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2. Ansatz beim Steuertatbestand als Eingriffsgrundlage

Das Grundgesetz bindet gem. Art. 20 Abs. 3 auch den Steuergesetzgeber. Traditionell steht dabei die Besteuerungsgleichheit
im Focus, wdhrend den Freiheitgrundrechten kaum Effektivitdt beigemessen wird. Demgegentiber geht der vorliegende Beitrag
der Frage nach, inwieweit die Freiheitsgrundrechte dem Steuergesetzgeber Grenzen setzen. Anzusetzen ist hier bei der grund-
sdtzlichen Rechtfertigung der Steuererhebung. Der Steuereingriff ist als Freiheitseingriff zu konkretisieren. Dies fiihrt zu einem
speziell freiheitsgrundrechtlichen Schutz der Steuerpflichtigen gegeniiber einem sich libermdBig gerierenden Steuergesetz-
geber.

Art. 20 of the German constitution (Basic Law) binds the tax legislator. Traditionally, the key point of discussion lies on the consti-
tutional non-discrimination principle (equality of taxation) whilst the constitutional basic freedoms are mostly seen not to contain
any restrictions in the field of taxation. The paper reflects which limits are set by the constitutional freedoms for the tax legislator.
Taking in the mind the reasons that justify the levy of taxes, taxation may under certain circumstances be classified as a violation

of the constitutional freedoms. These offer protection against an excessively acting tax legislator.

I. Einleitung

Die Steuer ist die reale Existenzgrundlage des moder-
nen Staates. Der Staat lebt ,auf Kosten" seiner Blirger
und erfahrt als demokratischer Staat zugleich seine
Legitimation von diesen Birgern. In der Art, wie der
Staat als Entscheidungstrager dabei seinen Biirgern
begegnet, erweist sich die Qualitat des Staates. Gera-
de der Umgang des Staates mit dem Steuerpflichtigen
spiegelt das Verhaltnis zu seinen Bilirgern wieder, dies
insbesondere auch in seiner rechtsstaatlichen Dimen-
sion.

Jingst hat Paul Kirchhof das Bild des gerechten Steuer-
staats gezeichnet, der dem Steuerpflichtigen im Anlie-
gen einer stetigen, ertragreichen Ertragsquelle begeg-
net! — ein in sich ruhendes, eine fast verkldrte Aus-
gewogenheit ausstrahlendes Bild. Zentrale Saule die-
ses Bildes ist die Besteuerungsgleichheit.2 Im Steuer-
staat korrespondiert der Allgemeinheit der Steuer die
relative Belastungsgleichheit im Verhaltnis der einzel-
nen Steuerpflichtigen untereinander. Die Steuer ist also
— gleichheitsrechtlich — im Hinblick auf die Verteilung
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P. Kirchhof, Die Gleichheit vor dem Steuergesetz — Malstab
und Missverstandnisse, StuW 2017, 3, 13.

2 Vgl. demgegentiiber die ,Praponderanz der Freiheit" in
der allgemeinen Grundrechtsdogmatik, dazu stv. Seiler,

—_

der steuerlichen Belastung auf die Mitglieder der staat-
lichen Gemeinschaft zu rechtfertigen.3 Die Steuer-
gleichheit als elementares Wesensgesetz des Steuer-
staates ist individualrechtlich durch Art. 3 Abs. 1 GG
gewahrleistet. Hier endet freilich die Grundrechtsrele-
vanz des Steuereingriffs nicht:

Innerhalb der gleichméBigen Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfdahigkeit sind Freiheits-
grundrechte insoweit relevant, als ihrer wertsetzenden
Bedeutung im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 GG Rechnung
zu tragen ist. Jenseits dessen erfahren steuerliche Be-
lastungswirkungen* eine Begrenzung auch unmittel-
bar aus den Freiheitsgrundrechten, insbesondere aus
Art. 2 Abs. 1, 12 und 14 GG. Die freiheitsgrundrecht-
lich vorgegebenen Belastungsgrenzen konnen uber-
schritten sein, auch wenn die Anforderungen der Be-
steuerungsgleichheit gewahrt sind. Steuerrecht ist in-
tensives Eingriffsrecht. Abhdngig von der konkreten
Gestalt des Steuertatbestandes ist der Steuereingriff
nach seinem sozialen Sinn dem Tatbestand eines Frei-
heitsgrundrechts zuzuordnen. Insofern begrenzt der
Rechtsstaat auch den gleichheitsgerecht tibermaBige

VVDStRL 75 (2016), 333, 339 m.w.N., der zutreffend von
Asymmetrie von Freiheit und Gleichheit im Steuerverfas-
sungsrecht spricht, a.a.O., 334 ff.

3 Dazu nur M. Jachmann, Nachhaltige Entwicklung und
Steuern (2003), 51 ff.; dies., DStZ 2001, 225 f. m.w.N.

4 Lenkungsteuern sind nicht Gegenstand der folgenden Aus-
fihrungen.
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Steuerlasten verteilenden Steuerstaat. Die freiheits-
grundrechtliche Sicht fithrt auch zur Antwort auf die
Frage, inwieweit der Steuerpflichtige inhaltliche bzw.
technische Maéangel des Steuergesetzes® ,ausnutzen”
darf.

II. Zur grundsatzlichen Rechtiertigung der
Steuererhebung im sozialen Rechtsstaat des
Grundgesetzes

1. Steuer als Entgelt fiir die Nutzung der staatlichen
Erwerbskultur

.Gerechtfertigt ist die Steuerlast gegentiiber demjeni-
gen, der die Steuerschuld in seiner Zugehorigkeit zur
Erwerbs- und Tauschgemeinschaft der Inlander be-
zahlen kann, in dieser tiber Eigentum verfuigt.”6 ,Wer
diese Erwerbskultur [des Staates] fur den individuel-
len Einkommenserwerb genutzt hat, soll einen maB-
vollen Teil dieses Einkommens an den Steuerstaat ab-
geben (Allgemeindquivalenz)."? — So die zentrale
Sdule von Paul Kirchhofs Ansatz zur grundsatzlichen
Steuerrechtfertigung.

Dieser Grundansatz scheint sich geradezu aufzudran-
gen: Der Staat schafft die Voraussetzungen fiir die er-
werbswirtschaftliche Freiheitsausibung des Birgers,
dafiir hat der Biirger in Gestalt der Ertragsteuer zu
zahlen. Jedoch ist mit konkreten Schlussfolgerungen
aus dem genannten Grundansatz Zuruickhaltung ge-
boten: Ist doch im freiheitlichen Rechtsstaat die grund-
rechtlich geschiitzte Freiheit des Einzelnen eine origi-
nare. Wenn der Birger durch Ausiibung seines Berufs,
d.h. ,dank seiner individuellen Leistungen, aber auch
dank der Nutzung der ihm verfigbaren Erwerbs-
kultur”® Einkommen erzielt, schafft der Staat Voraus-
setzungen dieser Freiheitsausubung. Dies bedeutet
aber nicht, dass der Freiheitsschutz allein deshalb all-
gemein reduziert ware. Wenn der vom Staat geschaf-
fene Rahmen fur die individuelle Erwerbstatigkeit als
Existenzbedingung dieser Freiheitsausiibung gedacht
wird, mutiert die Freiheit zu einer staatsvermittelten.
Sicher, der demokratisch legitimierte Souveran be-
stimmt Art und MaB der staatlichen Vorstrukturierung
des Wirtschaftslebens. Jedoch: Ist es im Rechtsstaat
nicht gerade die Aufgabe der Freiheitsrechte, den ein-
zelnen in der freien Entscheidung tiber die Art seiner
Erwerbstatigkeit zu schiitzen. Ohne einen entschei-
denden Blick auf diese freiheitsrechtliche Dimension
ware die von Paul Kirchhof genannte Grundrechtfer-
tigung der Steuer im Steuerstaat geeignet, jeglichen
staatlichen Zugriff auf das individuell Erworbene zu
tragen, solange er nur auf dem Gedanken beruht,
staatliche Investitionen zu finanzieren und gleich-
maBig alle Leistungsfdahigen trifft — durchaus keine
freiheitliche Vorstellung.

5 Dazu, dass bei sog. Cum-Ex-Geschaéften die Kapitalertrag-
steuer ,aus technischen Griinden" mehrfach erstattet wer-
den konnte, etwa nur Frankfurter Allgemeine Zeitung
vom 22.3.2017, 16; vgl. auch Loritz, WM 2017, 309, 310:
zur ,,Mechanik' des deutschen Kapitalertragsteuerverfah-
rens”.

6 P. Kirchhof (FN 1), 5.

7 P. Kirchhof (FN 1), 6.
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2. Steuer als Wahrnehmung von Biirger-
verantwortung

Vor diesem Hintergrund scheint es sachgerechter, zur
Rechtfertigung der Steuer dort anzusetzen, wo sie er-
hoben wird, beim Biirger. Steuern werden ohne unmit-
telbar korrespondierende Gegenleistung zur Finanzie-
rung der Aufgabenerfillung des Staates im Interesse
der staatlichen Allgemeinheit erhoben. Dementspre-
chend ist das Steueraufkommen auch von der staatli-
chen Allgemeinheit zu finanzieren. Die Steuer wird so
zum Solidarbeitrag des Einzelnen zur Finanzierung
der Erfillung der im demokratischen Verfahren be-
stimmten allgemeinen Staatsaufgaben.®

Der Birger lebt in der grundgesetzlich verfassten staat-
lichen Gemeinschaft, ist Teil von ihr. Damit trifft ihn
auch eine Mitverantwortung fiir das Gelingen dieser
Gemeinschaft, d.h. fir die allgemeine staatliche Auf-
gabenerfillung. Diese Mitverantwortung wird zentral
durch die Steuerzahlung wahrgenommen.'? Sie endet,
wo die individuelle Freiheit beginnt. Damit wird die
Steuer zu dem, was sie aus der — im Rechtsstaat mal-
geblichen - Perspektive des Steuerpflichtigen ist, ein
intensiver Freiheitseingriff. In der Steuer korrespondie-
ren — im originar rechtsstaatlichen Sinne — Freiheit und
Verantwortung.

III. Zur Zielrichtung des Steuereingriffs

1. Ansatz beim Entzug von Geldvermoégen

Paul Kirchhof verortet den Steuereingriff als Freiheits-
eingriff allgemein bei Art. 14 GG: ,Die Grundrechte
richten den Steuerzugriff auf das Eigentum aus. Steuer-
pflichtig ist der dank Eigentums Zahlungsfahige, [...].
Die Grundrechte definieren in Art. 14 GG vor dem
Schutzbereich, den Schranken und den Schranken-
schranken einen Eingriffsbereich, der den Steuerein-
griff auf das Geldeigentum der Grundrechtsberechtig-
ten ausrichtet, die Grundrechtsberechtigten in ihren
ubrigen Grundrechten aber prinzipiell verschont.“11 ...
»Die Steuer fordert Geldzahlungen, belastet den Steu-
erpflichtigen also in seinem Geldvermdégen oder in sei-
nem in Geld eintauschbaren Vermogen. Beide Ver-
mogensarten sind gleichermaBen [...] Eigentum, das
von Art. 14 GG geschitztist. [...] Die Steuer verpflichtet
den Eigentiimer, nicht den Nichteigentiimer.”!2 ,Dem-
gegeniiber sieht die Garantie der Berufsfreiheit (Art. 12
GG) —jenseits einer herkémmlichen allgemeinen, fiir al-
le gleichen o6ffentlichen Dienstleistungspflicht (Art. 14
Abs. 2 GG) - keine Arbeits- und Erwerbspflicht fur den
Staat vor. Der Erwerbstatige muss nicht fiir den Staat ar-
beiten, sondern den Staat an seinem Erwerbserfolg —
dem erworbenen Eigentum — teilhaben lassen. Arbeitet
er nicht oder arbeitet er ertraglos, so entsteht keine
Steuerpflicht.”13

8 P. Kirchhof (FN 1), 6.
9 M. Jachmann, in: FS Reiss (2008), 339.
10 Dazu im einzelnen M. Jachmann, Nachhaltige Entwick-
lung und Steuern (2003), 51 ff.
11 P. Kirchhof (FN 1), 5.
12 P. Kirchhof (FN 1), 6.
13 P. Kirchhof (FN 1), 5.
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»Die Steuern auf das Einkommen und den Umsatz be-
lasten nicht ein dem Eigenttimer schon auf Dauer zu-
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
vernunftige Unterscheidung. Die Steuer verdrangt
den Eigentimer nicht aus einem ihm vertrauten Be-
stand, sondern formuliert die Bedingungen fiir das Er-
zielen von Einkommen [...]. Der Steuerpflichtige lasst
sich in Kenntnis des EStG!4 [...] auf Erwerb [...] ein,
nimmt die Steuer als eine Marktbedingung seines
Wirtschaftens hin. Diese freiheitschonende Art des
Steuerzugriffs ist einsichtig. 1>

Diese Verortung des freiheitsgrundrechtlichen Schut-
zes vor dem staatlichen Steuerzugriff entscheidet we-
sentlich tiber die Beurteilung von Art und Intensitat
des Zugriffs. Der Eigentumsschutz des Art. 14 GG
steht von vorneherein unter dem Vorbehalt der Sozial-
bindung des Eigentums, die Paul Kirchhof sub specie
Steuer in einen Bereich vor den Grundrechtsschran-
ken verlagert.16

Paul Kirchhof nennt damit insbesondere drei Spezifika
des Eigentumsschutzes vor dem Steuereingriff:

(1) In Art. 14 GG ist vor Schutzbereich und Schran-
ken ein Eingriffsbereich definiert, der den Steuer-
eingriff auf das Geldeigentum ausrichtet, die an-
deren Grundfreiheiten aber prinzipiell verschont.

(2) Die Teilhabe am Erwerbserfolg ist deshalb beson-
ders freiheitsschonend, weil nicht auf Dauer zuge-
ordnetes, sondern soeben am Markt erworbenes
Eigentum zugegriffen wird.

(3) Der Steuerstaat verlangt ,nur” Teilhabe am Er-
werbserfolg, begriindet aber keine staatsniitzige
Erwerbspflicht.

Eine erste Analyse der drei genannten Thesen ergibt
Folgendes:

Zu (1): Allein aus Art. 14 GG erwdachst ein freiheits-
grundrechtlicher Schutz gegeniber dem Steuerzu-
griff. Effektivitdat kann dieser Freiheitsschutz aber
nicht erlangen, weil die Schrankenpriifung ins Leere
lauft, setzt sie doch erst nach erfolgter Rechtfertigung
des Steuerzugriffs auf das eben Erworbene ein.

Die Frage, ob derjenige, der sein Grundeigentum zur
Ertragserzielung, insbesondere durch Vermietung
nutzt, in dieser von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten Ei-
gentumsnutzung gerade durch die Einkommensteuer-
pflicht der Mietertrage beeintrachtigt ist, wird nicht ge-
stellt.1” Die Freiheit, ein Eigentumsobjekt zu nutzen, 18
impliziert auch die Freiheit zur ertragbringenden Anla-
ge.!9 Die Verfligungsbefugnis des Eigentiimers um-
fasst auch ,die Freiheit, den Eigentumsgegenstand zu

14 Nicht Gegenstand der vorliegenden Ausfiihrungen sind
Verbrauchsteuern, insbesondere die Umsatzsteuer. Zu de-
ren freiheitsgrundrechtlicher Relevanz vgl. etwa M. Jach-
mann, in: FS Reiss (2003), 339, 343 ff.

15 P. Kirchhof (FN 1), 6 f.

16 Demgegentiber konkreter und freiheitschonender Seiler,
VVDStRL 75 (2016), 333, 353.

17 Dazu M. Jachmann, in: FS Reiss (2003), 339, 341 m.w.N;
dies., Nachhaltige Entwicklung und Steuern (2003), 67 f.
— Zur Relevanz der genannten Frage im Kontext des sog.

Jachmann-Michel, Die Freiheit vor dem Steuergesetz im Rechtsstaat 211

verduBern und aus seiner Vermietung den Ertrag zu
ziehen, der zur finanziellen Grundlage fiir eine eigen-
verantwortliche Lebensgestaltung beitragt”.20 Die Be-
steuerung der Ertrage, die ein Steuerpflichtiger durch
den Einsatz seines Eigentums erzielt, greift in das Recht
zur Eigentumsnutzung ein. Belastet wird die Nutzung
vorhandenen Eigentums nach der Entscheidung des
Eigentimers und zu seinem Nutzen. Zielobjekt des
Steuerzugriffs ist die privatniitzige Ertragserzielung.
Erfolgt diese Ertragserzielung durch Einsatz von Eigen-
tum, so geht es primar nicht um das Eigentum als Er-
gebnis der eigenen Leistung, sondern um den Einsatz
des Eigentums fir eine — ertragsorientierte — Leistung.
Der Zugriff auf das zu erwerbende Vermdégen ist ledig-
lich die Folge der Beschrankung der Eigentumsnut-
zung fir Zwecke des Erwerbs. Das individuell erworbe-
ne, einem einzelnen bereits zugeordnete Privateigen-
tum wird gerade als Ergebnis der ertragsorientierten
Freiheitsaustiibung besteuert.

Zu (2): Mit der Kategorie des soeben am Markt erwor-
benen Eigentums beschreibt Paul Kirchhof das letzte
reale Objekt des Steuerzugriffs, verkennt jedoch aus-
gehend davon die konkrete freiheitsgrundrechtliche
Ausrichtung des Steuereingriffs der Ertragsteuer als
Grundrechtseingriff, indem er die Tatbestande der Er-
tragsbesteuerung ausblendet. Die Einkommensteuer
belastet gezielt den Erwerb am Markt, sofern er in ei-
ner der in ihren Tatbestanden beschriebenen Art statt-
findet.

Der freiheitsgrundrechtlich relevante Steuereingriff
durch eine Ertragsteuer besteht im einzelnen tat-
bestandlichen Steuerzugriff auf eine ertragsorientierte
Eigentumsnutzung bzw. Arbeitsleistung, nicht nur in
der Begriindung einer abstrakten Geldschuld. Mit der
Besteuerung von Einkommen greift der Steuergesetz-
geber auf das Ergebnis der Einkommenserzielung zu.
Belastet wird der Steuerpflichtige, der in der tatbe-
standlich vorgegebenen Weise durch wirtschaftliche
Ertragserzielung am Markt Einkommen erwirtschaftet.
Die geltende Besteuerung von Einkommen ist Ertrags-
besteuerung im Sinne einer steuerlichen Abschoépfung
des Ergebnisses wirtschaftlicher Ertragserzielung am
Markt.

Belastungsgrund der Einkommensteuer ist das Erzielen
konkreter Einkiinfte. Die Erwerbshandlung bestimmt
den Steuertatbestand. Zwar wird die Steuerschuld
nach MaBgabe der Einkiinfte, d.h. des Ergebnisses von
Erwerbstatigkeit verschiedener Art berechnet. Durch
das zu versteuernde Einkommen wird die fir die
gleichheitsrechtliche Rechtfertigung der Einkommen-
steuer maBgeblich Leistungsfahigkeitssteigerung des
Steuerpflichtigen abgebildet. Jedoch bestimmen sich
Steuerbarkeit wie Steuerireiheit von Einnahmen allein
nach deren Herkunft.

Erdrosselungsverbots sogleich III.2.

18 BVerfG v. 14.2.1989 — 1 BvR 308, 336, 356/88, BVerfGE
79, 292, 304; v. 5.2.2002 — 2 BvR 305, 348/93, BVerfGE 105,
17, 30; v. 7.12.2004 — 1 BvR 1804/03, BVerfGE 112, 93, 107.
Vgl. Depenheuer, Handbuch der Grundrechte (2013),
Bd.V, § 111, Rn. 56 m.w.N.

19 Vgl. auch P. Kirchhof, in: HStR V, 3. Aufl. (2007), § 118
Rn. 117.

20 BVerfG v. 14.2.1989 - 1 BvR 308, 336, 356/88, BVerfGE
79, 292, 304.
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Der Einkommensteuertatbestand setzt Zielgerichtet-
heit voraus. Der bloBe Vermégenszuwachs begriindet
noch keine Einkommensteuerbarkeit. Die Einkommen-
steuer greift zu, weil die tatbestandlich beschriebene
Art von Austiibung wirtschaftlicher Freiheit erfolgreich
war — nicht etwa nur, weil der Steuerpflichtige sich be-
tatigt hat. Sie belastet die Effektivitat wirtschaftlichen
Handelns und damit die Freiheit wirtschaftlicher Er-
tragserzielung. Aus freiheitsgrundrechtlicher Sicht ist
steuerliches Eingriffsziel die privatwirtschaftliche Er-
tragserzielung, nicht das gerade Erlangthaben von
Geld. Der freiheitsgrundrechtlich relevante Steuerein-
griff durch eine Ertragsteuer besteht also im einzelnen
tatbestandlichen Steuerzugriff auf eine ertragsorien-
tierte Eigentumsnutzung bzw. Arbeitsleistung, nicht
erstin der Begriindung einer abstrakten Geldschuld.

Zu (3): Die Botschaft an den Burger lautet: Du brauchst
nicht arbeiten, aber wenn du es tust, gehort ein Teil
des Verdienten dem Staat — oder inhaltsgleich: Du ar-
beitest einen Teil deiner erwerbswirtschaftlich genutz-
ten Arbeitszeit fiir den Staat und der Staat entscheidet
auch, wie lang. Damit beeintrachtigt aber etwa die
Lohnsteuer gerade die Freiheit, eigennutzig zu arbei-
ten.

2. Ansatz beim Steuertatbestand als Eingriffs-
grundlage

Ausgangspunkt eines unmittelbaren, nicht durch
Art.3 Abs.1 GG vermittelten freiheitsgrundrecht-
lichen Schutzes vor tiberméaBigen steuerlichen Belas-
tungswirkungen ist der durch sie bewirkte Grund-
rechtseingriff; der Steuereingriff erfahrt seine konkrete
Gestalt im Steuertatbestand. Die Steuerwtrdigkeits-
entscheidung des Gesetzgebers orientiert sich maB-
geblich nicht an der abstrakten Hohe des einem Steu-
erpflichtigen zuflieBenden oder in seinem Bestand
vorhandenen Vermégens. Sie stellt auf die Grundlage
dieses Zuflusses oder Bestandes ab. Hieran ist auch
der freiheitsgrundrechtliche Schutz vor dem Steuer-
zugriff auszurichten. Entscheidend ist insoweit etwa,
inwieweit eine durch Art. 14 GG geschiitzte Art der

21 S.o.III.1.

22 In standiger Formel des BVerfG erfasst der Tatbestand
.Beruf” die Erwerbstatigkeit, die der Schaffung und Er-
haltung der Lebensgrundlage dient, BVerfG v. 11.6.1958
— 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377, 397 ff.; v. 17.2.1998 — 1
BvF 1/91, BVerfGE 97, 228; v. 26.6.2002 — 1 BvR 1428/91,
BVerfGE 105, 252. Vgl. auch BVerfG v. 16.3.1971 — 1 BvR
52/66, BVerfGE 30, 292, 334: ,Das Grundrecht der Berufs-
freiheit ist also in erster Linie personlichkeitsbezogen. Es
konkretisiert das Grundrecht auf freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit im Bereich der individuellen Leistung und
Existenzerhaltung” (wortgleich bei BVerfG v. 12.6.1990 —
1 BvR 355/86, BVerfGE 82, 209, 223 und v. 5.5.1987 - 1
BvR 981/81, BVerfGE 75, 284, 292); BVerfG v. 7.2.1990 - 1
BvR 26/84, BVerfGE 81, 242, 254: ,Berufliche Téatigkeit,
fur die Art. 12 Abs. 1 GG den erforderlichen Freiraum ge-
wabhrleistet, dient nicht nur der personalen Entfaltung
des arbeitenden Menschen in der Gesellschaft, den meis-
ten Blrgern gewahrleistet sie vor allem die Mdéglichkeit,
sich eine wirtschaftliche Grundlage ihrer Existenz zu
schaffen.”

23 Vgl. Peine, Handbuch der Grundrechte (2009), Bd. III,
§ 57, Rn. 8, 25.: ,Schutzbereich und Eingriff [...] sind auf-
einander bezogen. Der Eingriff setzt logisch-begrifflich
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Freiheitsbetdatigung Steuergegenstand ist und so durch
die Besteuerung beschrankt wird.2! Gerade mit Blick
auf die Analyse von Paul Kirchhofs o.g. These (3) wird
die Problematik der Annahme deutlich, der Arbeitneh-
mer werde allein in der Freiheit begrenzt, das gerade
bekommene Geld behalten zu dirfen. Wird doch ver-
kannt, dass der Arbeitnehmer dieses Geld in der durch
das EStG festgelegten Hohe gerade deshalb abgeben
muss, weil er es als Arbeitnehmer i.S.v. § 19 EStG ver-
dient hat. Hatte er es geschenkt bekommen, gabe es
den Zugriff der Einkommensteuer nicht; ein etwaiger
Eingriff in Gestalt der Schenkungsteuer vollzége sich
nach anderen Regeln.

Art. 12 GG gewdhrleistet nun aber nicht nur die Frei-
heit, sich beruflich zu betatigen, sondern gerade auch,
dies entgeltlich zu tun. Im Rahmen von Art. 12 Abs. 1
GG lassen sich Berufsausiibung und Erwerb nicht
trennen.?2 Entsprechend ist auch der Eingriff in Art. 12
GG zu beurteilen.23 Der Steuergesetzgeber, der das
wirtschaftliche Ergebnis der Tatigkeit abschopft, greift
auch in die Freiheit zur Berufsausiibung ein. So wird
der Betrieb eines Gewerbes erschwert, indem er mit
Einkommensteuer auf die Ertrage belastet wird.24 So-
weit es dabei ausschlieflich um die Abschépfung von
Ertragen der gewerblichen Tatigkeit geht, liegt ein
Eingriff in die Freiheit der Gewerbeausiibung jeden-
falls dann vor, wenn Ertrage entzogen werden, deren
Verwendung fiir die Fortfithrung der gewerblichen Ta-
tigkeit erforderlich oder hierfiir vorgesehen sind. Denn
die Berufsfreiheit dient gerade der Erzielung von Ein-
nahmen zur Schaffung einer wirtschaftlichen Basis der
eigenverantwortlichen Lebensfiihrung.2> Der berufli-
chen bzw. gewerblichen Tatigkeit sind auch die erziel-
ten Einnahmen zuzuordnen.26

Freilich entspricht es traditioneller Lehre, freiheits-
beeintrachtigende Gesetze nur dann an Art. 12 Abs. 1
GG zumessen, wenn sie ,infolge ihrer Gestaltung in ei-
nem engen Zusammenhang mit der Ausiibung eines
Berufs stehen und - objektiv — eine berufsregelnde Ten-
denz deutlich erkennen lassen".2? Hieran soll es — vor-
behaltlich der Falle einer Erdrosselung — bei allgemei-
nen Steuergesetzen, insbesondere auch des Einkom-

den Schutzbereich voraus.”

