Rechtsrahmen f�r Konstrukte wie Bitcoin
oder Smart Contracts formulieren m�sse und wo das
Recht die Umsetzung des technisch mçglichen be-
schr�nken m�sse. Kargl erg�nzte die provokative Fra-
ge, ob Maschinen mçglicherweise besser Recht gestal-
ten kçnnten als durch Interessenvertreter leichter
beeinflussbare Menschen. Schließlich kçnnten sich
aus neueren technischen Entwicklungen auch neue
Anforderungen an die juristische Ausbildung stellen.
Angesichts des Vordringens von Technologie im Recht
kçnnte es nçtig sein, Juristen auch in diesem Bereich
auszubilden. Kargl schloss mit Hinweisen und einem
Ausblick auf europ�ische Forschungsnetzwerke zur
Beantwortung der aufgekommenen Fragestellungen.

Zusammenfassend zeigten alle acht Panel im Einzel-
nen Forschungsfragen aus unterschiedlichen Wissen-
schaftsdisziplinen und Rechtsordnungen auf. Sie lie-
ferten in der Gesamtschau das Bild einer Entwicklung,
die Berufsbilder, den Prozess der Rechtsgewinnung
und das Recht nicht umst�rzen aber ver�ndern wird.
Diese Entwicklung wird dort am st�rksten sein, wo
Zahlen im Vordergrund stehen, das Rationalisierungs-
potential durch die Masse der F�lle groß und die Kos-
ten menschlicher Expertise hoch sind. Mit den Erfah-
rungen der Vergangenheit ist zu vermuten, dass sich
der Prozess der Digitalisierung des Rechts damit am
st�rksten im Steuerrecht fortsetzen und Innovationen
von hier aus auch andere Rechtsgebiete erfassen
kçnnten. Vor diesem Hintergrund hat die Tagung
wertvolle Hinweise geliefert, wo es sich gerade f�r die
Steuerrechtswissenschaft lohnt im Dialog mit Informa-
tik, Mathematik und Wirtschaftswissenschaften beste-
hende Methoden der Rechtsgewinnung weiterzuent-
wickeln.

39 Dr. Nadja Braun Binder koordiniert den Programmbereich
„Transformation des Staates in Zeiten der Digitalisierung“
am Deutschen Forschungsinstitut f�r çffentliche Verwal-
tung und forscht und lehrt am Lehrstuhl f�r �ffentliches

Recht, Finanz- und Steuerrecht der Deutschen Universit�t
f�r Verwaltungswissenschaften Speyer.

40 Prof. Dr. Rudolf Mellinghoff ist Pr�sident des BFH und
war Richter des BVerfG.
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