24 Vgl. auch Papier, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 14, Rn. 169;
Weber/Crezelius, in: GS Klein (1977), 542, 550; Boden-
heim, Der Zweck der Steuer (1979), 284 {.

25 Vgl. insbes. Papier, in: HVerfR, 2. Aufl. (1994), § 18
Rn. 100. Vgl. auch P. Kirchhof, HStR, 3. Aufl. (2007), Bd. V,
§ 118, Rn. 147, der anerkennt, dass das die Einkommen-
steuer als Erwerbsbedingung ein Teil der objektiven Be-
rufsordnung und damit einen Eingriff in die individuelle
Erwerbsfreiheit und ihren Erfolg darstellt und die Berufs-
ausliibung insoweit dem Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG un-
terfallt.

26 Vgl. Arndt/Schumacher, A6R 118 (1993), 513, 582; Scholz,
in: Maunz/Dirig, GG, Art. 12, Rn. 426. — Wenn P. Kirchhof
(FN 1), 51, Okonomische Freiheiten der Steuer als 6ko-
nomischem Staatseingriff zuganglich erachtet, ware auch
Art. 12 GG hierzu zu zédhlen.

27 BVerfG v. 30.10.1961 — 1 BvR 833/59, BVerfGE 13, 181,
186; v. 22.3.1963 — 1 BvR 78/56, BVerfGE 16, 147, 162; v.
12.10.1976 — 1 BvR 197/73, BVerfGE 42, 374, 384f.; v.
11.10.1977 — 1 BvR 343/73, 83/74, 183/75, 428/75, BVerfGE
47,1, 21; v. 29.11.1989 — 1 BvR 1402, 1528/87, BVerfGE
81, 108, 121; v. 8.4.1997 — 1 BVR 48/94, BVerfGE 95, 267,
302.
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mensteuerrechts,28 ,in aller Regel” fehlen. Begriindet
wird dies damit, dass diese , Normen mit einem unspe-
zifischen Adressatenkreis ohne unmittelbare Bezie-
hung zu einem Beruf an generelle Merkmale wie Ge-
winn, Ertrag, Umsatz oder Vermdégen" ankniipfen29 —
jedoch: was trifft den Kern einer Berufsaustibung mehr
als der Teilentzug ihrer Entgeltlichkeit.

MaBgeblich abzustellen ist auch sub specie Art. 12
GG auf den sozialen Sinn einer eingreifenden MaG-
nahme. Insoweit weist der Steuerzugriff auf die Ein-
nahmeerzielung via Berufsausiibung durchaus eine
objektiv berufsregelnde Tendenz auf, erfahrt die Be-
rufsausiibung doch in dem durch sie erzielten Ein-
kommen - neben der beruflichen Entfaltung - ihren
wesentlichen Sinn. Gerade dieses Einkommen wird
zum Teil abgeschopft. Wollte man nicht folgen, ware
der Steuereingriff in die Entgeltlichkeit der Berufsaus-
ibung an Art. 2 Abs. 1 GG zu messen, dies bei glei-
chem Schutzniveau.30

Erst wenn der Ertrag der individuellen Berufsausiibung
(Art. 2 Abs. 1, 12 GG) oder der Nutzung von Grund-
eigentum zur Vermietung (Art. 14 GG) in einem MaBe
weggesteuert wirde, dass die jeweilige steuerbare Ta-
tigkeit wirtschaftlich sinnlos und die steuerliche Belas-
tungswirkung erdrosseln wiirde,3! gdabe es auch nach
dem traditionell allgemein anerkannten Erdrosselungs-
verbot ein — zwangsldufig freiheitrechtlich fundiertes —
Korrektiv, d.h. effektiven Freiheitsschutz gegentiber ei-
ner Einzelsteuer. Systematisch moglich scheint dies
aber nur auf Basis eines entsprechenden Grundrechts-
eingriffs,32 der ohne Blick auf die steuerbare Handlung
und damit den Steuertatbestand nicht auskommt.33

Jede an eine Berufstdatigkeit ankniipfende Abgabe-
pflicht tangiert danach die Freiheit der Berufsaus-
ibung in belastender Weise und stellt so einen Ein-
griff in das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG dar.34
Grinde dafiir, warum diese allgemeinen Grundsdatze
der Grundrechtsdogmatik fiir Art. 12 GG nicht gelten
sollten, sind nicht ersichtlich.3> Im Ubrigen weist, so-
weit Steuergegenstand die Einnahmeerzielung via Be-
rufsausibung ist, der Steuerzugriff durchaus eine ob-
jektiv berufsregelnde Tendenz auf.36

28 BVerfG v. 11.10.1977 — 1 BvR 343/73, 83/74, 183/75,
428/75, BVerfGE 47, 1, 21f,; v. 29.11.1989 — 1 BvR 1402,
1528/87, BVerfGE 81, 108, 121.

29 BVerfG v. 11.10.1977 — 1 BvR 343/73, 83/74, 183/75,
428/75, BVerfGE 47, 1, 21 f.

30 Kdmmerer in v. Miinch/Kunig, GGK, 6. Aufl. (2012), Rz. 48
zu Art. 12. Zum gleichen Schutzniveau von Art. 14 GG
und Art. 2 Abs. 1 GG im Steuerverfassungsrecht BVerfG
v. 18.1.2006 — 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97, 114f., v.
15.1.2014 — 1 BvR 1656/09, BVerfGE 135, 126, 141; v.
5.2.2002 — 2 BvR 348/93, BVerfGE 105, 17, 32; Seiler,
VVDStRL 75 (2016), 333, 344 m.w.N.; zur parallelen Funk-
tion von Art. 2 Abs. 1, 12 und 14 GG als Schutz vor dem
staatlichen Zugriff auf eigenes Wirtschaften und als
Schutz der Grundlagen einer freiheitlichen Wirtschafts-
ordnung ders., aaO., 351 {.

31 Vgl. dazu BVerfG v. 24.7.1962 - 2 BvL 15/61, 2 BvL 16/61,
BVerfGE 14, 221, 241; v. 8.3.1983 — 2 BvL 27/81, BVerfGE
63, 312, 327; v. 22.3.1983 - 2 BvR 475/78, BVerfGE 63, 343,
368; v. 15.5.1984 — 1 BvR 464/81, 1 BvR 427/82, 1 BvR
440/82, 1 BvR 605/81, BVerfGE 67, 70, 88; v. 28.11.1984 —
1 BvR 1157/82, BVerfGE 68, 287, 310 f.; M. Jachmann, Ver-
fassungsrechtliche Grenzen der Besteuerung (1996), 35,
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IV. Zum Ertrag der freiheitsrechtlichen
Konkretisierung des Steuereingriiis

1. Origindrer freiheitsgrundrechtlicher Schutz
gegeniiber dem Steuereingriff

Zu fragen bleibt, welchen Nutzen die Diskussion der
grundsatzlichen Steuerrechtfertigung und des konkre-
ten Ansatzes des Steuereingriffs als Freiheitseingriff
hat.

Zundachst spiegelt es ein grundsatzlich verschiedenes
Staatsverstandnis wieder, ob man mit Paul Kirchhof
den freiheitsgewdhrenden Staat als der Freiheitsaus-
ibung des einzelnen vorgreiflich sieht oder beim
rechtsstaatlichen Freiheitsverteilungsprinzip bleibt,
wonach sich der Biirger fiir eine Freiheitsausiibung im
Ansatz nicht zu rechtfertigen hat, jedoch der Staat fur
jeden einzelnen Freiheitseingriff.

Greift der freiheitsgrundrechtliche Schutz vor Besteue-
rung — abgesehen von einem Erdrosselungsverbot der
Einzelsteuer3? — effektiv nicht, bleibt es beim allein
gleichheitsrechtlichen. Danach darf die Belastung
durch eine Einzelsteuer wie auch die Gesamtsteuerlast
des einzelnen beliebig hoch sein, sofern der Steuerge-
setzgeber nur die Belastungsgrundentscheidung des
einzelnen Steuergesetzes folgerichtig fortfuhrt. Eine
Kontrolle am MaBstab der Freiheitsgrundrechte findet
weder hinsichtlich der Belastungsgrundentscheidung
noch hinsichtlich der Héhe der Belastung des Einzel-
nen durch den Zugriff verschiedener Steuerarten statt.
Gerade die Gesamtbelastung sollte jedoch in Zeiten ei-
nes zunehmenden Rufs nach Umverteilung via Steuer
in den Blick riicken. Das von Paul Kirchhof gezeichnete
Bild des gerechten Steuerstaats kann einem nahezu un-
begrenzten Steuerzugriff auf das (Geld-)Eigentum den
Weg bereiten.

Die entscheidende Frage ist: Bedarf es eines Korrek-
tivs? Paul Kirchhof ist im wohlverstandensten Wort-
sinn Aristokrat, der in der Dimension einer einsichti-
gen Art des Steuerzugriffs denkt. Hier bedarf es
keines Schutzes des erwerbswirtschaftlich Arbeiten-
den vor einer ubermaBigen Steuerlast gerade im Zu-
sammenwirken mehrerer Steuerarten. Wer jedoch in

54 ff.; dies., in: FS Schiedermair (2001), 391, 396 m.w.N.

32 Dazu, dass die Annahme, eine nicht iiberméBige Belas-
tung lasse die Eigentumsgarantie grundsatzlich unbe-
rihrt, die Frage nach der tatbestandlichen Zuordnung
der Zahlungspflicht zum einschlagigen Freiheitsrecht mit
der Folgefrage der Verletzung vermischt, stv. Seiler,
VVDStRL 75 (2016), 333, 340 FN 24 m.w.N.

33 Vgl. dazu weiter VI.1.

34 Vgl. zur Sozialversicherungsbeitragspflicht des Arbeit-
gebers Papier/Moéller, SGb.1998, 337, 338. Zur Ablehnung
des Erfordernisses einer berufsregelnden Tendenz auch
BVerwGE 87, 37, 43f.; Eckhoff, Der Grundrechtseingriff
(1992), 192ff. Zur Einordnung der Vergniigungssteuer
fur Spielautomaten als Berufsausiibungsregelung zu Las-
ten der Automatenaufsteller BVerfG v. 1.3.1997 — 2 BvR
1599/89, 2 BvR 1714/92, 2 BvR 1508/95, NVwZ 1997, 573,
574 1.

35 Diese Finalitat bei Art. 12 GG grundsatzlich in Frage stel-
lend: Eckhoff, Der Grundrechtseingriff (1992), 186, 192 ff.

36 Wollte man diese berufsregelnde Tendenz verlangen, im
Steuereingriff aber nicht sehen, ware Art.2 Abs.1 GG
mit gleichem Schutzniveau einschldgig, s.o. III.2.

37 Dazu obenII1.2. a.E.
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der aktuellen politischen Diskussion, gepragt vom Ruf
nach mehr Staatsausgaben, weniger Vertrauen in eine
selbst auferlegte Zuriickhaltung des ,einsichtigen”
Steuerstaates hat und gerade in dem eingriffsintensi-
ven Bereich der Besteuerung Wert auf rechtsstaatli-
chen Freiheitsschutz legt, sollte letzteren nicht global
formal abtun, sondern die einzelnen Steuertatbestan-
de darauf Uberprifen, in welche Freiheitsgrundrechte
sie eingreifen und in welchem Mafe.

Ist eine ertragsteuerliche Belastungswirkung im dar-
gelegten Sinn als Eingriff in Art. 12 (Art. 2 Abs. 1) bzw.
14 GG fassbar, so ist nach dessen VerhaltnismaBigkeit
zu fragen. Eignung und Erforderlichkeit der Steuerer-
hebung fir die staatliche Einnahmeerzielung kénnen
grundsatzlich bejaht werden. Dies entbindet jedoch
nicht von einer auf den einzelnen Steuerzugriff bezo-
genen Angemessenheitspriifung.3® Diese Angemes-
senheitspriifung ist an der Eingriffsintensitat der Steu-
er auszurichten. Die Steuerhohe ist in der Relation zur
jeweiligen Freiheitsbeeintrachtigung zu betrachten.
Die Unangemessenheit eines Steuereingriffs kann sich
allein aus dessen Art bzw. Intensitat im Vergleich zum
konstanten Einnahmeerzielungszweck ergeben.

Prototypisch fiir einen unangemessenen Steuereingriff
ist die erdrosselnde Belastungswirkung.39 Die steuer-
liche Abschoépfung von Ertragen aus einer Freiheits-
betatigung, welche durch Art. 12, 14 GG gerade auch
hinsichtlich ihrer Entgeltlichkeit geschitzt ist, ist
jedenfalls dann unangemessen, wenn durch sie die
Freiheitsaustibung wirtschaftlich sinnlos wird. Einer er-
drosselnden Steuer steht in ihrer freiheitsvernichten-
den Wirkung die konfiskatorische Steuer nahe. Diese
knipft an einen Eigentumsbestand an und kann nicht
aus den Ertragen hieraus finanziert werden. Ihre Ver-
fassungswidrigkeit ergibt sich aus Art. 14 Abs. 2 GG,
wonach der ,Gebrauch” des Eigentums dem Allge-
meinwohl dienen soll. Dies bedeutet zum einen, dass
die Freiheit zur Nutzung des Eigentums, die sog. Nut-
zungsgarantie, fur Zwecke des Allgemeinwohls in ver-
héltnisméaBiger Weise beschrankt werden kann. Zum
anderen rechtfertigt Art. 14 Abs. 2 GG den Eingriff in
den Eigentumsbestand gerade nicht. Ein solcher ist
grundsatzlich nur in Gestalt der Enteignung gegen Ent-
schadigung vorgesehen, nicht aber auch fiir den Be-
reich der Inhalts- und Schrankenbestimmung. Verfas-
sungsrechtlich zulassiger Besteuerungsgegenstand ist
nur die Ertragsfdahigkeit des Eigentums. Diese zeigt
sich primar im tatsachlich erzielten Ertrag. Soweit es an
einem solchen fehlt, konnte die Besteuerung auf den
typischerweise zu erzielenden Ertrag zugreifen. Aus
verfassungsrechtlicher Sicht kann es insoweit allenfalls
eine Sollertragsteuer, keine Substanzsteuer geben.

38 Vgl. auch Seiler, VVDStR 75 (2016), 333, 353, der in den
Konsequenzen freilich sehr vage bleibt, reprasentativ fir
die Gegenauffassung F Kirchhof, BB 2017, 662, 665
m.w.N.

39 Dazu schon oben II1.2.

40 BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 Leit-
satz 3: ,Die Vermogensteuer darf zu den tibrigen Steuern
auf den Ertrag nur hinzutreten, soweit die steuerliche Ge-
samtbelastung des Sollertrags bei typisierender Betrach-
tung von Einnahmen, abziehbaren Aufwendungen und
sonstigen Entlastungen in der Nahe einer halftigen Tei-
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Jenseits dessen stellt sich aber die Frage nach einer
freiheitsgrundrechtlichen Deckelung der individuellen
Steuerlast.

2. Freiheitsgrundrechtliche Relevanz der Hohe der
(Gesamt-)Steuerlast

Uber das Postulat des Zweiten Senats des BVerfG einer
anndhernd haélftigen Ertragsteilung zwischen Steuer-
pflichtigem und Fiskus*® scheint Gras gewachsen zu
sein. Der BFH hat diesem Grundsatz keine verbindliche
verfassungsrechtliche Obergrenze fiir die Gesamt-
belastung mit der Einkommen- und Gewerbesteuer
entnommen.4! Der Erste Senat des BVerfG hat die Aus-
sagen des Beschlusses des Zweiten Senats auf das Zu-
sammentreffen von Vermogensteuer und Einkommen-
steuer beschrankt und so deutlich abgeschwacht.42

Erkennt man jedoch an, dass die Ertragsteuerbelastung
einer im Steuertatbestand vorgezeichneten steuer-
baren Handlung einen Eingriff in das Freiheitsgrund-
recht darstellt, in dessen Schutzbereich die steuerbare
Handlung fallt, ist auch der Weg frei fiir eine Begren-
zung der Steuer der Hohe nach, wobei nach allgemei-
nen Grundsatzen gleichgerichtete Steuerbelastungen
zu addieren sind.43 Die an den Freiheitsgrundrechten
zu messende Steuerbelastung bestimmt sich danach,
inwieweit der Biirger die Ertrage aus einer bestimmten
privatwirtschaftlichen Tatigkeit fir die Zahlung von
Steuern verwenden muss, die gerade wegen dieser Be-
tatigung anfallen.

Die Addition der Belastungswirkungen verschiedener
Steuern als Addition von Grundrechtseingriffen ist ge-
boten, soweit die Belastungswirkungen der jeweiligen
Steuern im Hinblick auf einen bestimmten verfas-
sungsrechtlichen MaBistab denselben sozialen Belas-
tungssinn haben und damit gleichgerichtet in dassel-
be Freiheitsgrundrecht eingreifen.44

Eine Addition der Belastungswirkungen verschiede-
ner Steuern beeinflusst zum einen insoweit die Be-
steuerungsgleichheit, als die Summe aller zu addie-
renden Steuerbelastungen eines Steuerpflichtigen in
Relation zur gleichgerichteten Belastung anderer
Steuerpflichtiger zu setzen ist. Zum anderen waren,
soweit vorhanden, die Belastungswirkungen verschie-
dener — sub specie grundrechtlicher Freiheitsschutz —
gleichgerichteter Steuern fiir die Priifung der Verhalt-
nismaligkeit der steuergesetzlichen Freiheitsbeein-
trachtigung zu addieren.

Die Addition der Belastungswirkungen verschiedener
Steuern bedeutet eine Addition von Grundrechtsein-
griffen. Ist eine ertragsteuerliche Belastungswirkung
als Eingriff in Art. 12 bzw. 14 GG fassbar, so ist nach
dessen VerhaltnismaBigkeit zu fragen. Die Frage nach

lung zwischen privater und 6ffentlicher Hand verbleibt”.

41 BFH v. 12.8.1999 — XI R 77/97, BStBL. II 1999, 771, BFHE
189, 413; anders M. Jachmann, DStJG 26 (2002), 195,
203 ff.

42 BVerfGv. 18.1.2006 — 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97.

43 Zur Kumulation von Steuereingriffen eingehend M. Jach-
mann, Nachhaltige Entwicklung und Steuern (2003),
75 ff.; dies., in: FS Schiedermair (2001), 391, 399 ff. m.w.N.;
Seiler, VVDStRL 75 (2016), 333, 362 f.

44 Vgl. Liicke, DVBI. 2001, 1469, 1475.



StuW 3/2017

einer freiheitsgrundrechtlichen Deckelung der indivi-
duellen Steuerlast jenseits des durch Erdrosselung
und Konfiskation abgesteckten Bereichs fihrt zu
Art. 14 Abs.2 Satz2 GG,45 wonach Eigentumsge-
brauch und Allgemeinwohl in angemessenen Aus-
gleich zu bringen sind. Einen MaBstab fir die Wertig-
keit von Eigentumsgebrauch und Allgemeinwohl im
Rahmen der gebotenen Abwdagung liefert Art. 14
Abs. 2 Satz 2 GG zundchst nicht. Insoweit erlangt das
Subsidiaritatsprinzip zugunsten eines Primats der in-
dividuellen Selbstverantwortung bzw. Privatinitiative
entscheidende Bedeutung.4¢ Es fiihrt zu einem abs-
trakten Vorrang der Privatnutzigkeit des Eigentums
vor einer Verwendung zur Finanzierung staatlichen
Handelns. Dieser Vorrang der Privatnutzigkeit privat-
wirtschaftlichen Handelns gilt aber nicht nur fir die
ertragsorientierte Eigentumsnutzung. Er erfasst in
gleicher Weise die erwerbende Berufsaustiibung.4? Ist
Leistungseigentum primadr privatniitzig, dann notwen-
dig auch seine Erzielung.48

Relevant wiirde dies insbesondere fiir die Beurteilung
von — ggf. neu einzufiihrenden - Sollertragsteuern4®
die zur entsprechenden Ertragsteuerbelastung zu ad-
dieren waren>°.

V. Die Freiheit gegeniiber dem ,schlechten”
Steuergesetz

Paul Kirchhof stellt treffend klar, dass dann, wenn das
Steuergesetz Gestaltungsoptionen anbietet, an feh-
lender Folgerichtigkeit oder Formulierungsméngeln
leidet, es legal ist, diese zur Verringerung der indivi-
duellen Steuerschuld zu nutzen.®! ,Es gilt das im Ge-

45 Vgl. BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvL 37/91, BStBI. II 1995, 655,
661.

46 Vgl stv. Seer, FR 1999, 1280, 1284 ff.; Butzer, StuW 1999,
227,241; M. Jachmann, StuW 1996, 97, 104.

47 Vgl. allg. zur parallelen Bewertung der Beschrankbarkeit
der Rechte aus Art. 12 und 14 GG BVerfG v. 29.11.1967 —
1 BvR 175/66, BVerfGE 22, 380, 386 {.; BVerfG v. 1.3.1979
— 1 BvR 532, 533/77, 419/78 und 1 BvL 21/78, BVerfGE
50, 290, 334 f.; BVerfG v. 17.2.1998 — 1 BvF 1/91, DVBIL
1998, 394, 397; Depenheuer in v. Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz, Bd. I, 6. Aufl. (2010),
Art. 14 GG Rz. 99.

48 Zur Parallele der VerhaltnismaBigkeitsprifung von Ein-
griffen in die Freiheit der Berufsaustiibung (Art. 12 Abs. 1
GG) und der Eigentumsnutzung (Art. 14 Abs. 1 GG) im
Rahmen der Sozialversicherung vgl. auch GaBner/Diirsch-
ke, SGb 1998, 621, 626. Zur konkreten Gestalt dieser
VerhaltnismaBigkeitsprifung ausgehend vom Primat der
Privatniutzigkeit wirtschaftlicher Ertragserzielung im Rah-
men von Art. 12 und 14 GG M. Jachmann, Nachhaltige
Entwicklung und Steuern (2003), 72 ff.; dies. in: FS Reiss
(2003), 339, 355 ff.; dies. in: FS Schiedermair (2001), 391,
399 f. m.w.N,; dies., StuW 1996, 97, 103 .

49 Zur Einordnung der Grundsteuer als Sollertragsteuer
BVerfG v. 6.12.1983 — 2 BvR 1275/79, BVerfGE 65, 325,
BStBL. II 1984, 72, Rn. 88; Seer, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, 22. Aufl. (2015), § 16, Rn. 1; P. Kirchhof in HStR,
Bd. V, 3. Aufl. (2007), § 118, Rn. 237 ff. Wernsmann, in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 3 AO, Rn.384; Birk/De-
sens/Tappe, Steuerrecht, 18. Aufl. (2015), Rn. 80 — zur Ein-
ordnung der Vermogensteuer als Sollertragsteuer BVerfG
v. 22.6.1995, 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121, Vermégen-
steuer; P. Kirchhof, in HStR, Bd. V, 3. Aufl. (2007), § 118,
Rn. 237 ff.; Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22.Aufl.
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setzblatt verkiindete Wort".52 Allerdings erreiche die
Steuergestaltung eine Ungleichheit vor dem Gesetz.
Keine Frage, Aufgabe des Gesetzgebers ware es, den
Gestaltungsraum der Steuerplanung gleichheits-
gerecht zu verengen. Jedoch: Diese Aufgabe folgt
schon aus der Wesentlichkeitstheorie in ihrer Adres-
sierung an den Steuergesetzgeber,®3 die Vorausset-
zungen der Besteuerung im Sinne einer moglichst
konkreten Vorzeichnung des Steuereingriffs, d.h. der
TatbestandsmaBigkeit der Besteuerung exakt vor-
zugeben.>* Was aber, wenn der Steuergesetzgeber
dabei versagt? Kann es eine sanktionierbare mora-
lische Verpflichtung der Steuerpflichtigen geben, das
Gesetz nicht ,beim Wort" zu nehmen, um auf eigene
Kosten dem Steuerstaat das an Ertrag zu sichern, was
der Steuergesetzgeber tatbestandlich einzufangen
nicht in der Lage war? Also eine Besteuerung nach
Moral statt nach Gesetz? — im Rechtsstaat nicht.>5

Sicherlich kann formale Rechtsgestaltung materielle
Belastungsunterschiede nicht rechtfertigen.>¢ Hier fin-
det insbesondere § 42 AO seine Rechtfertigung. Wer
aber ein im Tatbestand misslungenes Steuergesetz an-
wendet, umgeht es nicht.5? Angesichts der aktuellen
steuerpolitischen Diskussion®® und zunehmenden
Zweifeln an der juristischen Qualitat von Steuergeset-
zen®9 wird man aber die Frage stellen miissen, ob der
Steuerpflichtige, der einen inhaltlichen bzw. tech-
nischen Fehler der Steuergesetze erkennt, diesen kor-
rigieren muss. In der steuerpolitischen Diskussion zu
Cum-Cum-Geschaften wird etwa gefragt: ,Darf eine
Bank alles tun, was legal ist?”.60 Nimmt man die rechts-
staatliche Fundierung des Steuergesetzes ernst, kann
die Antwort nur ,ja" lauten. Exekutive und Judikative

(2015), § 3, Rn. 62; dies., in: Herrmann/Heuer/Raupach,
Einfihrung zum EStG, Rn. 1; Tipke, Die Steuerrechtsord-
nung, 2. Aufl. (2003), Bd. II, 917, 961; Seer, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, 22. Aufl. (2015), § 16, Rn. 1; Wernsmann, in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 3 AO, Rn.378; Birk/De-
sens/Tappe, Steuerrecht, 18. Aufl. (2015), Rn. 78; a.A. Birk,
DStJIG 22 (1999), 16 (wegen Rechtfertigung durch Leis-
tungsfahigkeitsprinzip eine Substanzsteuer).

50 M. Jachmann, Nachhaltige Entwicklung und Steuern
(2003), 75 1., 165 ff.

51 P. Kirchhof (FN 1), 12.

52 P. Kirchhof (FN 1), 8; speziell zur aktuellen Thematik der
Cum-Ex-Verfahren Klein, BB 2016, 2006, 2007 ff.

53 Dazu P. Kirchhof (FN 1), 8 m.w.N. zur Rspr. des BVerfG in
FN 22.

54 Zur moglichen Delegation von Details P. Kirchhof (FN 1),
10. Aus rechtsstaatlicher Sicht muss der Steuertatbestand
—auch in Gestalt eines nur materiellen Gesetzes — jedoch
den einzelnen Steuereingriff exakt vorzeichnen.

55 Vgl. auch Spilker, FR 2017, 138, 148.

56 P. Kirchhof (FN 1), 12 mit umfassenden Nachweisen zur
Rspr. des BVerfG in FN 79.

57 Vgl. zu Cum-Cum- und Cum-Ex-Geschaften Spilker, FR
2017, 138, 145.

58 V(gl. etwa die Postulate einer sog. Reichen Steuer (vgl. Bei-
trage in Vierteljahrshefte zur Wirtschaftsforschung 2013,
Heft 1, ,Hohere ,Reichensteuern”: Moglichkeiten und
Grenzen"), einer mehr umverteilenden Erbschaftsteuer
(so auch Wartenburger, MittBayNot 2017, 220), oder dem
Abzugsverbot fiir Managergehadlter (Nachweise bei Hey/
Hey, FR 2017, 309 und Fleischer/Hupka, DB 2010, 601).

59 Vql. Prinz/v. Wolfersdorff, DB 2016, 9.

60 Handelsblatt vom 3.5.2016, 1.
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sind an das Gesetz gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG). ,Sie
dirfen sich nicht als ,Reparaturgesetzgeber’ verste-
hen,”61 um den Schaden des Fiskus aus mangelhaften
Steuergesetzen zu beseitigen.

Erfolgt die Steuergestaltung im Sinne eines Ausntt-
zens erkannter Fehler des Steuergesetzes beispielswei-
se zur Vermehrung des Ertrags eines Unternehmens,
unterfallt auch sie der unternehmerischen Freiheit des
Art. 12 bzw. 14 GG, den wirtschaftlichen Erfolg des Un-
ternehmens zu optimieren. Im Rechtsstaat ist die Frei-
heitsaustibung primar nicht rechtfertigungsbediirftig,
findet Grenzen in der Freiheit der anderen sowie (v.a.
verfassungsrechtlich fundierten) Belangen der All-
gemeinheit. Rechtfertigungsbedirftig ist der staatliche
Eingriff. Dieser Eingriff ist — als Steuereingriff — aus der
Mitverantwortung des Biirgers fiir die allgemeine staat-
liche Aufgabenerfiillung zu rechtfertigen®? und dabei
im Sinne der TatbestandsmaBigkeit der Besteuerung
engmaschig konkret im Steuergesetz vorzuzeichnen
(Art. 20 Abs. 3 GG). Erlaubt das Steuergesetz fir be-
stimmte Konstellationen — zumindest bei einer nach-
vollziehbaren Auslegung — eine mehrfache Erstattung
eines nur einmal erhobenen Betrags — so beim unstrei-
tig moralisch hochst fragwirdigen - Cum-Ex-Ge-
schéfté3 — bedarf es keiner Steuergestaltung, wenn der
Steuerpflichtige diese Moéglichkeit nutzt.64¢ Vielmehr
ware es Sache des Steuergesetzgebers, auf derartige
gesetzliche Fehler — anders als bei den Cum-Ex-Ge-
schéaften geschehen®> — sofort zu reagieren.

VI. Der Blick nach vorn

In einer Zeit, in der viele Burger - vielleicht zu Recht -
das Vertrauen in die Zurtickhaltung des Fiskus und in
die Qualitat der Steuergesetze verloren haben, rickt
die rechtsstaatliche Qualitat von Steuergesetzen als
Eingriffsgesetze wieder in den Blick.

So stellt sich die Frage nach verfassungsfesten Gren-
zen der steuerlichen Belastung des einzelnen. Solche
erwachsen — neben den Anforderungen der Besteue-
rungsgleichheit — aus den Freiheitsgrundrechten, ins-
besondere Art. 12 und 14 GG. Zwar ist jede Steuer,

61 Spilker, FR 2017, 138; Klein, BB 2013, 1054, 1055; Pode-
wils/Zink, DStZ 2013, 177, 179; Englisch, Borsenzeitung
v. 11.2.2012, 13. Zur Rechtsprechung als Reparaturbetrieb
vgl. auch Reimer und Kriiger nachgewiesen bei Ebner/
Malzahn/Martini/u.a., DStR-Beih. 2017, 77, Tagungs-
bericht zum 6. Steuerwissenschaftlichen Symposium beim
Bundesfinanzhof.

62 S.o. VI.1.

63 Cum-Ex-Geschdafte werden innerhalb der zwei Tage der
vom Kapitalmarkt tolerierten Erfiillungsfrist abgewickelt,
indem Aktien vor dem Dividendenstichtag (mit Dividen-
denanspruch) verdauBert, allerdings erst nach dem Divi-
dendenstichtag ohne Dividendenanspruch geliefert wer-
den. Der Verkaufer =zahlt dem Kaufer eine sog.
Dividendenkompensation in Hohe der Nettodividende.
Beziiglich der Differenz zur Bruttodividende stellt die
deutsche Depotbank des Kaufers diesem eine Kapital-
ertragsteuerbescheinigung aus, da sie ihn bereits zum
Zeitpunkt der VerdauBerung als wirtschaftlichen Eigenti-
mer/Anteilseigner betrachtet (§ 20 Abs. 5 EStG i.V.m. § 39
Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO). Am Ende reichen Verkaufer (ur-
springlicher Eigentimer) der Aktien wie auch Kaufer
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egal wie hoch, geeignet und — bei unterstelltem Fi-
nanzbedarf des Staates — auch erforderlich fiir die
Finanzierung der allgemeinen staatlichen Aufgaben-
erfiillung. Dies entbindet jedoch nicht von einer Ange-
messenheitsprifung der Hohe der Einzelsteuer sowie
—nach Addition gleichgerichteter Steuereingriffe — der
Gesamtsteuerlast. Ertragsteuern wie Sollertragsteuern
beeintrachtigen die Freiheit zur wirtschaftlichen Er-
tragserzielung in Gestalt von individueller Arbeitsleis-
tung wie Eigentumsnutzung. Der Staat hat bei derarti-
gen Steuereingriffen die Grenze der Angemessenheit
zu wahren. Konkrete Gestalt erlangt diese Angemes-
senheitsprifung aus dem Vorrang der Privatnutzigkeit
privatwirtschaftlichen Handelns. In den Blick zu neh-
men ist dabei auch die steuerliche Gesamtbelastung
einer Freiheitsausiibung zur Ertragserzielung in Ge-
stalt von Ertragsteuern wie Sollertragsteuern. Hier fin-
det auch Umverteilung via Steuer ihre Grenze.

Rechtsstaatliche Steuergesetzgebung hat als Rege-
lung eines intensiven Eingriffsrechts den Anforderun-
gen der TatbestandsmaBigkeit zu gentgen. Entspre-
chend muss sich der Steuergesetzgeber beim ,Wort"
nehmen lassen. Dies gilt auch fir technisch mangel-
hafte Steuergesetze, insbesondere wenn sie eine sys-
temwidrige Inanspruchnahme von Steuervorteilen
gestatten. Es kommt nicht in Betracht, dass der Steuer-
gesetzgeber, gefangen in der selbst geschaffenen
Uberkompliziertheit der Steuergesetze, in politischer
oder fachlicher Uberforderung seine originire Steue-
rungsaufgabe auf den ,moralisch richtig” handelnden
Steuerpflichtigen delegiert. Vielleicht ist angesichts
der ,Cum-Ex/Cum-Cum-Debatte” die Zeit gekom-
men, dass der Steuergesetzgeber endlich die politi-
sche Kraft findet, den langst tiberfalligen Kurs in Rich-
tung einfacher, handhabbarer Gesetze einzuschlagen.
Wenn sich der Steuerstaat trotz langjahriger Forderun-
gen von Wissenschaft und Praxis nach einfachen Steu-
ergesetzen samt konkreter Gesetzesentwiirfe¢ weiter-
hin in der eigenen Kompliziertheit verstrickt, hat der
Steuerpflichtige dies nicht zu kompensieren. Im
rechtsstaatlichen Steuerstaat gilt: Keine Steuer ohne
Gesetz und die Hohe der Steuer genau nach der ge-
setzlichen Vorgabe.

(neuer Eigentlimer) der Aktien die ihnen erteilten Steuer-
bescheinigungen beim Finanzamt ein und begehren die
Anrechnung bzw. Erstattung der Kapitalertragsteuer. Ein-
gehend zur streitigen Diskussion tber die ,Legalitat”
von Cum-Ex-Geschéaften pro: Spatscheck/Spilker, DB
2016, 2920; dies., DB 2017, 752, 753; contra: Eisgruber/
Spengel, DB 2017, 750, 751, jeweils m.w.N.

64 Schon der wissenschaftliche Diskurs tiber die ,Legalitat”
von Cum-Ex-Geschaften (vgl. Loritz, WM 2017, 309
m.w.N.) zeigt, dass der Gesetzgeber hier keine klare Ge-
setzeslage geschaffen hat. Die dahingehende Auslegung,
dass die Beztige i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG ein an-
derer als der Anteilseigner nach Abs. 5 erhdlt, da er sonst
Dividenden nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG bezogen
héatte (Spatscheck/Spilker, DB 2017, 752, 753), ist jeden-
falls durchaus nachvollziehbar.

65 Dazu nur Spilker, FR 2017, 138, 145 m.w.N.

66 Einen ausfiihrlichen Uberblick iiber die Reformvorschlage
geben Jachmann/Liebl, in Lademann, EStG, Einfiihrung
EStG, Rn.1101{f.; Kurziiberblick bei Mellinghoff in
DStJG 34 (2014), 1, 4 1.
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Zinsbereinigte EU-Korperschaftsteuer

— Kritische Wiirdigung eines innovativen Vorschlags der EU-Kommission zur
Gemeinsamen Korperschaitsteuer-Bemessungsgrundlage —

Prof. (em.) Dr. MANFRED ROSE, Heidelberg*

Inhaltstibersicht

I. Einleitung V. Zu erwartende 6konomische Wirkungen aus der
II. MaBgebliche Wirkungen aus der Einfiihrung einer Einfiihrung des Abzugs von Eigenkapitalzinsen

Besteuerung zinsbereinigter Unternehmensgewinne nach dem Richtlinienentwurf der EU-Kommission

III. Erforderliche rechtliche Ausgestaltung des Abzugs VI. Anderungen im Richtlinienentwurf zur Beschrankung
von Eigenkapitalzinsen zur Gewahrleistung der von Fehlwirkungen
angestrebten Entscheidungsneutralitdt VII. Korrespondierender Reformbedarf bei der

IV. Rechtliche Ausgestaltung des Abzugs von Eigen- Einkommensbesteuerung von Dividenden und
kapitalzinsen nach dem Richtlinienentwurf der den Gewinnentnahmen bei Personenunternehmen
EU-Kommission VIII. Zusammenfassung

Die Europdische Kommission hat 2016 eine neue Richtlinie zu einer konsolidierten Bemessungsgrundlage der Kérperschaftsteu-
er vorgelegt. Diese Rechtsgrundlage enthdlt auch einen Vorschlag zum Abzug von Zinsen auf das Eigenkapital der Kapitalge-
sellschaften. Der Beitrag untersucht, ob sich damit die von der Kommission erhoffte Neu-tralitdt beziiglich alternativer Formen
der Investitionsfinanzierung und eine Stimulation der Investitionstdtigkeit sowie Wachstum erreichen lassen. Die wichtigsten
Untersuchungsergebnisse sind, dass Finanzierungsneutralitdit nicht erreicht wird, aber Impulse fiir mehr Investition und Wachs-
tum ausgel6st werden. Es wird auch darauf hingewiesen, dass mit der rechtlichen Regelung des Abzugs von Eigenkapital uner-
wiinschte Wirkungen entstehen kénnen und wie man diese durch eine geeignete Anderung der Regelungen einschrinken
kann.

The European Commission submitted a new Directive on a Common Consolidated Corporate Tax Base 2016. This legal base con-
tains also a proposal for the deduction of interest on corporate equity. The paper analyses whether this proposal would result, as
the Commission is hoping for, in providing tax neutrality with respect to different alternatives of financing investments and sti-
mulating investment as well as growth within the EU-economies. The basic findings are that tax neutrality cannot be achieved.
However, the corporations will be motivated to undertake more investments. Further, this paper also point out that the legal
framework of the concerned proposal can result in undesirable effects and that this can be restricted by an appropriate change

of specific regulations.

I. Einleitung

Die Europaische Kommission hat ihren Richtlinienvor-
schlag fur eine ,Gemeinsame konsolidierte Korper-
schaftsteuer-Bemessungsgrundlage” aus dem Jahr
2011 (GKKB 2011) grundlegend tiberarbeitet und
schlagt neuerdings eine stufenweise Einfiihrung vor.
In einem ersten Schritt sollen sich die EU-Mitglied-
staaten tiber eine Reihe verbindlicher Vorschriften fir
die ,Gemeinsame Korperschaftsteuer-Bemessungs-
grundlage” (GKB) einigen. Fur diesen ersten Schritt
hat die Europdische Kommission einen eigenstdandi-
gen Richtlinienvorschlag! verdffentlicht (GKB-Richt-
linie). Die Konsolidierung auf Basis dieser vereinheit-
lichten Bemessungsgrundlage soll erst in einem
zweiten Schritt erfolgen und sodann die endgiiltige

* Dr. Manfred Rose ist emeritierter Professor fur Volkswirt-
schaftslehre, insbesondere Finanzwissenschaft, an der Uni-
versitat Heidelberg, Ich danke an dieser Stelle Herrn Dr.
Daniel Zéller fur die gemeinsamen Diskussionen zur Identi-
fizierung der Steuerwirkungen aus der Einfithrung der EU-
Zinsbereinigung sowie auch fiir eine Reihe redaktioneller
Anderungsvorschldge zu einer urspriinglichen Fassung
meines Beitrags. Mein Dank gilt auch den beiden Gutach-
tern fiir ihre Anderungsvorschldge, von denen die meisten
bei Erstellung der Endfassung berticksichtigt wurden.

.Gemeinsame konsolidierte Korperschaftsteuer-Be-
messungsgrundlage” (GKKB) ergeben. Mit der zwei-
stufigen Vorgehensweise verbunden ist die Hoffnung
auf eine hohere Akzeptanz unter den Mitgliedstaaten
im Vergleich zur GKKB 2011, die nicht zuletzt wegen
der formelbasierten Aufteilung der konsolidierten
Steuerbemessungsgrundlage (iiber die Faktoren Ar-
beit, Vermogenswerte und Umsatz) Skepsis unter vie-
len EU-Mitgliedstaaten hervorrief.

Mit der GKB-Richtlinie sollen die Bemessungsgrund-
lagen der einzelnen Korperschaftsteuersysteme in den
EU-Mitgliedstaaten vereinheitlicht werden.2 Besonde-
re steuerliche Fordermafnahmen sieht die GKB fiir
Forschung & Entwicklung vor. Hierbei werden ,Ma@-
nahmen ergriffen, um den Anreizen im Steuersystem
fur Fremdfinanzierung anstatt Beteiligungskapital ent-

1 European Commission, Council Directive on a Common
Consolidated Corporate Tax Base, 2016.

2 Es bleibe nicht unerwdahnt, dass die GKB auch Bestimmun-
gen zur Sicherung eines MindestmaBes an Schutz der Kor-
perschaftsteuerbemessungsgrundlage enthalt, die im Zuge
der Umsetzung zentraler OECD BEPS MaBnahmen bereits
mit der sog. Anti Tax Avoidance Directive (ATAD)[2] ver-
bindlich in der EU eingefiihrt worden sind (insbesondere
Zinsschrankenregelung, Entstrickungsbesteuerung, Hin-
zurechnungsbesteuerung, Double-Dip-Regelungen).
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gegenzuwirken, und zwar durch einen Freibetrag fir
die Beschaffung von Beteiligungskapital. ... Dadurch
werden Anreize fiir Unternehmen geschaffen, stabilere
Finanzierungsquellen zu erschliefen und Kapitalmark-
te in Anspruch zu nehmen. "3 Ermittlungstechnisch be-
deutet dies, dass bestimmte fiktive Eigenkapitalzinsen
zukunftig als Betriebsausgaben abzugsfahig sind.

Der vorliegende Beitrag untersucht diesen Vorschlag,
womit sich die Europdische Kommission zu einem voll-
standig neuen Ansatz der Regelungen zur steuerlichen
Absetzbarkeit von Finanzierungskosten entschieden
hat. Standardisierte Eigenkapitalzinsen sollen aller-
dings nur fiir neu gebildetes Eigenkapital und dabei
fur eine begrenzte Zeit abzugsfahig sein. Der auf das
neue Eigenkapital anzuwendende fiktive Eigenkapi-
talzins miusse sich aus einem risikofreien Zinssatz und
einer Risikopramie zusammensetzen und wirde unter
aktuellen Marktbedingungen 2,7 % betragen?.

In Europa ist die Besteuerung zinsbereinigter Gewin-
ne — mit jeweils besonderen Ausgestaltungsformen —
bereits im Unternehmenssteuerrecht von Belgien, Ita-
lien und Liechtenstein verankert.>

In den Abschnitten II und III wird in Kurzform dar-
gestellt, welche o6konomischen Wirkungen aus der
Einfiihrung einer Besteuerung zinsbereinigter Unter-
nehmensgewinne zu erwarten und welche spezi-
fischen rechtlichen Regelungen hierfiir erforderlich
sind. Auf dieser Referenzgrundlage wird dann im Ab-
schnitt IV die rechtliche Ausgestaltung der Zinsberei-
nigung nach dem Richtlinienentwurf dargestellt. Unter
Bertlicksichtigung der im Anhang vorgenommenen
Analysen wird im Abschnitt IV eine Abschatzung der
damit zu erwartenden Wirkungen vorgenommen. Im
Abschnitt VI werden Anderungen der Regelungen zur
Zinsbereinigung im Richtlinienvorschlag vorgeschla-
gen, die einer besseren Absicherung der von der Kom-
mission erhofften Wirkungen dienen sollen. Auf dieser
Grundlage enthalt Abschnitt VII Hinweise auf den kor-
respondierenden Reformbedarf bei der Besteuerung
von Gewinnen der Personenunternehmen und pri-
vaten Kapitaleinkunfte.

3 Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 25.10.2016,
S. 2. Siehe auch Europdische Kommission, Vorschlag einer
Richtlinie tiber eine Gemeinsame Korperschaftsteuer-Be-
messungsgrundlage, 2016, S. 12: ,Im Rahmen der Neuauf-
lage der Initiative soll das Ungleichgewicht behoben wer-
den, das durch die Tatsache geschaffen wird, dass fur
Darlehen gezahlte Zinsen von der gemeinsamen Bemes-
sungsgrundlage eines Steuerpflichtigen abzugsfahig sind,
wdahrend dies fur Gewinnausschiittungen nicht gilt. Dies
schafft definitiv einen Vorteil zugunsten einer Fremdkapi-
talfinanzierung im Vergleich zur Eigenkapitalfinanzie-
rung.”

4 Siehe Europdische-Kommission,
25.10.2016, S. 2.

5 Zur friheren und gegenwartigen Regelung einer Besteue-
rung um Eigenkapitalzinsen bereinigter Unternehmens-
gewinne in einigen Léndern siehe ZEW, Konsequenzen
einer zinsbereinigten Bemessungsgrundlage fir die Steu-
erbelastung deutscher Unternehmen und das Steuerauf-
kommen, 2012, S.91 ff. sowie Busch, Attraktivitat- und
Aufkommenswirkungen zinsbereinigter Steuersysteme,
2015, Abschnitte 4 und 5. In der Schweiz sollte eine be-
stimmte zinsbereinigte Gewinnermittlung im Rahmen der

Pressemitteilung vom
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II. MaBigebliche Wirkungen aus der Einfithrung
einer Besteuerung zinsbereinigter
Unternehmensgewinne

In den Steuerwissenschaften wird eine zinsbereinigte
Unternehmenssteuer schon langere Zeit als eine at-
traktive Alternative zur traditionellen Besteuerung
von Unternehmensgewinnen vorgeschlagen. Mit den
folgenden Darstellungen werden die wichtigsten Wir-
kungen einer solchen Steuer im Vergleich zur traditio-
nellen Gewinnbesteuerung, d.h. jener ohne Eigen-
kapitalzinsabzug beschrieben.

Ein rein traditionelles System der Besteuerung von
Unternehmensgewinnen gewahrt auf der Unterneh-
mensebene nur den Abzug der auf das Fremdkapital
gezahlten Zinsen. Kapitalertrage (Dividenden bzw.
auch Gewinnentnahmen), die auf der Unternehmens-
ebene durch eine Gewinnsteuer belastet wurden, un-
terliegen auf der Ebene des Unternehmers oder
Gesellschafters keiner weiteren Besteuerung. Nach-
weislich kann hiermit die Neutralitdat der Finanzierung
von Investitionen und Finanzanlagen gewadhrleistet
sein, d.h. die ohne Steuern aus Sicht des Investors op-
timale Rangfolge der Finanzierungsformen (Betei-
ligungs-, Selbst- und Fremdfinanzierung) wird durch
die Erhebung von Steuern nicht verandert.5

Das traditionelle Steuersystem verzerrt jedoch die In-
vestitionsentscheidungen der Unternehmen sowie die
Konsum-/Sparentscheidungen der Haushalte. Dabei
kann je nach dem zeitlichen Verlauf der Einnahme-
nuberschisse und der steuerlich zuldassigen Abschrei-
bungen eine in der Welt ohne Steuern rentable Inves-
tition nach Einfithrung von Steuern fiir den Investor
nicht mehr gunstig sein oder auch eine ohne Steuern
nicht durchgefiihrte Investition nach Steuern im Ver-
gleich zu einer Alternativanlage vorteilhafter erschei-
nen. Die letztere Wirkung entspricht nicht der intuiti-
ven Erwartung beziiglich des Einflusses einer
Gewinnsteuer auf Investitionsentscheidungen, bleibt
jedoch grundsatzlich nicht ausgeschlossen. Dieter
Schneider hat fiir dieses Phdanomen den Begriff Steu-
erparadoxon eingefiihrt.”

Unternehmenssteuerreform III umgesetzt werden, das Re-
ferendum hierzu haben die Wéhler in der Schweiz jedoch
jungst abgelehnt.

6 Beteiligungsfinanzierung bezeichnet dabei eine Mittel-
gewinnung zur Investitionsfinanzierung durch Kapitalein-
bringungen der Eigentiimer bzw. Gesellschafter, Selbst-
finanzierung eine Mittelgewinnung durch Zurickbehal-
tung von Gewinnen und Fremdfinanzierung eine Mittel-
gewinnung durch Aufnahme von Krediten und damit
Bildung von Fremdkapital. Siehe einen kurzgefassten
Nachweis der steuerlichen Finanzierungsneutralitdt im tra-
ditionellen System auf Basis des Kapitalkostenansatzes im
ersten Teil des Anhangs.

7 Vgl. Sigloch, Ertragsteuerparadoxa, 2009, der sich in sei-
nem Beitrag auf das in Schneider, Investition, Finanzierung
und Besteuerung, 1992, S. 246 ff. dargestellte Theorem be-
zieht, unterscheidet anschaulich und informativ verschie-
dene Arten des Steuerparadoxons (positiv bzw. negativ)
bei Fremd- und Eigenfinanzierung und bei Gewinn bzw.
Verlust. Anhand zeitlicher Ertrags- und Abschreibungsver-
laufe zeigt er weiterhin, dass sich ein Steuerparadoxon
auch bei linearer steuerlicher Abschreibung durch relativ
spater anfallende Ertrage ergeben kann.
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Der Einfluss der ertragsteuerlichen Vorschriften zur Be-
wertung von Wirtschaftsgtitern und sowie auch zu Art
und Hoéhe steuerlich zuldssiger Riickstellungen kann
fur das betreffende Unternehmen nicht nur vorteilhaft,
sondern auch nachteilig sein. Der Fiskus wird dann in
der Regel zeitlich vorgezogene Steuereinnahmen reali-
sieren, was fur ihn einen Zinsvorteil hat. RegelmaBige
Diskussionen um Bewertungsfragen bei Betriebspru-
fungen lassen sich auf diese Weise 6konomisch erkla-
ren. Die steuerliche Neutralitat bei Investitionsent-
scheidungen ist im traditionellen Steuersystem allein
durch Anwendung der Ertragswertabschreibung® ge-
wahrleistet. Sie lasst sich jedoch auf Grund ihres sub-
jektiven Charakters nicht praktizieren. Somit fithrt das
anwendbare steuerliche Bewertungsrecht in der Regel
zu einer Veranderung der ohne Steuern gerade noch
durchfiihrbaren Investition in Sachanlagen (Grenz-
investition) sowie der Rangfolge von Realinvestitionen,
deren Renditen die Renditen alternativer Finanzinves-
titionen ubersteigen.

Sind die aus traditionell versteuerten Gewinnen aus-
gezahlten Dividenden von den Empfangern zu versteu-
ern, z.B. wie in Deutschland gemal der Abgeltungs-
steuer oder im Rahmen des Teileinkiinfteverfahrens,
geht damit eine zusatzliche steuerliche Belastung der
Finanzierung uiber neues Eigenkapital einher. Ist ein
Unternehmer auf solche Investitionsfinanzierungen an-
gewiesen, wird er wegen der Doppelbelastung der Di-
videnden die ohne Steuern noch vorteilhafte Grenz-
investition nicht mehr durchfiihren. Das Steuersystem
fuhrt also zu einer potenziellen Einschrankung der un-
ternehmerischen Investitionstatigkeit.

Gegentuber der traditionellen Besteuerung von Unter-
nehmensgewinne erscheint eine - systematisch kor-
rekt ausgestaltete — zinsbereinigte Gewinnbesteue-
rung unter Effizienzaspekten insofern vorteilhafter,
weil sie unternehmerische Entscheidungen beziiglich
alternativer Formen der Finanzierung wie auch be-
zuglich Art, Umfang und der vorteilsorientierten
Rangfolge von Investitionen nicht verzerrt. Weiterhin
kann auch die Neutralitdat beziiglich alternativer Ge-
winnermittlungsvorschriften, d.h. hier des Wertansat-
zes von Wirtschaftsgtlitern und Schulden in der Steuer-
bilanz gewdhrleistet sein. Die steuerliche Entlastung
aus dem zulassigen Ansatz von gegentber den 6ko-
nomischen Wertansdatzen gunstigeren steuerlichen

8 In diesem Fall stimmt der Kapitalwert einer Investition in
der (fiktiven) Situation ohne Steuern mit ihrem Kapital-
wert bei Erhebung einer Gewinnsteuer lberein, womit
die Gewinnsteuer Investitionsentscheidungen nicht ver-
zerrt. Die fur die Steuerpraxis anwendbaren Bewertungs-
vorschriften, also hier vor allem die Abschreibungsregeln,
bewirken dann eine Verzerrung unternehmerischer Inves-
titionsentscheidungen.

9 Das Konzept einer Besteuerung neben Fremdkapitalzin-
sen auch durch Eigenkapitalzinsen bereinigter Unterneh-
mensgewinne geht maBgeblich auf Wenger, Finanzarchiv
1983 und Boadway/Bruce, Journal of Public Economics
1984 zuriick. Zur uneingeschrankten Gewadhrleistung
der Entscheidungsneutralitdt miissen bestimmte Voraus-
setzungen vorliegen. Hier vor allem die Ubereinstimmung
des Zinssatzes fiir Investitionskredite mit der Rendite einer
als Alternativinvestition fungierenden risikolosen Finanz-
anlage, ein heute und mit Gewissheit auch zukinftig ge-
regelter einheitlicher Steuersatz sowie eine symmetrische
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Wertansatzen wird namlich dadurch vollstandig neu-
tralisiert, dass aufgrund des geminderten Eigenkapi-
tals zukiinftig geringere Eigenkapitalzinsen abziehbar
sind. Anders als im traditionellen Steuersystem kann
der Investor also durch die zuldssige Bildung von
Ruckstellungen fur bestimmte Betriebsausgaben in
der Zukunft bis zu deren Auflésung keinen Zinsvorteil
gewinnen. Umgekehrt tragt der Investor keine zusatz-
lichen Steuerlasten, falls nach dem steuerlichen Be-
wertungsrecht z.B. die Okonomische Abschreibung
eines Investitionsgutes seiner steuerlichen zeitlich
vorangeht. In diesem Fall erfolgt die Neutralisierung
dieser (scheinbaren) Belastung durch den Abzug ho-
herer Eigenkapitalzinsen in der Folgezeit.'® Man kann
insofern hier auch von der Neutralitat der Anwendung
des steuerlichen Bewertungsrechts sprechen.

Sind mit unternehmerischen Investitionen in einzel-
nen Perioden Verluste zu erwarten, die wegen fehlen-
der Ausgleichmoglichkeit mit anderen Gewinnen des
Unternehmens - hierbei auch mit solchen fritherer
Jahre (Verlustrucktrag) — vorzutragen sind, bleibt die
Entscheidungsneutralitdit nur dann gewadhrleistet,
wenn in nachfolgenden Perioden bei erfolgsbedingten
Ausgleichsmoglichkeiten nicht nur der Verlustvortrag
verrechnet werden darf, sondern auch die darauf ent-
fallen Zinsen — berechnet mittels Anwendung des Ei-
genkapitalzinssatzes.!!

Die steuerliche Neutralitat bei Investitionsentschei-
dungen ist im System der reinen Zinsbereinigung wei-
terhin nur dann erreichbar, wenn auch Kapitalertrage
auf der privaten Ebene mit ihrem der marktiiblichen
Verzinsung des Sparkapitals entsprechenden Teil steu-
erfrei'? sind und der Eigenkapitalzinssatz mit dem
Zinssatz fiir Investitionskredite tibereinstimmt. Unter-
liegen die marktiiblichen Ertrdge privater Kapitalanla-
gen jedoch der Besteuerung, so sind Investitions- und
Finanzierungsneutralitat in umfassenden Sinn nur er-
reichbar, wenn der Sparer eine mit der ,Spardose” Un-
ternehmen vergleichbare steuerliche Behandlung sei-
ner Kapitalertrage beanspruchen darf. Marktiibliche
Kapitalertrage wiirden erst dann der personlichen Ein-
kommenssteuer oder wie gegenwartig der Abgel-
tungssteuer unterliegen, wenn sie fiir Konsumzwecke
oder andere private Zwecke verwendet werden.!3
Hierzu missten alle natirlichen Personen das Recht
haben, ein ,qualifiziertes Bankkonto“14 zu fiihren, auf

steuerliche Behandlung von Gewinnen und Verlusten.
Es kann und soll an dieser Stelle auch nicht darum gehen,
die inzwischen umfangreiche Literatur zum Konzept einer
Besteuerung zinsbereinigter Unternehmensgewinne zu
wirdigen. Neue Aspekte vermitteln auf jeden Fall die Ar-
beiten von Zéller, Die Zinsbereinigte Gewinnsteuer (ZGS),
2011, ZEW (FN 5) und Busch (FN 5).

10 Letztlich bewirkt das reine System der Zinsbereinigung,
dass die Kapitalwerte aller Investitionsprojekte in der Si-
tuation ohne Steuern bei dem Gewinnsteuersatz s um
den Steuerfaktor (1-s) gekiirzt werden. Die Rangfolge
der Investitionsprojekte nach ihrer Vorteilhaftigkeit wird
also durch die Steuer nicht verdandert.

11 Dies impliziert die in FN 9 erwdahnte symmetrische steuer-
liche Behandlung von Gewinnen und Verlusten.

12 Hier ware der Ertrag einer risikolosen Finanzanlage als Ab-
zug von den erhaltenen Kapitaleinkiinften anzusetzen.

13 Diesen Nachweis hat erstmalig Zoller (FN 9) erbracht.

14 Siehe hierzu auch Rose/Scholz/Zdoller, StuW 2009.
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dem marktubliche Zinsen sowie Dividenden und Ge-
winne aus der VerdauBerung von Unternehmensantei-
len (Aktien) bis zu ihrer steuerpflichtigen Entnahme
steuerfrei reinvestiert werden konnen.

Fur die gesamtwirtschaftliche Beurteilung der zu er-
wartenden Wirkungen aus der Einfiihrung einer Be-
steuerung zinsbereinigter Unternehmensgewinne ist
zweifelsohne von groBer Bedeutung, wie die Gegen-
finanzierung einer solchen Reform erfolgen sollte.
Mogliche Antworten zu dieser Frage fiir eine Einfiih-
rung in Deutschland bieten vor allem die Studien von
Kiesewetter/Rumpf und des ZEW.15 Die Wahl der Ge-
genfinanzierung hat auch maBgebliche Bedeutung fiir
die Ermittlung der gesamtwirtschaftlichen Wohlfahrts-
effekte, wobei sich eine mogliche Verstarkung der
steuerlichen Verzerrung der Arbeitsangebotsentschei-
dungen (d.h. der. Konsum-/Freizeitentscheidungen
der Haushalte) wohlfahrtsmindernd auswirken kann.
Zu berucksichtigen sind fiir die Ermittlung der ge-
samtwirtschaftliche Vorteilhaftigkeit eines Ubergangs
von der traditionellen zur zinsbereinigten Gewinn-
steuer weiterhin auch Verteilungseffekte.16

Oft wird zur Einfiihrung der Zinsbereinigung in einem
Land die Frage gestellt, ob und wie die anderen Ldn-
der mit traditioneller Gewinnbesteuerung Abwehr-
maBnahmen zum Schutz des eigenen Standortes fur
Investitionen ergreifen konnten. Dies betrifft letztlich
die erhohten Dividenden, die inlandische Tochterge-
sellschaften an ihre ausldandischen Muttergesellschaf-
ten ausschitten, sowie die erhohten Nettogewinne von
Betriebsstatten ausldandischer Unternehmen. Da diese
Investitionsertrage letztlich im Ausland der Einkom-
mensbesteuerung unterliegen, gewinnt der dortige
Fiskus hohere Einnahmen. Mdéchte der ausldandische
Staat trotzdem das bisherige Niveau der betreffenden
Ertrage nach Steuern wahren, missen Dividenden
sowie Gewinne inldndischer Betriebsstatten auslan-
discher Unternehmen durch eigene Steuern hoéher be-
lastet werden, faktisch durch eine Hinzurechnungs-
besteuerung. Hierzu konnte der Anwendungsbereich
der Missbrauchsvermeidungsvorschriften ausgedehnt
werden. Oft ist dies allerdings nur durch eine entspre-
chende Anderung des jeweiligen Doppelbesteue-
rungsabkommens maoglich. Dabei kommen sicherlich
alle durch die jeweiligen Ermittlungsvorschriften in
den einzelnen Landern bewirkten steuerlichen Ver-
gunstigungen auf den Tisch. Hierzu gehort auch der
Vorteil im Ausland ansassiger Unternehmen aus der
mittels Sonderabschreibungen erreichbaren Renditen-
verbesserung, die im Inland gerade wegen der Zins-
bereinigung nicht mehr moglich ist. Soweit bekannt
ist, hat Kroatien in der Zeit der Anwendung einer Be-
steuerung zinsbereinigter Unternehmensgewinne von
1994 bis 2000 bei den Abschliissen sowie Verhandlun-

15 Siehe Kiesewetter/Rumpf, Was kostet eine finanzierungs-
neutrale Besteuerung von Kapitalgesellschaften?, 2009 so-
wie ZEW (FN 5).

16 Ergebnisse zu solchen Wirkungen bietet u.a. die Studie
von Fehr/Wiegard, in: FS Rose, 2003.

17 Zu einer Ermittlung des steuerlichen Eigenkapitals durch
Verwendung neu konzipierter Steuerformulare siehe Ro-
se, Besteuerung zinsbereinigter Gewinne personlich ge-
fihrter Unternehmen, fortlaufend.

StuW 3/2017

gen Uber Doppelbesteuerungsabkommen damit keine
Probleme gehabt. Weder wurde der Abschluss deshalb
verweigert noch musste Kroatien eine Sondersteuer
des auslandischen Staates akzeptieren. Zu einer Revi-
sion von Doppelbesteuerungsabkommen auf Grund
von AbwehrmafBnahmen ist es wohl auch nicht bei Ein-
fihrung der Zinsbereinigung in Italien, Belgien und
Liechtenstein gekommen.

III. Erforderliche rechtliche Ausgestaltung des
Abzugs von Eigenkapitalzinsen zur Gewadhrleistung
der angestrebten Entscheidungsneutralitat

Ausgangspunkt fir die Ermittlung des Eigenkapitals!?
im System der Zinsbereinigung ist der in der Steuer-
bilanz am Jahresanfang ausgewiesene Gesamtbe-
stand aus einbezahltem Grund- bzw. Stammkapital,
Riuicklagen, Riickstellungen fiir noch nicht beglichene
sowie ungewisse Korperschaftsteuerschulden und Ge-
winnvortrdgen. Zu modifizieren ist dieser Eigenkapi-
talbestand insbesondere um

— den Abzug/die Erganzung der jahresanfanglich
vorhandenen nicht betriebsnotwendigen Vermo-
genswerte/Schulden;

— den Abzug der jahresanfanglichen Buchwerte aller
qualifizierten Beteiligungen;

— den Abzug/die Erganzung unterjahriger Minderun-
gen/Erhohungen des Eigenkapitals.

Zum Eigenkapital gehoéren also neben dem von Eigen-
timern bzw. Gesellschaftern eingelegten Kapital auch
Bestandteile der am Jahresanfang in der Steuerbilanz
ausgewiesenen Teile fritherer Gewinne (Reserven),
die bis zum Abschluss des vergangenen Steuerjahres
im Unternehmen verblieben sind. Dies gilt natiirlich
auch fur aufgrund eines Steuerbescheids bereits fest-
stehende und deshalb als Verbindlichkeiten bilanziell
ausgewiesene Gewinnsteuerschulden sowie fiir jene,
die aufgrund der vergangenen Jahresergebnisse noch
nicht getilgt sind und deshalb unter der Rubrik Steuer-
riickstellungen aufgefiihrt werden. Auch wenn solche
vom Eigenkapital bilanziell ausgegrenzten Gewinntei-
le eine andere Bezeichnung aufweisen, gehoren sie
nach dem Konzept der Zinsbereinigung dennoch zum
schutzbedurftigen Eigenkapital. Hiermit kénnen nam-
lich bis zur Tilgung der betreffenden Steuerschulden
betriebliche Aufwendungen und Anschaffungen von
Sachanlagen finanziert werden, die dann zu steuer-
pflichtigen Ertragen mit dem Abzug der Zinsen auf
das betreffende Eigenkapital fihren. Wenn z.B. nach
derzeitigem Ertragssteuerrecht Liechtensteins die Er-
mittlung des maBgebenden Eigenkapitals ohne Be-
rucksichtigung von Riuckstellungen fur noch zu zah-
lende Ertragsteuern zu erfolgen hat!'8, dann entgeht

18 Die Regelungen zum Abzug von Eigenkapitalzinsen sind
im Artikel 54 des Gesetzes vom 23.9.2010 tber die Lan-
des- und Gemeindesteuer (Steuergesetz) und in den Arti-
keln 32 sowie 32a der Verordnung vom 21.9.2010 uber
die Landes- und Gemeindesteuern enthalten. Diesen Vor-
schriften ist nicht zu entnehmen, dass Riickstellungen fiir
noch zu zahlende Erwerbssteuer der nattirlichen Personen
und Ertragsteuer juristischer Personen zum mafBgeblichen
Eigenkapital fiir die Ermittlung der Eigenkapitalzinsen
gehoren.
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dem betreffenden Unternehmen eine systematisch ge-
botene Entlastung.

Qualifizierte Beteiligungen sind Beteiligungen an an-
deren Kapitalgesellschaften, wenn die Beteiligungs-
ertrage (Dividenden sowie VerauBerungsgewinne) auf
Grund eines Schachtelprivilegs auf der Ebene des
haltenden Unternehmens steuerfrei sind. Mit dem Ab-
zug der qualifizierten Beteiligungen vom Eigenkapital
gemalB Steuerbilanz wird eine sonst mogliche steuerli-
che Doppeltentlastung aus dem Abzug samtlicher Fi-
nanzierungskosten (inkl. Eigenkapitalzinsen) auf der
Ebene des beteiligten Unternehmens einerseits und
gleichzeitiger Steuerfreiheit der Beteiligungsertrage
andererseits vermieden. Grundsatzlich kann sich
durch den Abzug der qualifizierten Beteiligungen
auch ein negatives Eigenkapital ergeben, womit Ei-
genkapitalzinsen als fiktiver Ertrag die Bemessungs-
grundlage der Gewinnsteuer erhéhen. Nach dem
Steuerrecht Liechtensteins wird dies explizit aus-
geschlossen.'® Damit ergeben sich Moglichkeiten fiir
eine Steuerlastminderung durch bestimmte Gesell-
schaftsstrukturen. Bei Ausschluss eines negativen Ei-
genkapitals, das durch einen mit neuen Schulden
finanzierten Beteiligungserwerb entstandenen ist,
wiirde namlich die Muttergesellschaft mit dem voll-
standigen Abzug der Kreditzinsen von anderen Ge-
winnen eine systemwidrige SteuerermaBigung erhal-
ten. Durch eine geschickte Aufspaltung eines Unter-
nehmens in Unternehmen zweier Teilgesellschaften
lasst sich also die asymmetrische Behandlung von po-
sitivem und negativem Eigenkapital systematisch aus-
nutzen, um die Steuerschuld zu verringern.20

Grofte Sorgfalt erfordert auch die rechtliche Regelung
der zeitanteilig zu berticksichtigenden unterjahrigen
Abgange und Zugange von Eigenkapital. So ist u.a.
zu beachten, dass Teile des Jahresgewinns keine zu
berucksichtigenden Eigenkapitalzugdnge darstellen.
Nach dem Prinzip der Besteuerung zinsbereinigter
Gewinne ist ein Belastungsschutz der zu neuem Ei-
genkapital fiihrenden Gewinne in Hoéhe der Eigen-
kapitalrendite namlich nur dann gerechtfertigt, wenn
die Gewinne bereits versteuert wurden. Wahrend des
Steuerjahres gebildete Gewinne haben indes noch
nicht der Gewinnbesteuerung unterlegen. Eine positi-
ve Erfassung als berticksichtigungsfahiges Eigenkapi-
tal bereits im Entstehungsjahr ist systematisch daher
nicht gerechtfertigt. Entsprechend diirfte ein Jahres-
verlust auch nicht zu einer Minderung des maBgeben-
den Eigenkapitals fur den Zinsabzug fiuhren. Unter
diesen Aspekten ist es zu begriillen, dass der Steuer-
gesetzgeber Liechtensteins die urspriinglich mogliche
Berticksichtigung des halben Jahresergebnisses als
Eigenkapitalzugang ab Marz 2013 abgeschafft hat.?!

19 Siehe hierzu Steuergesetz (FN 18), Art. 54 (2d).

20 Siehe hierzu ein Gestaltungsbeispiel in Rose, Liechten-
stein auf dem Weg zu einem neuen Steuersystem, 2011,
S.88f1.

21 Vgl. hierzu Steuergesetz (FN 18), Fassung ab 1.3.2013
mit seiner Fassung davor.

22 Vgl. hierzu Steuergesetz (FN 18), Fassung ab 5.12.2015
mit seiner Fassung davor. Nicht abzugsfdahige Betriebs-
ausgaben werden im Steuergesetz (FN 18), Art. 54, nicht
aufgefiihrt, sind wohl deshalb auch nicht anzusetzen.
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Als Eigenkapitalabgange sind weiterhin die Tilgungen
von Schulden der jeweiligen Gewinnsteuer (z.B. der
Korperschaftsteuer), nicht abzugsfahige Betriebsaus-
gaben sowie verdeckte Ausschiittungen zu beruck-
sichtigen. Letzterer Abzug war nach dem Steuerrecht
Liechtensteins vorgesehen, ist aber nach derzeitiger
Rechtslage nicht mehr zu berticksichtigen.22

Zur Sicherung der moglichen Entscheidungsneutrali-
tat einer zinsbereinigten Gewinnsteuer ist es weiter-
hin unabdingbar zu regeln, dass Verluste — auch wenn
sie aus dem Abzug von Eigenkapitalzinsen entstanden
sein sollten — unbegrenzt vortragsfahig sein mussen.
Zu einem solchen Vortrag gehoren auch Eigenkapital-
zinsen, wenn ihr Abzug zu einer negativen Bemes-
sungsgrundlage fiihrt oder eine solche erhoht.23 Hier-
bei ist dann zu beachten, dass bei der spateren
Verrechnung eines Verlustvortrags auch die darauf
entfallenden Eigenkapitalzinsen als weitere Betriebs-
ausgaben abzugsfahig sind. Regelt der Gesetzgeber
aus fiskalischen Griinden, dass die Verrechnung von
Verlustvortragen bis zu einem bestimmten Teil des
Gewinns begrenzt ist, erleidet das Unternehmen we-
gen der Verzinsung des in die Folgejahre vorzutragen-
den restlichen Verlustvortrags keinen Nachteil aus ei-
ner solchen Einschrankung.

Die Regelungen der Zinsbereinigung in dem jeweili-
gen Steuerrecht betreffen natirlich auch den auf den
maBgebenden Eigenkapitalbestand anzusetzenden
Zinssatz — hier Eigenkapitalzins genannt. Allein unter
administrativen Aspekten kann dieser nicht unterneh-
mensindividuell, sondern nur fir alle Unternehmen
einheitlich bestimmt sein. In der Literatur zur Frage ei-
nes unter theoretischen Aspekten geeigneten und da-
bei standardisierten Eigenkapitalzinses dominiert die
Empfehlung, ihn mit der Rendite einer tendenziell risi-
kolosen Anlage auf Kapitalmarkten festzusetzen. Hier-
bei wird oft auf die Rendite 10-jahriger Staatsanleihen
verwiesen. Grundlage dieser Regelung ist die Annah-
me, dass der Investor als Eigentimer oder Anteilseig-
ner eines personlich gefiihrten Unternehmens dann
sein verfligbares Kapital fiir eine dortige Realinvestiti-
on verwenden wird, wenn deren Rendite mindestens
der Rendite einer risikolosen Finanzanlage entspricht.
Fane, Bond und Devereux kommen mit ihren ent-
scheidungstheoretischen Analysen zu dem Ergebnis,
dass die Investitionsneutralitdat dieser Festsetzung des
Eigenkapitalzinses auch fir risikobehaftete Investiti-
onsprojekte gewdhrleistet ist.24¢ Nach Panteghini?5
gelten diese Theoreme nicht mehr, wenn Verluste
durch einen gesetzlich unzureichend geregelten Vor-
trag bzw. Riicktrag nicht zu einer vollstandigen Steu-
ererstattung fihren, womit sie nicht symmetrisch zu
der Besteuerung von Gewinnen behandelt werden. Ei-

23 Nach dem Steuergesetz (FN 18) Liechtensteins regelt der
dortige Artikel 54 (1) systemwidrig ,Durch den Eigen-
kapital-Zinsabzug kann kein laufender Verlust entstehen
oder sich erhohen”.

24 Vgl. Fane, Journal of Public Economics 1987, Bond/Dever-
eux, Journal of Public Economics 1995 und Bond/Dever-
eux, Journal of Public Economics 2003.

25 Siehe Panteghini, On Corporate Tax Asymmetries and
Neutrality, 2000.



222 Rose, Zinsbereinigte EU-Korperschaftsteuer

ne Asymmetrie bezlglich der steuerlichen Behand-
lung von Verlusten liegt im Ubrigen auch dann vor,
wenn abzugsfahige Eigenkapitalzinsen im Verlustfall
nicht vortragsfahig sowie die auf vorgetragene Ver-
luste entfallenden Zinsen nicht abzugsfahig sind. Un-
gewissheit bezliglich des zukiunftigen Steuersatzes
impliziert eine weitere Verzerrung der Investitionsent-
scheidung bei Anwendung der Rendite risikoloser Fi-
nanzanlagen als Mindestrendite. Panteghini (FN 25)
zeigt, dass unter bestimmten Voraussetzungen auch
bei diesen Rahmenbedingungen Entscheidungsneu-
tralitdt dadurch erreicht werden kann, dass der Eigen-
kapitalzins die Rendite risikoloser Anlagen ubersteigt
und damit die aufgefiihrten Unvollkommenheiten zu
kompensieren vermag. Diese als Risikoaufschlag zu
interpretierende Erhohung der traditionell favorisier-
ten Mindestrendite hangt allerdings von Erwartungen
des Investors hinsichtlich zukinftiger Gewinne und
moglicher Verluste ab, ist also subjektiv bestimmt.
Weiterhin gibt es spezifische Besonderheiten bei In-
vestitionsprojekten beztglich ihrer zeitlichen Durch-
fihrung und mdéglichen VerauBerung, die fir den ada-
quaten Risikoaufschlag bestimmend sind. Fir den
Steuerpolitiker ist diese Botschaft nicht besonders hilf-
reich. Sofern er einen bestehenden unvollkommenen
Verlustausgleich aus politischen Griinden nicht zu an-
dern und auch Gewissheit beziliglich zukunftiger Steu-
ersdtze nicht zu garantieren vermag, kann er nur den
Risikoaufschlag fur alle Unternehmen einheitlich arbi-
trar festsetzen. Dabei ist auch zu berticksichtigen, dass
insbesondere groBe Unternehmen interne Verlustaus-
gleichsmoglichkeiten haben, so dass der Abzug von
Eigenkapitalzinsen mit Risikoaufschlag fiir sie quasi
eine nicht gerechtfertigte Steuerentlastung impliziert.

Besonderheiten fur die Wahl eines geeigneten Eigen-
kapitalzinses ergeben sich auch aus den Unvollkom-
menheiten des Kapitalmarktes, womit der Zinssatz fur
Investitionskredite die Rendite einer risikolosen Kapi-
talanlage tbersteigt. Ist der Unternehmer auf Grund
unzureichender eigener Mittel dazu gezwungen, Kre-
dite zur Investitionsfinanzierung aufzunehmen, wird
er bei einer Investitionsrendite in Hohe der Rendite
einer risikolosen Anlage nicht in der Lage sein, die
Kreditzinsen zu zahlen. Die Mindestrendite fir die
Beurteilung der Vorteilhaftigkeit einer Realinvestition
ubersteigt bei Mischfinanzierungen damit den Ertrag
aus risikolosen Finanzinvestitionen. Werden Investi-
tionen nur durch Eigenkapital finanziert, so ist grund-
satzlich zu fragen, ob Unternehmer bei ihren Ent-
scheidungen, Privatkapital fir die Finanzierung von
Investitionen zu verwenden, als Mindestrendite tat-
sachlich nur die Rendite risikoloser Finanzanlagen
und nicht einen hoheren Kalkulationszins wdahlen.
Diese Grundsatzfrage lasst sich wohl nur auf empiri-
schem Weg klaren.

Eine weitere Besonderheit fiir die Wahl eines addaqua-
ten Eigenkapitalzinsen ergibt sich bei solchen Kapital-
gesellschaften wie auch Personengesellschaften, de-
ren Anteilseigner nur einen geringen oder keinen
Einfluss auf die Investitionsentscheidungen in dem
betreffenden Unternehmen haben. Bestimmend sind
hier die Praferenzen der Manager, die sich u.a. auf die

StuW 3/2017

Sicherung eines hohen Einkommens und von Macht-
positionen erstrecken. Diese Ziele lassen sich wohl
kaum durch Investitionsrenditen in Hohe der Rendite
einer risikolosen Kapitalanlage realisieren. Bertiick-
sichtigt man weiterhin, dass die Kapitalgeber (Anteils-
eigner) oft keinen Einfluss auf das Risikomanagement
des Unternehmens haben, werden ihre Mindestanfor-
derungen beziiglich der Dividenden wohl den Alterna-
tivertrag aus risikolosen Finanzanlagen tubersteigen.
Es kann davon ausgegangen werden, dass Manager
solcher Gesellschaften ihre Investitionsentscheidungen
vornehmlich unter Einbeziehung der fiir sie auf der Un-
ternehmensebene maBgeblichen Finanzierungskosten
treffen. Unter steuerlichen Aspekten ist die Grund-
voraussetzung fir steuerliche Finanzierungsneutralitat
dann gegeben, wenn die Kosten aller wahlbaren Fi-
nanzierungarten als Betriebsausgaben abzugsfdhig
sind. Bezuglich der Zinsen bei Fremdfinanzierung soll-
te dies eigentlich schon jetzt gewdhrleistet sein. In vie-
len Landern ist jedoch die Abzugsfahigkeit von Zins-
aufwendungen beschrankt, so in Deutschland durch in
§ 4h EStG geregelte Zinsschranke. Fiir die Finanzie-
rung mit Eigenkapital ware die Absetzbarkeit der Divi-
denden als relevante Finanzierungkosten bis zur Hohe
der abziehbaren Eigenkapitalzinsen moglich. Die Fra-
ge nach der hier erforderlichen Mindestrendite hangt
dann von der erforderlichen Dividende ab. Ware sie
z.B. durch die auf den Marktwert (Borsenwert) des be-
treffenden Anteils angewendete Rendite risikoloser
Kapitalanlagen bestimmt, miusste das Unternehmen
dennoch eine hohere Eigenkapitalrendite erzielen, da
der Marktwert der Anteile in der Regel das nach Steu-
erbilanz mafBgebliche Eigenkapital des Unternehmens
ubersteigt. Nicht nur aus diesem Grund erscheint es
unwahrscheinlich, dass Manager ihre Renditeanforde-
rung bei Investitionsentscheidungen — im eigenen Inte-
resse wie auch im Interesse der Anteilseigner —in Hohe
der Rendite einer fir sie eigentlich nicht wahlbaren ri-
sikolosen Kapitalanlage festsetzen. Eher ist damit zu
rechnen, dass die fir den Kapitaldienst bei Kreditfinan-
zierung erforderliche Rendite auch als Mindestrendite
bei Finanzierung mit Eigenkapital fungiert. Bei einem
solchen Verhalten der Investoren, das allerdings noch
nicht durch ausreichende empirische Untersuchungen
als dominierend gesichert ist, miissten Steuerpolitiker
den Eigenkapitalzins in Hohe eines reprasentativen
durchschnittlichen Zinssatzes fiir Investitionskredite
festsetzen. Dabei ist zu beachten, dass die von den Ei-
gentimern bzw. Anteilseignern personlich gefiihrten
Unternehmen eine entscheidungstheoretisch nicht ge-
rechtfertigte Steuerentlastung erfahren, wenn die Rah-
menbedingungen ihrer Investitionen es erlauben, zur
Gewahrleistung der angesprochenen Neutralitat eine
Mindestrendite naher zum Zinssatz risikoloser Finanz-
anlagen zu wahlen.

Zur Sicherung Entscheidungsneutralitat beztiglich Fi-
nanzierung, Hohe und Rangfolge vorteilhafter Investi-
tionen ist neben der Zinsbereinigung der Gewinne auf
der Unternehmensebene auch eine hierzu korrespon-
dierende einkommensteuerliche Belastung von Divi-
denden und anderen Ertrdgen aus Finanzanlagen des
Privatvermogens erforderlich. Hierauf wird im Ab-
schnitt VII eingegangen.
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IV. Rechtliche Ausgestaltung des Abzugs von Eigen-
kapitalzinsen nach dem Richtlinienentwurf der
EU-Kommission

Artikel 11 Absdatze 1 bis 3 der GKB-Richtlinie regelt,
dass der berticksichtigungsfahige FWI-Eigenkapital-
bestand — weitgehend systemgerecht — nach den Bi-
lanzgliederungen gemdaB AnhanglIll bzw. IV der
Richtlinie 2013/34/EU oder den in der EU anerkannten
Internationalen Rechnungslegungsstandards zu ermit-
teln ist. Die erforderliche Ausgrenzung nicht betriebs-
notweniger Vermogensteile wird allerdings nicht an-
gesprochen. Unerwdahnt bleibt auch die erforderliche
Hinzufigung der - systematisch berticksichtigungs-
fahiges Eigenkapital darstellenden — Riickstellungen
fir zu erwartende bzw. Verbindlichkeiten fiir bereits
durch Bescheid feststehende Korperschaftsteuerschul-
den. Weithin fehlt eine Regelung bezuglich Bestim-
mung des Eigenkapitals nach den Bewertungsvor-
schriften der Steuerbilanz. Dies hatte unter Hinweis
auf die steuerlichen Vorschriften gemafi Artikel 30 ff.
der GKB-Richtlinie geschehen kénnen.

Von besonderer Bedeutung ist, dass Beteiligungs-
bestande gemal Artikel 11 Absatz 1 der GKB-Richt-
linie als qualifiziert gelten und damit abzuziehen sind,
wenn es sich um Anteile an verbundenen Unterneh-
men handelt. Nach Artikel 56 der GKB-Richtlinie sind
dies Anteile, die dem steuerpflichtigen Unternehmen
mehr als 20 Prozent der Stimmrechte oder mehr als
20 Prozent der Eigentiimerrechte gewdahren. Weiterhin
kann auch ein signifikanter Einfluss auf die Geschafts-
fiihrung des abhdngigen Unternehmens dem hier rele-
vanten Qualifikationsmerkmal entsprechen. Damit
unterbleibt — systemwidrig — eine Minderung des be-
rucksichtigungsfahigen Eigenkapitals auch dann,
wenn die Ertrage steuerfrei sind und die Beteiligung
an einem im Sinne der GKB nicht verbundenen Unter-
nehmen besteht. Es ware unschwer moglich gewesen
zu regeln, dass jene im Anlagevermdgen gehaltenen
Beteiligungen nicht zum maBgebenden Eigenkapital
gehoren, deren Ertrage gemal Artikel 8 Buchstaben
(c) und (d) der GKB-Richtlinie steuerfrei sind.

Grundlage fir die Anwendung des Eigenkapitalzinses
ist nach Artikel 11 Absatze 3 und 4 das Eigenkapital
am Ende des Steuerjahres nach Abzug des Eigenkapi-
tals zu Beginn des Jahres, fiir das der Steuerpflichtige
seinen Gewinn nach den Regeln der GKB-Richtlinie
erstmalig ermittelt. Also gilt der Abzug von Eigenkapi-
talzinsen nur fiir das neu gebildete Eigenkapital. Da-
raus ergibt sich eine Reihe unter rechtlichen Aspekten
zu losender Abgrenzungsprobleme.

Dies betrifft vor allem die unterjahrigen Verdnderun-
gen des Eigenkapitals. Gegentiiber der fiir eine unter
theoretischen Aspekten einwandfreien Regelung die-
ser Vorgange im Steuerjahr ergeben sich fiur das Un-
ternehmen jeweils Vorteile oder Nachteile. Als sys-
temwidrig einzustufende Entlastungen koénnen die
betreffenden Unternehmen dadurch erreichen, dass
Eigenkapitalzugange zum Ende des Jahres so ,be-
lohnt" werden als waren sie bereits im jahresanfang-
lichen Kapital enthalten gewesen. Dem reinen System
der Zinsbereinigung nicht entsprechende Belastung
hat das Unternehmen bei Eigenkapitalabgangen wah-
rend des Jahres zu tragen, denn sie werden so bertck-
sichtigt als wéren sie am Jahresanfang entstanden.

Rose, Zinsbereinigte EU-Korperschaftsteuer 223

Neues berticksichtigungsfahiges Eigenkapital entsteht
nach der GKB 2016 auch durch die im Steuerjahr er-
zielten Gewinne. Verluste des Steuerjahres mindern
das maBgebliche Eigenkapital. Wird die FWI-Eigen-
kapitalbasis hierdurch negativ, sieht die GKB-Richt-
linie die Besteuerung negativer Eigenkapitalzinsen vor
(Artikel 11 Absatz 3 i.V.m. Absatz 4). Ursachlich fur die
Minderung der Eigenkapitalbasis konnen grundsatz-
lich auch Gewinnausschuttungen (Auflésung von Re-
serven) und andere Abgdange von Kapitalbestanden
sein, die schon vor Einfuhrung der GKB bestanden. Im
Richtlinienentwurf finden sich hierzu keine Regelun-
gen beziiglich der Ausgrenzung solcher Minderungen
des neu gebildeten Eigenkapitals. Da qualifizierte Be-
teiligungen die Eigenkapitalbasis reduzieren, sinkt
diese bei einer Zunahme dieser Bestande und kann
dabei auch negativ werden. Unter rechtlichen Aspek-
ten spielt es keine Rolle, ob die Finanzierung aus Mit-
teln des alten oder des neuen Eigenkapitals erfolgt.
Unbeachtlich ist ferner, ob mit der neu erworbenen Be-
teiligung eine Kapitalzufiihrung bei dem beteiligten
Unternehmen verbunden ist und wer die Beteiligung
in anderen Fallen verauBert hat, wobei dies ein Unter-
nehmen in einem Mitgliedsland der EU oder aulerhalb
der EU bzw. auch eine Privatperson sein kénnte. Die
mit der Beteiligung erzielten Ertrage konnen schliel3-
lich, obwohl sie beim empfangenen Unternehmen
grundsatzlich steuerfrei sind, dennoch durch eine Be-
steuerung der nicht zinsbereinigten Gewinne beim
Auszahler belastet sein.

Nach Artikel 11 Absatz 5 des Richtlinienvorschlags
soll der Eigenkapitalzins der um eine Risikopramie
von 2 % erhohten Rendite fiir zehnjahrige staatliche
Benchmark-Anleihen des Euro-Wahrungsgebiets ent-
sprechen. Er wird nach Bekanntgabe der Europai-
schen Zentralbank im Dezember des dem relevanten
Steuerjahr vorausgehenden Jahres festgesetzt und be-
tragt mindestens 2 %. Fir Unternehmen von Publi-
kumsgesellschaften erscheint eine solche Wahl des
Eigenkapitalzinses akzeptabel. Bei von den Gesell-
schaftern personlich gefiihrten Unternehmen bleibt es
allerdings nicht ausgeschlossen, dass die Einfiigung
einer Risikopramie als eine Beglinstigung gesehen
wird. Entsprechend haétte dies dann auch Einfluss auf
die Vorteilhaftigkeit der Investitionsfinanzierung mit
eigenen Mitteln.

Die nach dem reinen Konzept der Besteuerung zins-
bereinigter Unternehmensgewinne zur Sicherung ih-
rer Entscheidungsneutralitat vorgesehene Verzinsung
von Verlustvortrdgen ist nach Artikel 11 der GKB-
Richtlinie nicht vorgesehen. Es fehlt auch eine Rege-
lung des Vortrags von Eigenkapitalzinsen, so dass sie
zu einem steuerlichen Verlust fliihren oder ein solchen
erhohen konnen. Eine derartige asymmetrische Be-
handlung von Verlusten rechtfertigt nach Panteghini
(FN 25) einen Risikoaufschlag.

Nach Artikel 11 Absatz 4 der GKB-Richtlinie gilt die
Bemessungsgrundlage fiir den Abzug von Eigenkapi-
talzinsen nur fiir die ersten zehn Jahre nach Einfiih-
rung dieses Verfahrens. Fir die nachfolgenden Steuer-
jahre wird der von der Eigenkapitalbasis abziehbare
Ausgangsbetrag jahrlich um ein Steuerjahr fort-
geschrieben. Damit wiirde die in den ersten zehn An-
wendungsjahren insgesamt gebildete Eigenkapital-
mehrung sukzessive als Basis der Zinsberechnung



224 Rose, Zinsbereinigte EU-Korperschaftsteuer

entfallen. Spatestens nach 20 Anwendungsjahren ent-
fiele die Eigenkapitalneubildung der ersten 10 Jahre
vollstandig.

Hinweise fiir die Erfordernisse einer die gewtinschte
Entscheidungsneutralitat absichernde Besteuerung
der Dividenden bei ihrer Einkommensbesteuerung
auBerhalb von Unternehmen enthalt die GKB-Richt-
linie nicht. Es gibt auch keine gesonderten Empfeh-
lungen fir die notwendige Reform der Besteuerung
des Gewinns von Personenunternehmen, damit die
neue steuerliche Behandlung der Finanzierungskos-
ten auch dem Anspruch nach Rechtsformneutralitat
gentligen kann.

V. Zu erwartende 6konomische Wirkungen aus
der Einfiihrung des Abzugs von Eigenkapitalzinsen
nach dem Richtlinienentwurf der EU-Kommission

MalBgeblich fiir steuerlich bedingte Wirkungen auf
Hohe und Finanzierung der Investition ist neben der
Zinsbereinigung auf der Unternehmensebene auch
die einheitliche einkommensteuerliche Belastung von
Dividenden und anderen Ertragen aus Finanzanlagen,
die auBerhalb von Unternehmen gehalten werden.
Grundsatzlich werden Dividenden im Ansassigkeits-
staat des Anteilseigners (natiirliche Person) besteuert,
gegebenenfalls unter Anrechnung von Quellensteu-
ern auf die Dividende. Insofern ergibt sich die Ge-
samtbelastung von Ertragen aus Eigenkapitalinvesti-
tionen in Unternehmen von Kapitalgesellschaften
kumulativ aus der Besteuerung der Gewinne auf
Unternehmensebene (Korperschaftsteuer zzgl. kom-
munale Gewinnsteuern) und der Besteuerung der Di-
videnden auf personlicher Besteuerungsebene des
Anteilseigners (Einkommensteuer).

Fur die Analyse der Finanzierungsneutralitat des Ab-
zugs von Eigenkapitalzinsen auf der Grundlage des
Kapitalkostenansatzes26 mogen fiir den Unternehmer
und Investor der von ihm persénlich gefiihrten Kapi-
talgesellschaft die nachfolgend aufgefiihrten Voraus-
setzungen gegeben sein.

(1) Die Bruttorendite seiner Alternativinvestition ist
bei allen Finanzierungsform gleich hoch und ent-
spricht dem gesetzlich festgesetzten Eigenkapital-
zins.

(2) Fremdkapitalzinsen sind vollstandig abzugsfdahig
und Sonderabschreibungen des Investitionsgutes
nicht zulassig.

(3) Zinsen und Dividenden unterliegen als Kapital-
einkiinfte dem gleichen Einkommensteuersatz.

(4) Gewinne aus mit neuem Eigenkapital finanzierten
Investitionen werden im Jahr ihrer Entstehung so-
fort ausgeschiittet.

(6) Die Investition ist im Rahmen der 10-Jahresfrist
nach erstmaliger Anwendung der Richtlinie abge-
schlossen.

Bei diesen Voraussetzungen waren die Beteiligungs-
und die Selbstfinanzierung mit Einfuhrung der EU-
Zinsbereinigung bei Kapitalgesellschaften dann giins-
tiger als die Fremdfinanzierung. In der Rangfolge der

26 Siehe hierzu die Darstellung der Kapitalkosten unterschied-
licher Finanzierungswege im ersten Teil des Anhangs.
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Finanzierungsalternativen wurde die Fremdfinanzie-
rung also von ihrem derzeitigen ersten auf den letzten
Platz wandern. Weiterhin ergibt sich, dass mit der An-
lage zurickbehaltener Gewinne im Unternehmen
letztlich ein groBeres Endvermogen realisiert werden
kann als bei Ausschiittung des Gewinns und Anlage
dieser Mittel auf dem Kapitalmarkt zum gleichen Zins.
Auch bei einer Finanzierung mit neuem Eigenkapital
aus dem Privatvermégen des Unternehmers kann er
letztlich ein groBeres Endvermogen realisieren als bei
Anlage dieser Mittel auf dem Kapitalmarkt. Der relati-
ve Vermogenszuwachs ist jedoch bei der Selbstfinan-
zierung grofer als bei der Beteiligungsfinanzierung.
Dies ergibt sich daraus, dass die auf der Unterneh-
mensebene erzielte Nettorendite bei Selbstfinanzie-
rung mit der auf dem Kapitalmarkt erzielten Nettoren-
dite und die Nettorendite bei Beteiligungsfinanzierung
mit der Bruttorendite des Kapitalmarktes verglichen
werden. Unter diesen Aspekten wird der Unternehmer
bei seinen Entscheidungen iiber die Verwendung der
erzielten Gewinne es vorziehen, diese im Unterneh-
men weiter anzulegen, also deren Ausschiittung zeit-
lich aufzuschieben. Er kann dann in den weiteren Jah-
ren mit steuerfreien Gewinnteilen investieren, was ihm
—nach derzeitiger Steuerrechtslage in den EU-Landern
— bei Privatanlagen auf dem Kapitalmarkt nicht moég-
lich ist. Es kommt also zu eine. Lock-in-Effekt, und
zwar nicht nur bei Selbstfinanzierung, sondern auch
bei Beteiligungsfinanzierung.

Bei Finanzierungsentscheidungen der Manager von
Publikumsgesellschaften ist demgegentiber zu erwar-
ten, dass sie bei einer Investitionsfinanzierung mit Ei-
genkapital auf die jeweilige Kapitalanderung nach
Leistung der jeweiligen Kapitaldienste schauen. Bei
der Neubewertung sowohl der Selbst- als auch der Be-
teiligungsfinanzierung werden sie dann feststellen,
dass dem Unternehmen nahezu ein gleicher Kapital-
zuwachs verbleibt — siehe hierzu die Ergebnisse im
zweiten Teil des Anhangs. Insofern werden sie dann —
unter vorrangiger Beachtung der steuerlichen Belas-
tungs- bzw. Entlastungseffekte — die Eigenfinanzie-
rung gegenuber der alternativen Fremdfinanzierung
ihrer Investitionen préaferieren.

Besondere Wirkungen ergeben sich weiterhin aus der
steuerlichen Behandlung qualifizierter Beteiligungen.
Dies vor allem, wenn das Unternehmen neue Anteile
mit Mitteln seines alten Eigenkapitals finanziert, um
z.B. Kapital in ein verbundenes Unternehmen ein-
zubringen. Handelt es sich hierbei um eine im EU-
Raum ansassige Kapitalgesellschaft, werden deren
Gewinne so belastet wie gerade unter Bezugnahme
auf die Investitionsrechnung im Anhang dargestellt
wurde. Das kapitaleinbringende Unternehmen wird
damit rechnen, in spaterer Zeit eine steuerfreie Divi-
dende zu erhalten, die sie dann allerdings nicht voll-
standig an ihre eigenen Aktiondre ausschitten kann.
Der Beteiligungserwerb mindert namlich das fir die
Ermittlung von Eigenkapitalzinsen maBgebliche Ei-
genkapital, womit es zu einer Erhohung der Steuerbe-
messungsgrundlage kommt. Letztlich hat die Mutter-
gesellschaft nicht nur eine Steuer auf die — eigentlich —
steuerfreie Dividende zu leisten, sondern muss daru-
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ber hinaus noch eine Extralast tragen.?” Eine Kompen-
sation dieser Last ist dadurch erreichbar, dass das ka-
pitalerhaltene Unternehmen die Zahlung von Dividen-
den an das kapitalgebende Unternehmen zeitlich
nach vorn verlagert, also die steuerfreien Gewinnteile
zundchst weiter investiert. Insofern bleibt offen, ob
sich aus der Anwendung der EU-Richtlinie eine steu-
erliche Diskriminierung oder Begunstigung der Kon-
zernbildung ergibt.

Zu einer faktischen Versteuerung negativer Eigen-
kapitalzinsen wird es dann kommen, wenn die steuer-
liche Abschreibung der Investitionsausgaben dem
6konomischen Wertverzehr des Investitionsgutes zeit-
lich vorangeht, was hier Sonderabschreibung genannt
sei.?® Bei mit Bankkrediten finanzierten Investitionen
kann die Versteuerung von Eigenkapitalkapitalzinsen
im Investitionsjahr dann zur Folge haben, dass eine
bislang gerade noch durchgefiihrte Investition nicht
mehr vorteilhaft ist. Eine als steuerliche Entlastung
gedachte Anderung des Steuerrechts erweist sich als
eine Belastung. Man konnte deshalb hier auch von ei-
nem besonderen Steuerparadoxon sprechen.2? Beson-
ders nachteilig sind solche Wirkungen fiir kleine und
junge Unternehmen, die auf eine Kreditfinanzierung
angewiesen und deshalb unter Liquiditatsaspekten an
einem zeitlichen Hinausschieben der Steuerzahlung
mittels Wahrnehmung von Sonderabschreibungen in-
teressiert sind. Auch bei einer Finanzierung der In-
vestitionen mit eigenen Mitteln kommt es bei dem
Ansatz von Sonderabschreibungen zu Rentabilitats-
einbuBen. Durch den quasi zeitlich vorgezogen Ab-
zug von Eigenkapitalzinsen auf das neue Eigenkapi-
tal im Investitionsjahr realisiert das Unternehmen
jedoch insgesamt eine Rentabilitatserhohung, die so-
gar jene bei Sonderabschreibungen unter einem tra-
ditionellen System der Gewinnbesteuerung iber-
steigt. Mit einer Einfiihrung der Zinsbereinigung
nach dem EU-Modell wiirde sich also der entschei-
dungsverzerrende Einfluss des steuerlichen Bewer-
tungsrechts auf Finanzierungs- und letztlich auch auf
Investitionsentscheidungen gravierend erhéhen. Das
ist aber fiir das Ziel einer Harmonierung des Unter-
nehmenssteuerrechts in der EU kontraproduktiv.

Besonders nachteilig fiir das von der EU-Kommission
verfolgte Ziel beztiglich der Entlastung von Investiti-
onsertragen im Falle der Investitionsfinanzierung mit
neuem Eigenkapital ist dessen steuerliches Entschwin-
den 10 Jahre nach Einflihrung. Ist die erste Investition
abgeschlossen und das eingebrachte Eigenkapital fiir
eine neue Investition verfiigbar, werden die damit er-
zielten Ertrage nach Ablauf der 10-Jahresirist sukzes-
sive einer vergleichbaren Doppelbelastung wie derzeit
ausgesetzt sein. Unternehmer wie Manager kénnten
dann zur Optimierung der Finanzstruktur ihres Unter-
nehmens eine Kapitalriickfiihrung durchfiithren und
im Gegenzug neues Fremdkapital aufnehmen bzw.

27 Diese Extralast resultiert letztlich nicht aus der Versteue-
rung von Eigenkapitalzinsen, denn diese bewirken eine
Belastung der von der Muttergesellschaft erhaltenen Er-
trage, so dass ihre Aktiondre gerade jene Dividende erhal-
ten, die sie bei einer Anlage des hier relevanten Teils des
alten Eigenkapitals sonst erhalten hatten. Die Mutterge-
sellschaft hat vielmehr eine Extralast dadurch zu tragen,
dass die betreffende Steuerschuld als Riickstellung ver-
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bislang vorteilhafte Investitionen unterlassen. Eine
solche Eigenkapitalminderung gibt es im Ubrigen
nicht umsonst. Wenn das ursprunglich eingebrachte
Eigenkapital entnommen wird, impliziert dies nach
Ablauf der 10-Jahresfrist eine negative Eigenkapital-
anderung, die zur Versteuerung von Eigenkapitalzin-
sen fiihrt. Der Investor muss dann den Kapitalwert der
urspriinglichen Steuerentlastung infolge des Eigen-
kapitalzinsabzugs mit dem Kapitalwert der Steuer-
nachbelastung vergleichen. Der ,Umkehreffekt” wirkt
sich umso geringer aus, je langer die urspriingliche In-
vestition in Jahr 1 im Unternehmen verbleibt. Es ist zu
befiirchten, dass eine solche Perspektive zu Entschei-
dungen fuhrt, die nicht oder zumindest nicht voll-
umfanglich zu den von der Europdischen Kommission
erhofften Wirkungen fiihren werden. Die Steuererma-
Bigung aus dem nur zeitweisen Abzug der Eigenkapi-
talzinsen wird dann ggf. nur ;mitgenommen’, wobei
eine vollstandige und nachhaltige Neubewertung der
Finanzierungsalternativen unterbleiben koénnte.

Bei einer Einfithrung der Besteuerung zinsbereinigter
Gewinne der Unternehmen von Kapitalgesellschaften
durfte trotz aller aufgefiihrten Fehlwirkungen damit
zu rechnen sein, dass die im Falle der Investitions-
finanzierung mit Eigenkapital — wenn auch nur zeit-
lich begrenzt — erreichbaren Entlastungen zu vermehr-
ter Investitionstatigkeit sowie Eigenkapitalbildung
anregen und damit auch einen Wachstumsimpuls im
Wirtschaftsbereich der EU-Mitgliedslandern auslésen
werden. Noch bessere Resultate beziliglich eines effi-
zienteren und zugleich wachstumsfreundlichen Steu-
errechts lieBen sich erreichen, wenn sich die EU-Kom-
mission dazu entschlieBen konnte, die nachstehend
aufgefiihrten Anderungen bei den Regelungen der
Zinsbereinigung im dem GKB-Richtlinienentwurf vor-
zunehmen.

VI. Anderungen im Richtlinienentwurf zur
Beschrankung von Fehlwirkungen

Auf Grund der beschriebenen Rechtsgrundlagen und
Wirkungen der Einfithrung einer Zinsbereinigung
nach dem EU-Konzept ist zu empfehlen, die Berech-
nung der berticksichtigungsfahigen Eigenkapitalbasis
am Ende des Steuerjahres dahingehend zu andern,
dass der Jahresgewinn bzw. Jahresverlust nicht mehr
in der Eigenkapitalbasis am Ende des Jahres enthal-
ten ist. Wie den im Anhang dargestellten Investitions-
rechnungen zu entnehmen ist, kann dann die Neutra-
litat des steuerlichen Bewertungsrechts sowohl bei der
Kreditfinanzierung als auch bei der Eigenfinanzierung
erreicht werden. Bliebe es bei der Berticksichtigung
im Steuerjahr neu zugefiihrten Eigenkapitals in der
Bemessungsgrundlage fur die Ermittlung der Eigen-
kapitalzinsen, ware die Eigenfinanzierung vorteilhaf-
ter als die Fremdfinanzierung.

bucht wird und damit das maBgebliche Eigenkapital min-
dert.

28 Siehe hierzu die Ermittlung der aus einer Sofortabschrei-
bung resultierenden Rentabilitdtseffekte im Falle eines
vereinfachten Zwei-Perioden-Investitionszeitraums im
zweiten Teil des Anhangs.

29 Siehe hierzu die Ausfithrungen in Verbindung mit FN 7.
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Weiterhin diurften auch Ausschiittungen der mit fri-
heren Investitionen erzielten Gewinne nicht zu einer
Minderung der Eigenkapitalbasis fiihren. Entspre-
chend sollte ein Verlust, der mit Investitionen vor Ein-
fiihrung der Zinsbereinigung erwirtschaftet wurden,
nicht dazu fihren, dass sogar negative Eigenkapital-
zinsen zu versteuern sind. Allerdings ist das hier vor-
liegende Abgrenzungsproblem in praktischen Fallen
eigentlich administrativ nicht l6sbar. Insofern gilt es,
ein Kompromissverfahren zu wahlen. So konnte man
z.B. regeln, dass neue Jahresverluste die Eigenkapi-
talbasis nur anteilsmafig gemaB dem Verhaltnis des
neuen zum Gesamtbestand des Eigenkapitals min-
dern diirfen. Weiterhin sollten negative Eigenkapital-
zinsen nur durch die Minderung der Eigenkapitalba-
sis am Jahresende mittels Erwerb neuer qualifizierter
Beteiligungen entstehen durfen. Von einer bis zum
betreffenden Jahr erfolgten Eigenkapitalerh6hung
sind deshalb Gewinnausschiittungen und sonstige
Kapitalabgange nur bis zur Hohe einer bis dahin vor-
liegenden Eigenkapitalerh6hung abzugsfahig.

Auf jeden Fall sollte das Auslaufen einer steuerlich
wirksamen Eigenkapitalerhohung nach den ersten 10
Anwendungsjahren unbedingt entfallen.

Zu empfehlen ist, die Vorschriften des Richtlinienent-
wurfs zum Abzug von Zinsen auf das neu gebildete
betriebliche Eigenkapital nach diesen Anforderungen
wie nachfolgend dargestellt neu zu fassen (in Anfiih-
rungsstrichen: gedanderte deutsche Fassung der Richt-
linie3? ohne Anderung des jeweiligen Inhalts; kursive
Schrift: Empfehlung fiir Anderungen bzw. Ergdnzun-
gen von Vorschriften des Richtlinienentwurfs; zu ent-
fernende Regelungen: durchgestrichener Text).

Artikel 11
Freibetrag fiir Wachstum und Investitionen (, FWI*)

1. Fur die Zwecke dieses Artikels bezeichnet ,FWI-Eigen-
kapitalbasis” in einem Steuerjahr das Eigenkapital eines
Steuerpflichtigen abziiglich des Steuerwerts seiner im
Anlagevermégen gehaltenen Beteiligungen, deren Ertrd-
ge gemdB Artikel 8 Buchstaben (c) und (d) steuerfrei
sind.

Kommentar: Mit dieser Anderung werden die zu er-
fassenden Beteiligungen dem Grundkonzept der Zins-
bereinigung entsprechend definiert.

2. Fir die Zwecke dieses Artikels bezeichnet der Begriff

,Eigenkapital”

(a) ,Eigenkapital” im Sinne des Anhang IIl Buchstabe A
unter ,Passiva” der Richtlinie 2013/34/EU des Euro-
paischen Parlaments und des Rates3?;

(b) ,Eigenkapital” im Sinne des Anhang IV Buchstabe L
der Richtlinie 2013/34/EU;

(c) ,Eigenkapital” im Sinne der Internationalen Rech-
nungslegungsstandards, die in der Union gemaB der
Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 des Europdaischen

30 Siehe Europdische Kommission, Vorschlag fir eine Richt-
linie des Rates tiber eine Gemeinsame Korperschaftsteuer-
Bemessungsgrundlage, 2016.

31 Richtlinie 2013/34/EU des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 26.6.2013 tliber den Jahresabschluss, den
konsolidierten Abschluss und damit verbundene Berichte
von Unternehmen bestimmter Rechtsformen und zur An-
derung der Richtlinie 2006/43/EG des Europdischen Par-
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Parlaments und des Rates3? angenommen wurden
und verwendet werden.
Dabei sind die in der Richtlinie vorgeschriebenen steuerli-
chen Wertansdtze zur Ermittlung des ,Eigenkapitals” ge-
mdB Artikel 30 ff. zu verwenden. Riickstellungen sowie Ver-
bindlichkeiten fiir noch zu zahlende Koérperschaftsteuern
gehoren zum , Eigenkapital”.

Kommentar: Hiermit wird explizit geregelt, dass das
.Eigenkapital” gemal Steuerbilanz zu ermitteln ist
und dabei alle noch nicht durch Ausschiittungen und
Steuerzahlungen das Unternehmen verlassene Kapi-
talteile erfasst werden.

3. ,Von der Bemessungsgrundlage eines Steuerpflichtigen

abzugsfahig sind gemalB den Abséatzen 1 bis 6

(a) ein Betrag in Hohe des gemaB Absatz 5 definierten
Ertrags aus der Erh6hung der FWI- Eigenkapitalba-
S1S;

(b) ein Betrag aus der Anwendung des Eigenkapitalzins-
satzes gemdB Absatz 5 auf gemdlB Artikel 41 Absatz 1
vorgetragene Verluste, die seit der Anwendung die-
ser Richtlinie entstanden sind und auf die Erh6hung
der FWI-Eigenkapitalbasis gemdB Absatz 4 entfallen.

Nimmt die FWI-Eigenkapitalbasis ab, so wird ein Betrag in
Hohe des gemdB Absatz 5 definierten Ertrags aus dem
Rickgang der FWI-Eigenkapitalbasis steuerpflichtig.”

Kommentar: Redaktionell modifizierte deutsche Fas-
sung von Absatz 3 sowie Erganzung des Abzugs von
Zinsen, die auf anrechenbare Verlustvortrage entfal-
len.

4. Erh6éhungen oder Herabsetzungen der FWI-Eigenkapi-
talbasis werden fur jene Steuerjahre, in denen ein Steu-
erpflichtiger den Vorschriften der vorliegenden Richt-
linie unterliegt, berechnet als Differenz zwischen der
FWI-Eigenkapitalbasis am Ende des relevantes Steuer-
jahres und der FWI-Eigenkapitalbasis am ersten Tag des
Steuerjahrs, in dem die Vorschriften der vorliegenden
Richtlinie erstmalig zur Anwendung kommen. Nach-den

hA S a1 rdd \ )
EWL Eicenkanitalbasis fir don Veraleich it der EWLE]
kapitalbast Ende_d 1 s 1
helic] n S et hriehon.

Die FWI-Eigenkapitalbasis ist wie folgt zu korrigieren:

(a) von ihrem steuerlichen Wert am Ende des Steuerjah-
res wird der noch nicht um Eigenkapitalzinsen berei-
nigte und zu versteuernde Gewinn bzw. ermittelte
Verlust des Steuerjahres abgezogen bzw. hinzuge-
fligt;

(b) Minderungen auf Grund einer Gewinnausschlittung,
von Korperschaftsteuerzahlungen sowie sonstiger
Kapitalabginge wdhrend des Jahres sind nur zu be-
rticksichtigen, soweit sie gemdlB besonderer Rechts-
akte (Absatz 7) auf die FWI-Eigenkapitalbasis vor
Abzug dieser Eigenkapitalabgdnge entfallen;

(c) in der FWI-Eigenkapitalbasis am Ende des Steuerjah-
res nicht berticksichtigte Minderungen des Eigen-
kapitals fiihren zu einer Minderung der FWI-Eigen-
kapitalbasis am Anfang des Steuerjahres, in dem die

laments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinien
78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates (ABL L 182 vom
29.6.2013, S. 19).

32 Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 des Europdischen Par-
laments und des Rates vom 19.7.2002 betreffend die An-
wendung internationaler Rechnungslegungsstandards
(ABIL. L 243 vom 11.9.2002, S. 1).
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Vorschriften dieser Richtlinie erstmalig zur Anwen-
dung kommen;

(d) ist jener Teil des Verlustes eines Vorjahres nicht auf
Investitionen aus bisherigen Eigenkapitalerh6hun-
gen zurlickzufilihren, so ist er nach MaBgabe von Vor-
schriften gemdB Absatz 7 wie eine in Buchstabe (c)
geregelte Minderung zu behandeln.

Kommentar: Diese Vorschriften begrenzen den Ansatz
nicht systematisch gerechtfertigter Eigenkapitalmin-
derungen und damit unerwiinschte Fehlwirkungen.
Negatives Eigenkapital und damit zu versteuernde Ei-
genkapitalzinsen kénnen damit nur durch den Erwerb
neuer qualifizierter Beteiligungen entstehen.

5. ,Der gemdB Absatz 3 abziehbare Ertrag ergibt sich aus
der Anwendung des Eigenkapitalzinses auf die Erho-
hung bzw. Herabsetzung der FWI-Steuerbasis gemal
Absatz 4. Der Eigenkapitalzins entspricht der um eine
Risikoprdmie von 2 % erhohten Rendite fiir zehnjahrige
staatliche Benchmark-Anleihen des Euro-Wahrungs-
gebiets gemdB Bekanntgabe der Europdischen Zentral-
bank im Dezember des dem relevanten Steuerjahr vo-
rausgehenden Jahres und betrdgt mindestens 2 %."

Kommentar: Mit den dargestellten Anderungen wer-
den Unklarheiten wie auch Fehler in der deutschen
Fassung von Absatz 5 beseitigt.

6. (keine Anderungen)

7. Die Kommission wird ermdchtigt, delegierte Rechtsakte
fiir detaillierte Vorschriften zur Ermittlung der Anderung
der FWI-Steuerbasis gemdl3 Artikel 66 zu erlassen, und
zwar insbesondere zur Kiirzung der FWI-Steuerbasis ei-
nes Steuerjahres durch einen Jahresverlust sowie Eigen-
kapitalabgdnge aus Gewinnausschiittungen, Kapital-
riickfiihrungen, Zahlungen von Korperschaftsteuern und
anderen Abgdngen, die auf das Kapital vor Einfiihrung
der Vorschriften der Richtlinien zur Zinsbereinigung ent-
fallen.

Kommentar: Die erforderlichen Abgrenzungen wer-
den wegen ermittlungstechnischer Zuordnungspro-
bleme nicht zu einer perfekten, sondern nur zu einer
angemessenen Kompromisslosung fiihren. Notwendig
sind diesbeziigliche Vorschriften, um besonders krasse
Fehlwirkungen zu vermeiden.

Artikel 41
Verluste
1. Von einem gebietsansdssigen Steuerpflichtigen oder der
Betriebsstdtte eines gebietsfremden Steuerpflichtigen in
einem Steuerjahr erlittene Verluste konnen vorgetragen
und in spdteren Steuerjahren abgezogen werden, sofern
diese Richtlinie nichts anderes vorsieht. Soweit die Abzti-
ge gemdB Artikel 11 Absdtze 3 und 5 nicht ausgeglichen
werden, kénnen sie ebenfalls vorgetragen und in spdte-
ren Jahren abgezogen werden.

Kommentar: Die gewtnschte Entscheidungsneutrali-
tat ist ohne die aufgefiihrte moégliche Verlustwirkung
aus dem Abzug von Eigenkapitalzinsen nicht erreich-
bar.

33 Siehe hierzu Bundesministerium der Finanzen, Die wich-
tigsten Steuern im internationalen Vergleich 2013, 2014.
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VII. Korrespondierender Reformbedari bei der
Einkommensbesteuerung von Dividenden und
den Gewinnentnahmen bei Personenunternehmen

Die Zinsbereinigung des Gewinns von Korperschaften
nach dem GKB-Richtlinienentwurf der EU-Kommis-
sion ist von den Mitgliedsstaaten individuell umzuset-
zen. Dazu waren Empfehlungen hilfreich gewesen,
warum und in welche Richtung sie eine korrespondie-
rende Reform ihrer derzeitigen Einkommensbesteue-
rung von Kapitaleinkiinften und Gewinnen von Per-
sonenunternehmen vorzunehmen haben. In vielen
Mitgliedslandern werden z.B. Dividenden und Zinsen
nicht der gleichen Besteuerung unterworfen33, was fur
das von der Kommission verfolgte Ziel der EU-weiten
Gewadhrleistung von Entscheidungsneutralitdat beziig-
lich alternativer Formen der Investitionsfinanzierung
jedoch zwingend ist. Zu uberprifen ware hierbei, wie
eine vielleicht bisher bestehende oder fiir ein zukunf-
tiges Steuerrecht gedachte Anrechnung der auf Divi-
denden entfallenden Unternehmenssteuern auszuge-
stalten ist. Relevant wird ein damit verbundener
Reformbedarf insbesondere dann, wenn Kapitalein-
kinfte der progressiven Einkommensteuer unterlie-
gen. Eine Anrechnung von Unternehmenssteuern
muss dann fur jenen Teil der Dividenden entfallen,
der aus steuerfreien Gewinnteilen des Unternehmens
ausgeschiittet wurde. Hierfiir miisste die Kapitalge-
sellschaft mit der Dividendenzahlung eine diesbeziig-
liche Quellenangabe liefern. Zu regeln ware dafir
auch die Verwendungsreihenfolge versteuerter bzw.
steuerfreier Gewinnteile.

Zur vollstandigen Vermeidung von Lock-in-Effekten
wadre es allerdings erforderlich, dass Ertrage aus Pri-
vatanlagen steuerlich genauso behandelt werden wie
Investitionsertrage auf der Unternehmensebene. Un-
ter administrativen Aspekten durften dann nur solche
Ertrage Berticksichtigung finden, die mit einem Kapi-
tal erzielt wurden, das der Anleger seinen qualifizier-
ten Bankkonten zugefiithrt hat — siehe hierzu die Aus-
fihrungen in Verbindung mit FN 12 bis 14.

Sofern die einzelnen Mitgliedslander neben der Ak-
zeptanz der GKB-Richtlinie es auch fur wichtig erach-
ten, dass Gewinne nicht nach jeweiliger Rechtsform
des Unternehmens unterschiedlich belastet werden,
wird eine Reform der Besteuerung des Gewinns von
Personenunternehmen im Rahmen der Einkommen-
steuer erforderlich. Zu gewdhrleisten ist dann, dass die
Ertrage aus Investitionen von Personenunternehmen
der gleichen Belastung wie jene von Unternehmen der
Kapitalgesellschaften unterliegen. Der Einkommen-
steuersatz flir zinsbereinigt ermittelte und zuruck-
behaltene Gewinne miisste dann dem Korperschaft-
steuersatz entsprechen34. Dabei hétte der Unternehmer
natirlich auch die Wahl, einen Teil des thesaurierten
Gewinns der progressiven Einkommensteuer zu unter-
werfen. In Deutschland wird ein — wenn auch miss-
glickter — Ansatz fur eine rechtsformneutrale Besteue-
rung der Gewinne von Personenunternehmen mit dem
§ 34a EStG verfolgt. Die Ausgestaltung dieser Rege-
lung garantiert leider nicht eine mit der Kérperschaft-
steuer vergleichbare Steuerbelastung. Vielmehr kann

34 Zuzlglich Satz einer evtl. bestehenden kommunalen Ge-
winnsteuer, in Deutschland der Gewerbesteuer.
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es bei der Entnahme der vormals thesaurierungsbe-
gunstigten Gewinne letztlich zu exzessiven Steuerlas-
ten kommen. Mit einer Steuerentlastung gegeniiber
der Besteuerung zurickbehaltener Gewinne nach dem
Progressionstarif kann der Unternehmer tiberhaupt nur
bei einem langen Verbleib der Gewinne im Unterneh-
men und einem sehr hohen personlichen Steuersatz
rechnen.3% Es gilt somit, den § 34a EStG so zu modifizie-
ren, dass solche Fehlwirkungen vermieden werden
und das Ziel einer Gleichbelastung in Unternehmen zu-
rickbehaltener Gewinne unabhéangig von ihrer Rechts-
form erreichbar wird.36

Weiterer Reformbedarf kann aus einer bislang noch
nicht erwahnten erforderlichen Neuregelung im Kor-
perschaftsteuergesetz folgen. Der Abzug von Eigen-
kapitalzinsen gilt nach der GKB-Richtlinie auch fiir die
Versteuerung von Ertragen aus Finanzanlagen, die mit
neuem Eigenkapital finanziert werden. Da nicht bzw.
vorlaufig nicht damit zu rechnen ist, dass es zu einer
entsprechenden einkommensteuerlichen Befreiung
thesaurierter Eigenkapitalzinsen bei Finanzanlagen
des Privatvermogens kommt37, gilt es die entsprechen-
de Entlastung bei den Unternehmen zu verhindern. Da-
raus resultieren rechtlich und administrativ nicht ein-
fach zu losende Abgrenzungsprobleme. Weiterhin
ware zu gewdahrleisten, dass auf der Unternehmens-
ebene belastete Ertrage aus neuen Finanzanlagen in
Hohe der darauf entfallenden Eigenkapitalzinsen bei
ihrer Ausschiittung3® und Einkommensbesteuerung als
Kapitaleinkiinfte bei den Anteilseignern nicht zusatz-
lich belastet werden. Dies kann eigentlich nur dadurch
verhindert werden, dass die Anteilseigner die betref-
fende Dividende vor anteiliger Kérperschaftsteuer bei
Anrechnung derselben zu versteuern haben. Der da-
raus folgende Ermittlungsaufwand fiir Steuerpflichtige
und Finanzverwaltung sollte bei der Bewertung des
vorgeschlagenen Konzepts einer Besteuerung zins-
bereinigter Gewinn beachtet werden.

VIII. Zusammenfassung

Die Einfiihrung einer Korperschaftsteuer auf zins-
bereinigte Gewinne hat erstmals Gammie 1991 fir die
Harmonisierung der Bemessungsgrundlagen der Kor-
perschaftsteuer in den EU-Mitgliedslander vorge-
schlagen39. Allerdings ging er dabei nicht auf eine bi-
lanzorientierte Ermittlung der Zinsbereinigung ein
sowie auch nicht naher auf die Erreichbarkeit der Ent-
scheidungsneutralitat des steuerlichen Bewertungs-
rechts. Fir das Harmonierungsziel ist es bei einer
zinsbereinigten Korperschaftsteuer nicht zwingend er-

35 Es ist unter kritischer Wiirdigung dieser Wirkungen ver-
standlich, dass eine Modifikation des § 34a EStG oder so-
gar dessen Abschaffung gefordert wird. Siehe zu solchen
Forderungen Zoller, in: Die Vorschlage zum steuerpoliti-
schen Ideenwettbewerb, 2015, S. 130 f.

36 Einen diesem Ziel entsprechenden Vorschlag zu einer Mo-
difikation des § 34a EStG unterbreitet Zéller (FN 35). Sie-
he in diesem Sinne auch die Analysen von Rose (FN 17).

37 Dies konnte tber Qualifizierte Bankkonten geschehen.
Sie hierzu die Ausfiihrungen in Abschnitt II und die ent-
sprechende Literatur in FN 13 und 14.

38 Zu regeln ware im Korperschaftsteuergesetz dann auch
ein von anderen Gewinnen getrennter Ausweis der betref-
fenden Ertrdge sowie die Verwendungsreihenfolge be-
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forderlich, dass alle Mitgliedslander eine Gewinner-
mittlung unter Anwendung des gleichen Rechts der
Bewertung von Wirtschaftsgiitern und Schulden an-
wenden. Zumindest findet sich bereits bei Gammie
der Hinweis, dass eine zinsbereinigte Korperschaft-
steuer ,provides an option for corporate tax harmoni-
sation within Europe without the need to harmonise
the tax base."40

Es ist nicht bekannt, durch welche Vorlagen sich die
Europdaische Kommission dazu entschlossen hat, die
Besteuerung zinsbereinigter Bemessungsgrundlagen
fir die Korperschaftsteuer der Mitgliedslander zu
empfehlen. Bemerkenswert ist zumindest, dass hiermit
die in den meisten Landern bestehende Diskriminie-
rung einer Investitionsfinanzierung mit eigenen Mit-
teln4! beseitigt und dadurch zugleich die zu mehr
Wachstum fiihrende Investitionstatigkeit im EU-Raum
stimuliert werden kann. Merkwturdig ist aber auf der
anderen Seite, dass die einer Zinsbereinigung inha-
rente Neutralitdt des steuerlichen Bewertungsrechts
als eine bedeutsame steuerliche Rechtsgrundlage fir
die Harmonisierung der Bemessungsgrundlage der
Unternehmenssteuern nicht erwahnt wird.

Wegen der vermutlichen Missachtung dieser Wir-
kungsmoglichkeiten einer Zinsbereinigung hat die
Kommission bei der Ausarbeitung der Vorschriften
wenig oder vielleicht sogar tiberhaupt nicht beachtet,
dass es mit der vorgelegten Fassung zu einer noch
groBeren Verzerrung der Finanzierungs- wie auch In-
vestitionsentscheidungen dann kommen kann, wenn
das steuerliche Bewertungsrecht von der ékonomisch
gebotenen Bewertung von Vermdgensanderungen ab-
weicht, was ja unter administrativen Aspekten nahezu
immer der Fall sein wird.

Diese Wirkungen haben maBgeblichen Einfluss auf
die durch das neue Steuerrecht bewirkte neue vorteil-
hafte Rangfolge der Finanzierungsalternativen. Mit
der Entlastung der Gewinne aus mit eigenen Mitteln
finanzierten Investitionen erscheinen die Alternativen
Beteiligungsfinanzierung und Selbstfinanzierung zu-
kinftig wesentlich giinstiger als die Fremdfinanzie-
rung. Fraglich ist, ob die Kommission diese Umkeh-
rung der Rangfolge tatsachlich beabsichtigt hat.

Wohl hauptsachlich aus fiskalischen Griinden schlagt
die Europaische Kommission vor, einen Abzug von Ei-
genkapitalzinsen als steuerlich abzugsfahige Betriebs-
ausgabe nur fir das nach erstmaliger Anwendung der
GKB-Richtlinie im Unternehmen neu gebildete Kapital
zu erlauben. Grundsatzlich ist ein solcher Ansatz auch
zur Sicherung seiner Akzeptanz seitens der EU-Mit-

zlglicher solcher und anderer Gewinnteile bei ihrer Aus-
schiittung.

39 Siehe Gammie, European Taxation 1991. Zu nachfolgen-
den Vorschlagen bzw. Analysen einer zinsbereinigten
EU-Korperschaftsteuer siehe u.a. Schmidt, Allowance for
corporate equity, 1998, Rumpf, Zeitschrift fir Wirtschafts-
politik 2009, de Mooij/Devereux, An applied analysis of
ACE and CBIT reforms in the EU, 2011 sowie Rose/Zéller,
Perspektiven der Wirtschaftspolitik 2012, S. 18 f.

40 Gammie (FN 39), S. 241.

41 Die regelmdBigen Analysen des ZEW zu den Kapitalkos-
ten der Finanzierungsalternativen zeigen dies mit aller
Deutlichkeit. Siehe hierzu ZEW, Effective Tax Levels
Using Devereux/Griffith Methodology, 2016.
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gliedstaaten akzeptabel. Allerdings bringt diese Be-
schrankung einige zusatzliche Ermittlungsprobleme
sowie notwendige Ausgrenzungen bestimmter Kapi-
talzugange und Kapitalabgange mit sich, wofir die
bisherige rechtliche Regelung der Ermittlung von Ei-
genkapitalzinsen geandert werden muss.

Dies betrifft auch die Beseitigung der — gegentber
dem reinen Konzept der Zinsbereinigung als schwerer
Systemfehler zu wertende — Einbeziehung des Jahres-
gewinns bzw. Jahresverlusts in die maBgebliche Ei-
genkapitalainderung. Mit dieser Korrektur kann die
Grundlage fur eine Reihe von eigentlich kaum er-
wiinschten Nebenwirkungen, z.B. aus der Besteue-
rung von (negativen) Eigenkapitalzinsen, beseitigt
werden. Erreichbar wird vor allem eine maBgebliche
Reduzierung des von dem jeweiligen steuerlichen Be-
wertungsrecht ausgehenden Einflusses auf die Steuer-
belastung der Gewinne. Wie die Investitionsrechnun-
gen im zweiten Teil des Anhangs zeigen, kann unter
bestimmten Bedingungen sogar die Neutralitdat des
steuerlichen Bewertungsrechts gewahrleistet sein.

Einschrankend beztglich der von der Kommission er-
hofften Wirkungen diirfte sich das vorgesehene Aus-
laufen der Entlastung aus dem Eigenkapitalzinsabzug
durch die nach den ersten zehn Steuerjahren eintre-
tende Fortschreibung des Ausgangsbetrages der FWI-
Eigenkapitalbasis erweisen. Die Unternehmen mussen
deshalb damit rechnen, dass sich die Steuerbelastung
ihrer mit eigenen Mitteln finanzierten Investitionen
zeitlich schrittweise wieder der des bestehenden Sys-
tems nahert. Da es daftr uiberhaupt keine Notwendig-
keit gibt, sondern nur zu beftrchten ist, dass die Un-
ternehmen die Eigenkapitalfinanzierung nicht in dem
MafBe wahrnehmen werden wie es eigentlich bei einer
systemgerechten Ausgestaltung der Zinsbereinigung
moglich ist, sollte diese Beschrankung unbedingt ent-
fallen.

Trotz aller moglichen Fehlwirkungen aus einer Rege-
lung der Zinsbereinigung im GKB-Richtlinienentwurf
ist damit zu rechnen, dass — wenn auch mit zeitlicher
Begrenzung — nicht nur eine steuerliche Besserstel-
lung der Beteiligungs- und Selbstfinanzierung, son-
dern gerade hierdurch auch eine Anregung zu mehr
Investitionen in den Unternehmen von Kapitalgesell-
schaften erreichbar wird. Wesentlich bessere Wirkun-
gen auf Finanzierungs- und Investitionsentscheidun-
gen der Unternehmen koénnen in Verbindung mit der
im Abschnitt VI vorgeschlagene Revision des Arti-
kels 11 des EU-Richtlinienentwurfs erreicht werden.*?
Weiterhin gibt es zur Unterstiitzung der mit der GKB-
Richtlinie von der EU-Kommission verfolgten Ziele ei-
nen im Abschnitt VII angesprochenen korrespondie-
renden Reformbedarf bei der Einkommensteuer in
den meisten Mitgliedslandern. Letztlich sollte bei der
politischen Wiirdigung des neuen Konzepts steuerlich
anerkannter Finanzierungskosten unbedingt Bertick-

42 Sie hierzu die Ergebnisse beziiglich der Veranderung der
Nettorendite der Investition im Anhang.

43 Hier wird davon ausgegangen, dass das Unternehmen
im Rahmen einer Kapitalgesellschaft (GmbH u.A.) vom
Gesellschafter gefiithrt wird, der damit als Unternehmer
tatig ist.

44 Nach Modigliani/Miller, American Economic Review 1958
und King/Fullerton, The Taxation of Income from Capital,
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sichtigung finden, dass die angezeigten Reformen des
Steuerrechts — kurz- bis mittelfristig — zu Minderungen
des Steueraufkommens fithren werden.

Anhang

Uberpriifung des Vorschlags der EU-Kommission zu
einer zinsbereinigten Korperschaftsteuer beziiglich
der steuerlichen Finanzierungsneutralitat

Uberpriifung der Finanzierungsneutralitit mit dem
Kapitalkostenansatz

Zur Beurteilung der von einem Unternehmer (Inves-
tor)43 zu bewertenden Rangfolge von Finanzierungs-
alternativen werden oft die damit verbundenen Kapi-
talkosten verwendet.## Es handelt sich hierbei um
eine Mindestrendite der Investition, und zwar um je-
ne, die mit der Investition vor Abzug der Steuern zu
erzielen ist, damit sie die Nettorendite einer sicheren
Kapitalanlage aus dem Privatvermdgen des Investors
erbringt. Bei Vernachlassigung des Einflusses von Ab-
schreibungen, einer méglichen Steuer auf Wertsteige-
rungen, einem unbeschrankten steuerlichen Abzug
von Fremdzinsen und einer Sofortausschittung der
Gewinne bei Finanzierung mit Beteiligungskapital
oder im Unternehmen zuriickbehaltenen Gewinnen
sind die mit alternativen Finanzierungsformen ver-
bundenen Kapitalkosten rF wie folgt bestimmt:

(1) 1F = kF/(1-s6); kFF = (1-s9)i, kSF = (1-s%)i, kBF =

(1-s2)i/(1-sP),

wobei F = FF(Fremdfinanzierung), SF(Selbstfinanzie-
rung), BF(Beteiligungsfinanzierung),

kF: Kalkulationszins bei F,

sG: Korperschaftsteuersatz + Steuersatz einer kom-
munalen Gewinnsteuer,

sZ: Zinssteuersatz bei einer verzinslichen Finanz-
anlage des Privatvermdégens,

sP:  Dividendensteuersatz bei Haltung von Unterneh-
mensanteilen im Privatvermogen,

it Bruttorendite einer sicheren Finanzanlage des
Privatvermogens.

Bei einem nach dem theoretischen Konzept einer tradi-
tionellen Einkommens- und Gewinnbesteuerung (auch
Schanz/Haig Einkommensteuer genannt) ausgestalte-
ten Steuersystem?® gilt

(2) sG=sZundsP=0.

Aus (1) und (2) folgt dann

(3) rFF=1SF=yBF=j

und damit Finanzierungsneutralitat.

Die in den meisten Landern der EU realisierten Steuer-
systeme sind zwar auch grundsatzlich nach dem tradi-

1984. Siehe hierzu auch Wiegard/Rumpf, Kapitalertrags-
besteuerung und Kapitalkosten, 2010 sowie zu den Kapi-
talkosten nach der Unternehmenssteuerreform in
Deutschland 2008 Homburg, Houben, Maiterth, Die Wirt-
schaftspriifung 2007.

45 Dieses System der Einmalbesteuerung jeglicher Einkom-
men geht auf Haig, The Federal Income Tax, 1921 und
von Schanz, Finanzarchiv 1896, zuriick.
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tionellen Konzept ausgestaltet, sehen aber neben der
Gewinnsteuer auf der Unternehmensebene meistens
noch eine Besteuerung der bereits durch Unterneh-
menssteuern belasteten Dividenden bzw. der Gewin-
ne aus VerauBerung von Unternehmensanteilen beim
Anteilseigner vor. Der Gewinnsteuersatz entspricht in
der Regel auch nicht den Steuersatzen auf Dividenden
und Zinsen.

Damit gilt
(4) 1FF =i, 1SF = i(1-s%)/(1-sG), 1BF = i(1-s2)/(1-sC) (1-sP).
Das Verhidltnis von Beteiligungsfinanzierung zu

Selbstfinanzierung wird also mafBgeblich durch den
Dividendensteuersatz bestimmt. Die Selbstfinanzie-
rung ist gegentiiber der Fremdfinanzierung bei s < sG
nachteiliger und bei sZ > sG vorteilhafter. Fiir den Ver-
gleich der Kapitalkosten bei Beteiligungsfinanzierung
gegenuber jenen bei Fremdfinanzierung gilt dies
auch. Zusatzlich ist die Beteiligungsfinanzierung
durch die Dividendensteuer diskriminiert. Wenn — wie
in Deutschland - Kapitaleinkiinfte einer Abgeltungs-
steuer mit dem Satz sA unterliegen, gilt

(5) sZ=sP=sA,
Falls sG > sA, erhalt man
(6) 1rBF =i/(1-sG) > rSF =j(1-s4)/(1-sC) > rFF,

Bei Einfithrung einer Besteuerung der zinsbereinigten
Unternehmensgewinne und der zinsbereinigten Kapi-
taleinkiinfte kommt es zu einer Anderung des Ge-
winnsteuersatzes wie auch zu einer Anderung der
Nettorendite der Alternativanlage. Entspricht der ab-
ziehbare Eigenkapitalzins auf der Unternehmensebe-
ne wie auch auf der Privatebene der Rendite i, betragt
der Kalkulationszins bei allen drei Finanzierungsfor-
men ebenfalls i. Damit erhalt man

(7) 1F —sG(tF —i) = i bzw. IF =i fiir F = SF, BF,

d.h. die gleichen Kapitalkosten wie in Gleichung (3)
und somit Finanzierungsneutralitat.

Erfolgt eine Zinsbereinigung nur der Unternehmens-
gewinne, unterliegen also Zinsen bei Finanzanlagen
des Privatvermogens sowie Dividenden weiterhin der
Einkommensbesteuerung - z.B. einer Abgeltungssteu-
er —, so ergeben sich fiir die Selbst- und Beteiligungs-
finanzierung die folgenden Kapitalkosten:

(8) 1SF—sG(rSF —i) = i(1-s4) bzw. 1SF = i[1-sCG-sA]/(1-sC);
(9) 1BF —sG(rBF —i) =i bzw. rBF = 1.

Beteiligungs- und Fremdfinanzierung sind somit zwei
gleichwertige Finanzierungsalternativen. Die Selbst-
finanzierung wird demgegentber zur vorteilhaftesten
Finanzierungform.

Die Zinsbereinigung nach dem GKB-Richtlinienent-
wurf erfolgt ebenfalls nur auf der Unternehmensebe-
ne. Weiterhin sieht dieser Entwurf vor, dass der Un-
ternehmensgewinn selbst zum fiir den Zinsabzug
maBgeblichen Eigenkapital gehort. Dies hat fir die
Eigenfinanzierung von Investitionen folgende Kon-
sequenzen:

(10) 1SF — sG[rSF — i(1+15F)] = i(1-sA) bzw. 1SF = i[1-sG-

sA/[1-sG(1-0)];

46 Die Tabellen sind so aufgebaut, dass die jeweiligen Gro-
Ben in Verbindung mit ihren Bestimmungsgleichungen
und den bereits vorliegenden Informationen tiber die Ein-
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(11) rBF —sG[rBF —i(1+41BF)] =i bzw. BF =i[1-sG]/[1-sG(1-)].
Die spezielle Einbeziehung des Jahresgewinns in die
Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug bewirkt also
bei beiden Formen der Eigenfinanzierung von Investi-
tionen eine Senkung der Kapitalkosten. Die Fremd-
finanzierung ist zugleich die ungtinstigste Alternative
der Investitionsfinanzierung. Die Selbstfinanzierung
rangiert vor der Beteiligungsfinanzierung.

Diesem Ergebnis liegen zwei wichtige Annahmen zu-
grunde. Die steuerlich zulassige Abschreibung hat
keine Auswirkungen auf die Steuerbelastung des Ge-
winns und der mit der Investition erzielte Gewinn wird
im gleichen Jahr ausgeschiuttet. Damit ist aber unter
realen Bedingungen nicht zu rechnen.

Nachfolgend gilt es deshalb vor allem, die Auswirkun-
gen einer dem okonomischen Wertverlust vorange-
henden steuerlichen Abschreibung der Investition zu
untersuchen und damit die wichtige Neutralitdat des
steuerlichen Bewertungsrechts zu tiiberprifen.

Rentabilitdtseifekte bei einer Sonderabschreibung
der Investitionsausgaben und alternativen Finanzie-
rungsarten

Die Entscheidung des jeweiligen Investors betreffe
nur die sogenannte Grenzinvestition, d.h. jene Investi-
tion, deren Ertrage in der Referenzsituation ohne Steu-
ern gerade noch ausreichen, um dem jeweiligen Kapi-
taldienst nachzukommen.

Fir den Neutralitatstest bei alternativen Finanzie-
rungsarten seien folgende vereinfachende Annahmen
fir den Zeitablauf einer Investition getroffen. Im Jahr 1
kann das Unternehmen seine zum Jahresende getatig-
te Investition I durch eigenes Kapital (aus Gewinnen
friherer Investitionen bzw. durch Emission neuer An-
teile) AEK; oder mit Fremdkapital AFK; finanzieren
und damit eine Sonderabschreibung der Investitions-
ausgaben im Jahr 1 in Hohe von AFA; =al, 0 = a =1,
wahrnehmen. Das Jahr 1 sei das erste Jahr der Inan-
spruchnahme eines Abzugs von Eigenkapitalzinsen.
Im Jahr 2 - es liegt also noch in dem vorgegebenen ers-
ten 10-Jahreszeitraum — werden samtliche Reinertrage
der Investition erzielt, was zugleich die vollstandige
Verwertung des eingesetzten realen Kapitalstocks im-
pliziert. Die restliche steuerliche Abschreibung betragt
in diesem Jahr AFA, = (1-a)I. Zu ermitteln ist die nach
Abschluss des Investitionsprozesses, Leistung von Ka-
pitaldiensten KD, (Kreditzinsen bzw. Dividenden) und
der Steuerzahlung im Unternehmen vorhandene zu-
satzliche Kapitalausstattung K,. Ermittelt wird diese
fur ein traditionelles Steuersystem (Trad-Modell), das
neue Steuersystem nach dem GKB-Richtlinienentwurf
(EU-Modell) und ein Steuersystem nach dem gemal
Abschnitt VI revidierten Richtlinienentwurf (Rev-EU-
Modell). Die relevanten Einnahmen, Ausgaben und
Kapitalanderungen auf der Grundlage der Steuer-
bilanz werden in den nachstehenden Tabellen be-
zeichnet und bestimmt.46

flussgrofen schrittweise ermittelt werden koénnen. Leider
ist es dabei teilweise unvermeidbar, dass relativ komplexe
Gleichungszusammenhéange zu behandeln sind.
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Die besondere Komplexitdat der dort erfassten Zins-
bereinigung nach dem GKB-Richtlinienentwurf ergibt
sich gegentiiber einer Zinsbereinigung nach dem Ide-
alkonzept daraus, dass der Jahresgewinn das maB-
gebende Eigenkapital am Jahresende erhoht, die Jah-
ressteuerschuld dieses jedoch mindert. Um die mit
dem - fehlerhaften — Abzug der Steuerschuld verbun-
denen Wirkungen darzustellen, wird angenommen,
dass die Zahlung der jeweiligen Steuerschuld eines
Jahres t am Anfang des Folgejahres t+1 erfolgt. Die
der Entstehung der Steuerschuld zeitlich nachfolgen-
de Steuerzahlung entspricht im Ubrigen der tatséch-
lichen zeitlichen Reihenfolge von Gewinnentstehung,
Steuerbescheid und Steuerzahlung. Es sei hierzu da-
raufhin gewiesen, dass der Gewinn bzw. Verlust des
Steuerjahres beim Rev-EU-Modell — anders als beim
EU-Modell - nicht zur mafgeblichen Anderung des
Eigenkapitals des gleichen Ermittlungszeitraums ge-
hort. AuBerdem fiihren nicht Steuerschulden, sondern
erst Steuerzahlungen zu einer Minderung des mabB-
geblichen Eigenkapitals.

Aus Vereinfachungsgriinden werden nur Kapitalanla-
gen auf der Unternehmensebene berticksichtigt. An-
derenfalls miisste noch das Steuerregime fiir Ertrage
aus alternativen Finanzanlagen auflerhalb des Unter-
nehmens modelliert werden. Eine Komplexitat, auf die
man zur Verdeutlichung des Einflusses des steuerli-
chen Bewertungsrechts auf die Nettorendite von Inves-
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titionen an dieser Stelle verzichten kann. Dies bedeutet
zugleich, dass die zusatzlichen Mittel aus Steuererstat-
tungen bei Wahrnehmung von Sonderabschreibungen
auf der Unternehmensebene als Finanzinvestition W
(Wertpapierbestand) angelegt werden. Ihre Rendite
entspreche der Rendite r der Sachinvestition. Aus Ver-
einfachungsgriinden wird weiterhin angenommen,
dass der Kreditzins bei einer Fremdfinanzierung der
Investition dieser Rendite entspricht.

Im Rahmen des in den meisten Landern der EU gelten-
den traditionellen Systems der Gewinnbesteuerung
fuhrt die Sonderabschreibung zu einer bei Fremd- und
Eigenfinanzierung gleichen Rentabilitatsverbesserung.
Wegen der Besteuerung der Dividenden bleibt es je-
doch bei der schon oben dokumentierten steuerlichen
Diskriminierung der Beteiligungsfinanzierung. Bei An-
wendung der Zinsbereinigung nach dem EU-Richtlini-
enentwurf ergeben sich auf der Unternehmensebene
hochst unterschiedliche Rentabilitatseffekte bei den
einzelnen Finanzierungsarten. Bei einer Fremdfinan-
zierung stellt sich ein Renditenverlust ein, der sich nur
durch Verzicht auf Sonderabschreibungen - sofern
rechtlich zulassig — abwenden lasst. Bei einer Finanzie-
rung mit Eigenkapital fallt die Rentabilitdatsverbes-
serung groBer aus als bei den gegenwartig implemen-
tierten Steuersystemen. Mit der Einfithrung des
revidierten EU-Modells ergibt sich aus Sonderabschrei-
bungen im Falle der Kreditfinanzierung — anders als

Rahmenbedingungen fiir mit Fremdkapital (AFK;) finanzierte Realinvestitionen (I) im Jahr t = 1 und mit Mitteln aus
Steuererstattung finanzierte Finanzinvestitionen (W) im Jahr t = 2

r: Rendite der Real- und Finanzinvestition =
Kreditzins = Eigenkapitalzins

G1=—(ZI

I: Realinvestition
(Sachanlage)

AFK; =1I; s: Gewinnsteuersatz; s* = s/(1 —rs): modifizierter Gewinnsteuersatz
G;: steuerpflichtiger Gewinn vor Abzug der Eigenkapitalzinsen im Jahrt=1,2
AFA: steuerliche Abschreibung im Jahrt=1,2; AFA; =al; AFA; =(1-o); 0 =a =1

W =-T;=-S. ;: Finanz-
investition (Wertpapierbestand)

Go=(1+1) + TW— (1 -a)l -rAFK;

| Trad-Modell |

Wirkungen alternativer Steuersysteme bei Fremdfinanzierung

EU-Modell l Rev-EU-Modell

AEKZ, : | 0 |

AEKZ, : Anderung des fiir die Ermittlung der Eigenkapitalzinsen maBgeblichen Eigenkapitals

G;-5; ‘ 0

AEKZ2: 0

AEKZl+G2—Sz G1+W:G1—Sl

Sy sGy=-W=-sal

St =s(G; —rAEKZ,) : Steuerschuld des Jahres t; T = S, _; : Steuerzahlung des Jahres t
s*((1-1)Gy - —W==s*(1-r)al

sGy=-W=-sal

S, sGy =s(1 + 1s)al s*[(1-1)Gy - 1(G1-Sy)]I =

s*[1-s*r2(1-r1)]al

s[Gy—1(G1—Sq)]I=s(1 +r)al

AM, = (1 +1)(I + W): Am Ende des Steuerjahres 2 verfiigbares Kapital vor Abzug des Kapitaldienstes (der Kreditzinsen) KD,
und der Steuerschuld S,

| (T +71)(1+sa)l | (1+7)[1+s*(1-1)a]l ‘ (T+r)(1 +sa)I

AKD,: nach Ende des Steuerjahres 2 zu leistende Kapitaldienste

| rAFK; ‘ TAFK, = ‘ rAFK;

AK, = AM, — AKD, - S,: Veranderung des verfiigharen Kapitals abziiglich Kapitaldienst und Tilgung der verbleibenden Steu-
erschuld

[1+ sr(1-s)a]l [1-12s*[1-s*(1-1)]a]l I

Q
Il
—

[1+ sr(1-s)]I
I I I

[1-12s*[1-s*(1-D)]]I 1

Q
Il
(=)
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Rahmenbedingungen fiir mit Eigenkapital (AEK;) finanzierte Realinvestitionen (I) im Jahr t=1 und mit Mitteln aus
Steuererstattung finanzierte Finanzinvestitionen (W) im Jahr t=2

I: Realinvestition
(Sachanlage)

1: Rendite der Real- und Finanzinvestition =
Kreditzins = Eigenkapitalzins

W =-T;=-S;_4: Finanz-
investition (Wertpapierbestand)

AEK; =[; s: Gewinnsteuersatz; s* = s/(1 —rs): modifizierter Gewinnsteuersatz
G;: steuerpflichtiger Gewinn vor Abzug der Eigenkapitalzinsen im Jahrt=1,2
AFA: steuerliche Abschreibung im Jahrt = 1,2; AFA; = al; AFA, = (1-a); 0 =a =1

Gy=-oal Go=(1+1)I+1W-(1-0)I

Wirkungen alternativer Steuersysteme bei Eigenfinanzierung

Trad-Modell EU-Modell Rev-EU-Modell

AEKZ, : Anderung des fiir die Ermittlung der Eigenkapitalzinsen maBgeblichen Eigenkapitals

AEKZ, : 0 AEK; + G, - S, AEK;

AEKZ2 : 0 AEKZ; + Gy~ KD, - S, AEKZ; + G~ KDy + W

Si = s(G —rAEKZ,) : Steuerschuld des Jahres t; T, =S, _; : Steuerzahlung des Jahres t

Si: sGy=—-W=-sal s*[Gy —1(AEK; + Gy)] = s(G1—TAEKZ ) =-W =—-s(a +1)I
-W=-s*[a(l-1)+1]I
Sy sGy =s[a(l +1s) + 1]l s*[(1-1)G,-1(AEK; , Gy - s(Gy —rAEKZ,) = s[a(1 + 1) + 12]I

Si—rD)]=s*a(l -12s*)I

AM; = (1 +1)(I+ W) : Am Ende des Steuerjahres 2 verfiigbares Kapital vor Abzug des Kapitaldienstes (Dividende*?) KD, und
der Steuerschuld S,

‘ (1+1)(1+as)I | (1+0)[1+s*(a(l-1)+1)]I | (1T+71)[1+s(a+1)]I

AKD,: nach Ende des Steuerjahres 2 zu leistende Kapitaldienste

‘ 1(1 -s)AEK; | rAEK; | rAEK;

AK, = AM, — AKD, - S,: Verdnderung des verfliigbaren Kapitals abziliglich Kapitaldienste und Tilgung der
verbleibenden Steuerschuld

[1+ ars(1-s)]I [T+1s*(1+r—ar(l-s*)]I (1 +s)l
a=1 [T +71s(1-s)]L [1+rs*(1+1s™)]I (1 +s1)I
a=0 I [1+1s*(1+1)]I (1 +sn)I
47 Dividenden sind die zu leistenden Kapitaldienste bei einer Investitionsfinanzierung mit Eigenkapital. Bei einem traditionellen Steuersystem ist der Gewinn nach

Gewinnsteuer r(1-s)I fiir Dividendenzahlungen verfiigbar. Bei einer Besteuerung zinsbereinigter Gewinne ist — in dem angenommenen Fall der Ubereinstimmung
von Bruttorendite und Eigenkapitalzins — der Bruttogewinn 1l fiir Ausschiittungen verfligbar. Der zusatzliche Ertrag aus dem Ansatz von Sonderabschreibungen
bleibe in dem dargestellten Beispiel aus Vereinfachungsgriinden im Unternehmen. Dividendenzahlungen mindern im EU-Modell das fiir die Zinsbereinigung be-
riicksichtigungsféhige Eigenkapital.
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Dieser Beitrag analysiert das (unklare) Verhdltnis zwischen steuerlicher Gewinnermittlung und handelsrechtlicher Rechnungs-
legung in Deutschland. Unter Riickgriff auf die 6sterreichische Rechtslage und -entwicklung zeigen die Verfasser zum einen die
Ursachen fiir den aktuellen Status der MaBgeblichkeit in Deutschland auf. Zum anderen analysieren die Verfasser mit dem Ziel,
einer unstrukturierten Ko-Existenz von steuerlicher Gewinnermittlung und handelsrechtlicher Rechnungslegung Einhalt zu ge-
bieten, Méglichkeiten zur Ubertragung der 6sterreichischen Handhabe auf die deutsche Rechtslage. Basis fiir die Ableitung der
Ubertragungsméglichkeiten sind vier Analysefelder.

This paper deals with the ambiguous relation between profit determination under tax and under commercial law in Germany.
Based on the evolution and the current status of the legal framework in Austria, the authors first identify the roots of the authori-
tative principle (so-called “MaBgeblichkeitsprinzip”) as currently applied in Germany. Second, the authors analyse whether and
to what extent it might be beneficial for the German system to lean on the Austrian implementation of the authoritative princi-
ple. This is to avoid an unstructured co-existence of accounting requirements for tax purposes on the one and reporting purposes

on the other side. In order to do so, the authors separately analyse four subtopics.

I. Einfiihrung

Die steuerliche Gewinnermittlung in Deutschland ent-
fernt sich — diametral zur Forderung im Rahmen der

* PD Dr. Karina Sopp ist Dozentin am Institut fiir Betriebs-
wirtschaftslehre an der Universitat Wien; Prof. Dr. Lutz
Richter ist Inhaber der Professur fir Betriebswirtschaftliche
Steuerlehre und Unternehmensrechnung an der Universitat
Trier; Prof. Dr. Stephan Meyering ist Inhaber des Lehrstuhls
fir Betriebswirtschaftslehre, insb. Betriebswirtschaftliche
Steuerlehre an der FernUniversitat in Hagen. Mit diesem
Beitrag gratulieren die Autoren ihrem hochverehrten aka-
demischen Lehrer, Herrn Prof. Dr. Heinz KuBmaul, Inhaber
des Betriebswirtschaftlichen Instituts fiir Steuerlehre und
Entrepreneurship, Lehrstuhl fiir Betriebswirtschaftslehre,
insb. Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, Institut fir Exis-
tenzgrundung/Mittelstand an der Universitat des Saarlan-
des, zu seinem 60. Geburtstag!
Vgl. Kiiting, StuB 2004, 683 (686). Hiernach soll im Mittel-
stand eine steuerlich geprdagte Einheitsbilanz anzustreben
sein, welche simultan der Gewinnausschiittung sowie ge-
sellschaftsrechtlichen Fragestellungen Geniige tragt. Ein
Unterzeichner der Saarbriicker Thesen ist der Jubilar.
2 Vqgl. Dollerer, BB 1971, 1333 (1334) und hinsichtlich von
Uberlegungen zu einer Einheitsbilanz in Deutschland be-

—_

Saarbriicker Thesen aus dem Jahre 20041 — zunehmend
von der auf der Teilhaberthese beruhenden Einheits-
bilanz2.3 Kernelement der Einheitsbilanz ist die Mal-
geblichkeit handelsrechtlicher GoB fiir die steuerliche

reits Kahl, Macht und Markt, 1956, S.85f. Eine Zweck-
divergenz von Handelsbilanz und steuerlicher Gewinner-
mittlung vermag eine eigenstdndige Steuerbilanz nicht zu
rechtfertigen. Vielmehr erweist es sich als sinnvoll, zur
Messung der steuerlichen Leistungsfahigkeit aus Verein-
fachungsgriinden auf den betriebswirtschaftlichen und
handelsrechtlichen MaBstab der Leistungsfahigkeit zurtick-
zugreifen. Vgl. zu Recht Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, 22. Aufl. 2015, § 9, Rz. 45 ff., s. b. Rz. 48, 51; Kahle,
DB 2014, Beilage Nr. 4, 1 (5).

3 Vgl. nur Breithecker/Klapdor/Zisowski, Steuerentlastungs-
gesetz 1999/2000/2002, 1999, S.51ff. (,Abschaffung der
Einheitsbilanz"); Déllerer, BB 1971, 1333 (,Ideal einer stets
Ubereinstimmenden Handelsbilanz und Steuerbilanz tat-
sdchlich kaum erreicht werden wird"); Grdbe, Das MaB-
geblichkeitsprinzip vor dem Hintergrund des BilMoG,
2012, S. 74 (,Erstellung einer Einheitsbilanz stellt zumeist
eine Utopie dar"); Herzig, DB 2009, 1 (2) (,Ende der Ein-
heitsbilanz eingeldutet”). Vgl. auch Mayer, in: Schén, Steu-
erliche MaBgeblichkeit in Deutschland und Europa, 2005,
S. 185.
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Gewinnermittlung (im Folgenden: Malgeblichkeit).
Bei genauem Besehen befindet sich die steuerliche Ge-
winnermittlung hierzulande beztiglich der Malgeb-
lichkeit in einem Zwischenstadium: Es herrscht keine
reine MaBgeblichkeit vor, man entschied sich aber
auch noch nicht fur eine andere Art der steuerlichen
Gewinnermittlung. Belastet wird die MaBgeblichkeit
seit jeher durch die divergierenden Zwecke, die der
Handels- und der Steuerbilanz zu Grunde liegen (Ana-
lysefeld 1). Hinzu kommen Entwicklungen der junge-
ren Zeit, die eine Entfernung von der Einheitsbilanz
bewirken. Diese Entwicklungen kénnen u.E. wie nach-
stehend zusammengefiihrt werden: Abschaffung der
umgekehrten MaBgeblichkeit einschlieBlich der da-
mit einhergehenden Machtverschiebungen zwischen
Handels- und Steuerrecht (Analysefeld 2), Kasuistik
bei jingsten Verlautbarungen von Gesetzgebung und
Verwaltung (Analysefeld 3) sowie Ausgestaltung der
E-Bilanz (Analysefeld 4).4

In Osterreich bestand seit Jahrzehnten ein Gleichklang
mit der steuerlichen Gewinnermittlung in Deutsch-
land. So wurde mit der Kodifizierung des Einkommen-
steuergesetzes 1953 zwar die Basis der steuerlichen
Gewinnermittlung - insb. § 5 EStG - aus dem deut-
schen Recht tibernommen,> was den Grundsatz der
MaBgeblichkeit inkludiert. Dieser Gleichklang wurde
jedoch dadurch aufgelost, dass die deutschen Entwick-
lungen der letzten Jahre nicht in vergleichbarem MaRe
nachvollzogen wurden. Stattdessen ist in Osterreich ei-
ne Tendenz hin zu einer Krdftigung der Einheitsbilanz
erkennbar.

Mithin verfiigt die steuerliche Gewinnermittlung in
Osterreich iiber die gleichen Wurzeln wie die in
Deutschland, weist aber deutliche Unterschiede auf.
Daher drangt sich die Frage auf, ob aus diesen Unter-
schieden Lehren ftir die Zukunft der steuerlichen Ge-
winnermittlung in Deutschland gezogen werden kon-
nen. Ziel dieses Beitrags ist, fiir die oben benannten
vier Analysefelder die Handhabe in Osterreich zu er-
heben sowie etwaige Ubertragungsméglichkeiten auf
Deutschland zu analysieren. Konkret wird den folgen-
den Forschungsfragen nachgegangen:

1. Wie werden die Analysefelder ,Umgang mit unter-
schiedlichen Zwecken von Handelsbilanz und steu-
erlicher Gewinnermittlung”, ,Machtverschiebun-
gen zwischen Handelsrecht und Steuerrecht durch

4 Ein vermeintliches fiinftes Analysefeld — latente Steuern,
deren Identifikation gemaB des bilanzorientierten Tempo-
rary-Konzepts eine Gegentiberstellung von Handels-
bilanzwerten und steuerlichen Werten erfordert (§§ 274
HGB, 198 Abs. 9-10 UGB) - findet hier keine Beachtung,
da einerseits die Klientel einer Einheitsbilanz ohnehin kei-
ner Verpflichtung zur Abgrenzung latenter Steuern unter-
liegt und andererseits das Analysefeld der latenten Steuern
mit zunehmender Annéaherung an eine Einheitsbilanz auch
zunehmend obsolet wird.

5 Siehe hierzu Bundesgesetz v. 3. Dezember 1953, betref-
fend die Vorschriften tiber die Besteuerung natiirlicher
Personen (Einkommensteuergesetz 1953 — EStG 1953),
OBGBI. 1954 Nr. 1 v. 16.1.1954, 1 ff. Vgl. zur historischen
Entwicklung auch Bertl/Eberhartinger/Hirschler, in: Brah-
ler/Losel, Deutsches und internationales Steuerrecht,
2008, S.740; Titz, Das Bilanzsteuerrecht in Gegenwart
und Zukunft, 2013, S. 7.

6 Vgl. Denk, RWZ 2008, 67 (67-70, 97-101); Bertl/Eberhartin-
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die Abschaffung der umgekehrten MaBgeblich-
keit”, ,Kasuistik bei aktuellen Verlautbarungen
von Gesetzgebung und Verwaltung” sowie ,Ein-
fihrung und Ausgestaltung der E-Bilanz" auf 6ster-
reichischer Seite gehandhabt?

2. Lasst sich die 6sterreichische Handhabe jeweils auf
Deutschland ubertragen?

Im wissenschaftlichen Schrifttum wurden seit dem Bil-
MoG nur wenige Analysen der osterreichischen steu-
erlichen Gewinnermittlung vorgenommen.% Fast kei-
ner dieser Beitrage befasst sich mit der hier im
Vordergrund stehenden deutschen Sichtweise oder
beinhaltet gar einen Vergleich mit der derzeitigen
steuerlichen Gewinnermittlung in Deutschland. Eine
Ausnahme bildet in Ansatzen der Beitrag von Bertl/
Eberhartinger/Hirschler aus dem Jahr 2008, der be-
reits die Anderungen durch das BilMoG beriicksich-
tigte.”? Naturgemdal konnten seinerzeit aber noch nicht
dessen gesamte Auswirkungen abgesehen werden.
Die vorhandenen Forschungsergebnisse beantworten
die Forschungsfragen somit nicht.

II. Zur MaBigeblichkeit unternehmensrechtlicher
GoB in Osterreich

Analog zu Deutschland besteht auch in Osterreich
kein einheitliches Gewinnermittlungsverfahren.8 Dem
Betriebsvermogensvergleich kommt zwar gleichsam
eine groBe Bedeutung zu, das Verhdltnis von §5
OEStGY (sog. unternehmensrechtlicher Betriebsver-
mogensvergleich) und § 4 Abs. 1 6EStG (auch: steuer-
licher Betriebsvermogensvergleich) unterscheidet sich
jedoch von der deutschen Herangehensweise. So ver-
korpert Letzterer die Hauptgewinnermittlungsart.10
Dem steht nicht entgegen, dass der Betriebsver-
mogensvergleich gem. § 5 6EStG fur im Firmenbuch
eingetragene Gewerbetreibende einen groBen An-
wendungsbereich umfasst — selbst wenn dieser dem
Anwendungsbereich des §4 Abs.1 OEStG zahlen-
mabBig unterlegen sein mag!!.

GemalB § 4 Abs. 2 6EStG sind beim Betriebsvermogens-
vergleich nach § 4 Abs. 1 6EStG die allgemeinen GoB
anzuwenden. Diese umfassen ,jene Grundsatze, die
sich aus dem Wesen eines Betriebsvermogensverglei-
ches ergeben“12und , griinden sich auf gesetzliche Be-
stimmungen, die zum Gewohnheitsrecht gewordene

ger/Hirschler (FN 5), S.739-764; Beiser, SWK 2012, 929
(929-932); Titz (FN 5); Marchgraber, RWZ 2014, 16 (16-22).

7 Vgl. Bertl/Eberhartinger/Hirschler (FN 5), S. 739-764.

8 Zu den vier moglichen Gewinnermittlungsverfahren fir
betriebliche Einkiinfte siehe etwa OEStR 2000, Rz. 414;
Marschner, in: Jakom, Einkommensteuergesetz 2017,
2017, § 4 EStG, Anm. 16; Zorn, in: Hofstatter/Reichel, Die
Einkommensteuer, § 4 EStG, Anm. 23.

9 Zur Unterscheidung von deutschen und gleichnamigen
osterreichischen Gesetzen und Richtlinien wird osterrei-
chischen Regelungen hier und im Folgenden ein ,6" vo-
rangestellt.

10 Vgl. Zorn/Varro, in: Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, Kom-
mentar zum EStG, § 4 EStG, Anm. 101; Zorn (FN 8), § 4
Abs. 2, Anm. 2.

11 Zur zahlenméBigen Uberlegenheit vgl. Zorn, OStZ 2001,
186.

12 Erlauterungen zur RV zum EStG 1988, 621 BlgNR 17. GP,,
S. 64.
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allgemeine anerkannte Ubung der kaufménnischen
Praxis und auf Gutachten der Kammer der Wirtschafts-
treuhdnder sowie der Vertreter der Kaufleute"13. Hie-
runter fallen etwa das Realisationsprinzip, der Grund-
satz der Bilanzkontinuitdat und der Grundsatz der
Bilanzwahrheit — die allgemeinen GoB umfassen somit
auch einen Teil der unternehmensrechtlichen GoB.14

Zusatzlich zu den allgemeinen GoB sind bei der Ge-
winnermittlung nach § 5 6EStG - also fir Steuerpflich-
tige, die in der Regel auch eine Unternehmensbilanz
zu erstellen haben -!5 entsprechend § 5 Abs.1 S.1
OEStG die unternehmensrechtlichen GoB zu beach-
ten.16 Hieraus ergibt sich der Grundsatz der Malgeb-
lichkeit der unternehmensrechtlichen GoB fir die
steuerliche Gewinnermittlung. Wahrend die Anwen-
dung der allgemeinen GoB gewadhrleisten soll, dass
,aus der Buchfiihrung die jeweilige Lage des Ver-
mogens und des Betriebsergebnisses entnommen wer-
den kann"!?, umfassen die unternehmensrechtlichen
GoB zudem die in § 201 UGB enthaltenen, speziel-
leren Bewertungsgrundsatze wie das Vorsichtsprinzip
und das Imparitatsprinzip.'® Zwischen der Gewinner-
mittlung nach § 4 Abs. 1 6EStG und nach § 5 6EStG
bestehen jedoch weitere Unterschiede als nur hin-
sichtlich des zu befolgenden GoB-Umfangs. Beispiels-
weise kann bei der Gewinnermittlung nach § 5 6EStG
neben dem notwendigen Betriebsvermégen auch ge-
willkirtes Betriebsvermogen angesetzt werden.19

Die Anwendung der unternehmensrechtlichen GoB
unterliegt nach § 5 Abs. 1 S. 1 HS 2 6EStG der Ein-
schrankung, dass diese unter Berticksichtigung der
zwingenden steuerlichen  Gewinnermittlungsvor-
schriften zu erfolgen hat.20 Diesem MaBgeblichkeits-
vorbehalt entsprechend gelten die unternehmens-
rechtlichen GoB nur in jenem Bereich, in dem das
Steuerrecht Spielrdume eréffnet.2! Die Auffassung,
dass es sich dabei letztlich nur um einen minimalen
Bereich handelt,22 wird hier trotz der unten angefiihr-

13 GEStR 2000, Rz. 419.

14 Siehe zu den allgemeinen GoB - auch ausfiihrlicher —
OEStR 2000, Rz.420-425. Zu einer ,gelockerten” Ver-
kniipfung der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 6EStG
mit den unternehmensrechtlichen GoB siehe Fritz-
Schmied, Die steuerbilanzielle Gewinnermittlung, 2005,
S. 47-48. Zur Giiltigkeit des Realisationsprinzips vgl. etwa
Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch,
1993, §4, Anm. 16.1.1; Zorn (FN8), §4 Abs.2 EStG,
Anm. 4-8.

15 ZuFallen, in denen bei Steuerpflichtigen, die ihren Gewinn
nach § 5 6EStG ermitteln, keine nach dem UGB erstellte Bi-
lanz existiert, siehe Zorn/Varro (FN10), §4 EStG,
Anm. 113; Quantschnigg/Schuch (FN 14), § 5, Anm. 6, 8
und 11.

16 Zur erganzenden Anwendung der unternehmensrecht-
lichen GoB vgl. auch 6EStR 2000, Rz. 429.

17 Quantschnigg/Schuch (FN 14), § 4, Anm. 16.1.1.

18 Vgl. 6EStR 2000, Rz. 431. Zu den Inhalten der allgemeinen
und der unternehmensrechtlichen GoB siehe ausfiihrlich
Titz (FN 5), S. 19-24.

19 Zu den Unterschieden zwischen den beiden Gewinner-
mittlungsarten siehe 6EStR 2000, Rz. 416.

20 Siehe hierzu auch 6EStR 2000, Rz. 429.

21 Vgl. Zorn (FN 8), § 4 EStG, Anm. 34 und 38.

22 Vgl. hierzu Zorn/Varro (EN 10), § 4 EStG, Anm. 113; Rup-
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ten Einschrankungen des MafBgeblichkeitsgrundsat-
zes nicht geteilt.

Unstrittig ist jedenfalls, dass gesetzlich normierte Vor-
schriften des Steuerrechts bei der steuerlichen Gewinn-
ermittlung der Anwendung des Unternehmensrechts
vorgehen. Derartige Sondervorschriften — vergleichbar
zu den in Deutschland geltenden Bilanzierungs- und
Bewertungsvorbehalten — existieren in umfangreichem
AusmaB, so dass hieraus zahlreiche potentielle Abwei-
chungen zwischen unternehmensrechtlicher und steu-
erlicher Gewinnermittlung resultieren.?3 Als Beispiele
fur solche Unterschiede sei auf folgende zwei Sachver-
halte hingewiesen: (1) Das steuerliche (aber unterneh-
mensrechtlich nicht existente) Verbot der Bildung von
Rickstellungen fir Firmenjubilaen und (2) die zwin-
gend in abweichender Hoéhe anzunehmende Dauer
der Abschreibung eines Firmenwerts.24

Die in § 5 Abs.1 S.1 HS 2 6EStG kodifizierte Ein-
schrankung der MaBgeblichkeit kann aber nicht nur
aus einer ausdriicklichen (gesetzlichen) Regelung,
sondern auch aus der Systematik und Teleologie des
Steuerrechts resultieren.?> Davon ausgehend gewinnt
die Auslegung des Steuerrechts zu Fragen der steuer-
lichen Gewinnermittlung an Bedeutung, insb. durch
die Rechtsprechung. Beispielsweise nennt der Oster-
reichische Verwaltungsgerichtshof (VwGH) als (den
unternehmensrechtlichen GoB) vorrangige steuerliche
Grundsdtze den Leistungsfahigkeitsgrundsatz, den
Periodengewinngrundsatz und den Grundsatz der
GleichmaBigkeit der Besteuerung.26 In der Folge sind
nach Ansicht des VwWGH etwa unternehmensrechtlich
gebildete Riuckstellungen ungeachtet des MaBgeb-
lichkeitsprinzips steuerlich nur dann anzuerkennen,
wenn dies mit den allgemeinen steuerlichen Grund-
sdtzen bzw. Zielen in Einklang steht.2? Auf diese Wei-
se entwickelte sich im Steuerrecht ein eigenstandiger
Riuickstellungsbegriff.?8 Hinzuweisen ist zwar darauf,
dass im Rahmen des RAG 2014 eine Annédherung des
Riuickstellungsbegriffs nach Unternehmens- und Steu-
errecht erfolgte.29 Nichtsdestotrotz zeigt sich an die-

pe, in: GS Gassner, 2005, Anm. 7; Zorn, OStZ 2001, 186;
Zorn (FN 8), § 4 EStG, Anm. 60-64; Zorn (FN 8), § 4 Abs. 2
EStG, Anm. 3-4.

23 Vgl. zu den zahlreichen Unterschieden Achatz, in: GS
Gassner, 2005, Anm.92; Hirschler, RWZ 2015, 209
(209-210); Lindbauer, RWZ 2015, 215 (218); Titz (FN 5),
S. 32.

24 Zum Verbot der Bildung von Riickstellungen fir Firmenju-
bilden vgl. § 9 Abs. 4 6EStG; zur Firmenwertabschreibung
vgl. § 8 Abs. 3 6EStG mit § 203 Abs. 5 UGB; zu den hier er-
wdahnten und weiteren Unterschieden siehe auch Alten-
burger, RWZ 2015, 204 (205); Hirschler, RWZ 2015, 209
(209-210); Lindbauer, RWZ 2015, 215 (218).

25 Vgl. VWGH v. 28.3.2000, 94/14/0165; Zorn/Varro (FN 10),
§4 EStG, Anm. 108; Marschner (FN8), §4 EStG,
Anm. 203; Ruppe, in: GS Gassner, 2005, Anm. 5. AA.
Achatz, in: GS Gassner, 2005, Anm. 92, der eine Durchbre-
chung des MabBgeblichkeitsgrundsatzes nur dann aner-
kennt, wenn abweichendes zwingendes Steuerrecht ex-
plizit normiert ist.

26 Vgl. VwGH v. 28.3.2000, 94/14/0165; v. 26.5.2004,
2000/14/0181.

27 Vgl. VwGH v. 28.3.2000, 94/14/0165.

28 Vgl. auch genauer VwGH v. 26.5.2004, 2000/14/0181.

29 Siehe hierzu bspw. Zaminer, in: Urnik/Fritz-Schmied,
Jahrbuch Bilanzsteuerrecht 2015, 2015, S. 15-47.
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sem Beispiel die Mdoglichkeit zur Einschrankung der
MaBgeblichkeit durch die Rechtsprechung.30

Der in §5 Abs.1 6EStG zum Ausdruck kommende
Grundsatz der MaBgeblichkeit der unternehmens-
rechtlichen GoB fur die steuerliche Gewinnermittlung
weist viele Parallelen zum deutschen EStG auf. Ein we-
sentlicher Unterschied zwischen den beiden Rechts-
kreisen zeigt sich jedoch hinsichtlich der Reichweite
des MaBgeblichkeitsgrundsatzes. So wird in Osterreich
nach h.M. von der Giiltigkeit einer formellen MaBgeb-
lichkeit ausgegangen.3! Fir die steuerliche Gewinner-
mittlung ist damit — unter Berucksichtigung des er-
wahnten MaBgeblichkeitsvorbehalts — der konkrete
Ansatz in der nach unternehmensrechtlichen Vor-
schriften erstellten Bilanz maBgeblich.32 Demzufolge
umfasst die MaBgeblichkeit sowohl die Bilanzierung
dem Grunde als auch die Bilanzierung der Hohe nach.

Aus der Annahme einer formellen MaBgeblichkeit
folgt, dass der Ansatz in der Unternehmensbilanz von
steuerlichen Erwdgungen beeinflusst sein kann.33 Im-
merhin miissen steuerliche Wahlirechte — soweit diese
Begiinstigungen nicht auBerbilanziell geltend ge-
macht werden konnen — bereits in der Unternehmens-
bilanz umgesetzt werden, um steuerlich wirksam wer-
den zu kénnen.34

Die Umsetzung der steuerlichen Gewinnermittlung
nach § 5 6EStG kann, muss aber nicht zwingend durch
die Erstellung einer eigenen Steuerbilanz erfolgen.35
In § 44 Abs.2 SEStG wird von einer ,Ubersicht fiir
steuerliche Zwecke" gesprochen.3¢ Alternativ ist es
moglich, die steuerlichen Abweichungen in einer ge-
sonderten Aufstellung zur Unternehmensbilanz — der
sog. Mehr-Weniger-Rechnung — darzulegen.3? Hinzu-

30 Siehe auch Ruppe, in: GS Gassner, 2005, Anm. 7.

31 Vgl. bspw. Zorn/Varro (FN 10), § 4 EStG, Anm. 109; Fritz-
Schmied (FN 14), S. 41-42; Hirschler, RWZ 2015, 209 (211);
Marschner (FN 8), §4 EStG, Anm. 178 und 203; Quant-
schnigg/Schuch (FN 14), § 5, Anm. 9; Ruppe, in: GS Gass-
ner, 2005, Anm. 5; Titz (FN5), S.28-31. Einschrankend
zum hier dargestellten formellen MaBgeblichkeitsverstand-
nis auBert sich Zorn (FN 8), § 4 Abs. 2 EStG, Anm. 12-24.

32 Vgl. 6EStR 2000, Rz. 433.

33 Vgl. Zorn/Varro (FN 10), § 4 EStG, Anm. 109; Ruppe, in:
GS Gassner, 2005, Anm. 6.

34 Zur umgekehrten MaBgeblichkeit vgl. Zorn/Varro (FN 10),
§4 EStG, Anm. 109; Hirschler, RWZ 2015, 209 (211);
Marschner (FN8), §4 EStG, Anm. 206; Quantschnigg/
Schuch (FN 14), § 5, Anm. 20/20.1. A.A. wohl Zorn (FN 8),
§ 4 Abs. 2 EStG, Anm. 15-17.

35 Die Steuerbilanz ist eine den abweichenden steuerrecht-
lichen Vorschriften angepasste Unternehmensbilanz. Vgl.
6EStR 2000, Rz. 432.

36 Hierunter ist die Steuerbilanz zu verstehen. Siehe auch
Sulz/Hirschler, SWK 2010, 717.

37 Vgl. 6EStR 2000, Rz. 432.

38 Vgl. Egger, in: Bertl et al, Wiener Bilanzrechtstage 2012,
2013, S. 99-100.

39 Vgl. Achatz, in: GS Gassner, 2005, Anm. 83.

40 Zur Bedeutung der Einheitsbilanz vgl. Bertl/Eberhartin-
ger/Hirschler (FN 5), S. 749; auf Basis einer empirischen
Studie Bertl/Greimel/Klostermann, RWZ 2004, 106; Kalss,
SWK 2010, W 127. Quantschnigg/Schuch (FN 14), §5,
Anm. 15, duBern die Vermutung, dass die 6sterreichische
Praxis ,grundsdtzlich mehr oder weniger das gesamte
Handelsrecht fir Belange der Steuerbilanz” tibernehme.

41 So Kirchmayr/Achatz, taxlex 2015, 81. Vgl. auch Hirschler,
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weisen ist allerdings darauf, dass die Mehr-Weniger-
Rechnung nicht nur der Anpassung unternehmens-
rechtlicher Vorschriften Rechnung tragt, sondern auch
weitere Korrekturen - etwa die Korrektur von Auf-
wandsposten — umfasst.38

In der Praxis iiberwiegt die Bedeutung der Mehr-Weni-
ger-Rechnung gegenuber der Erstellung einer eigenen
Steuerbilanz.3° Weiter geht noch die in der Literatur
oft vertretene Einschdtzung zur Dominanz der Ein-
heitsbilanz, so dass in den uberwiegenden Fallen nicht
einmal eine steuerliche Mehr-Weniger-Rechnung (mit
Blick auf bilanzielle Korrekturen) der Unternehmens-
bilanz beigefiigt werde.4? Dieser Einschatzung stehen
Aussagen gegentber, die eine Einheitsbilanz ,in wei-
ter Ferne" sehen.4!

ITII. Analysefeld 1: Umgang mit unterschiedlichen
Zwecken von Handelsbilanz und steuerlicher
Gewinnermittlung

1. Einordnung und Konkretisierung

Aufgrund unterschiedlicher Zwecke von Handels-
bilanz und steuerlicher Gewinnermittlung+42 bestehen
in Deutschland untiberbriickbare Unterschiede zwi-
schen beiden Rechenwerken, welche mittels einer
Uberleitungsrechnung oder einer eigenstidndigen
Steuerbilanz nachzuvollziehen sind. Jene basieren auf
steuerlichen Bilanzierungs- und Bewertungsvorbehal-
ten und lassen sich auf verpflichtend sowie gegensatz-
lich anzuwendende Vorschriften in Handels- und
Steuerrecht zuruckfihren — sei es (periodenidentisch)
auf Ansatz-43 und/oder Bewertungsebene?44, sei es pe-
riodeninkongruent (z.B. phasenverschobene Gewinn-

RWZ 2015, 209 (209-210).

42 Vgl. zu den Zwecken bspw. Baetge/Kirsch/Thiele, Bilan-
zen, 14.Aufl. 2017, S.105-115; Bieg/KuBmaul/Wasch-
busch, Externes Rechnungswesen, 6. Aufl. 2012, S. 67-70;
KuBmaul, Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 7. Aufl.
2014, S. 11; Scheffler, Besteuerung von Unternehmen II,
8. Aufl. 2014, S.1-7; Schneeloch/Meyering/Patek, Be-
triebswirtschaftliche Steuerlehre, Band 1: Grundlagen
der Besteuerung, Ertragsteuern, 7. Aufl. 2016, S. 7-9.

43 Z.B. Ruckstellungen fiir drohende Verluste aus schweben-
den Geschaften, fiir die steuerlich prinzipiell ein Aktivie-
rungsverbot besteht (§ 5 Abs. 4a S. 1 EStG), RAP fiir Zolle
und Verbrauchsteuern bzw. fir Umsatzsteuer auf erhalte-
ne Anzahlungen nach der Bruttomethode (§ 5 Abs. 5 S. 2
EStG), fir deren Ansatz seit dem BilMoG ein Aktivie-
rungsverbot besteht, das steuerliche Saldierungsverbot
von Altersversorgungsverpflichtungen mit Planvermégen
(§ 5 Abs. 1a S. 1 EStG) bei simultaner handelsrechtlicher
Saldierungspflicht (§ 246 Abs. 2 S. 2 HGB) oder das steuer-
liche Passivierungsverbot bestimmter Rickstellungsarten
bei Nichterfiillung der genannten restriktiven Erfordernis-
se (§ 5 Abs.3-4 und § 6a EStG) bei handelsrechtlicher
Passivierungspflicht als Riickstellungen fiir ungewisse
Verbindlichkeiten (§ 249 Abs. 1 S. 1 1. Alt. HGB).

44 Z7.B. unterschiedliche Regelungen bei der Nutzungsdauer
eines Geschafts- oder Firmenwerts (§ 253 Abs. 3 S. 4 HGB,
§ 7 Abs. 1 S. 3 EStG), bei einer voraussichtlich nicht dau-
ernden Wertminderung im Umlaufvermoégen (§ 253 Abs. 4
S.1 HGB, § 6 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 EStG), bei der Abzinsung
von Rickstellungen (§ 253 Abs.2 und Abs.6 HGB, §6
Abs. 1 Nr. 3a Buchst. e EStG) oder bei der Ertragsrealisati-
on aus der Wahrungsumrechnung mit Restlaufzeiten von
max. einem Jahr (§ 256a S. 2 HGB).
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vereinnahmung)4°.46 Mehrheitlich beruhen jene zwin-
gend voneinander abweichenden Ansatze auf fis-
kalisch motivierten Entscheidungen in Gestalt der ge-
nerellen Vermeidung von Aufwendungen*? bzw. der
Vermeidung der Antizipation von Aufwendungen4é.
Jedoch sind auch Falle prasent, in denen aus Objekti-
vierungsgriinden eine (steuerliche) Verschiebung rea-
lisierter Ertrdge in kunftige Perioden4® bzw. eine
Aufwandsantizipation erfolgt.>? Als Folge resultieren
,Grundsatze ordnungsmaéBiger steuerlicher Bilanzie-
rung”®!, d.h. origindr steuerlich ausgelegte GoB.52
Letztlich existieren Posten, die ausschlieBlich der han-
delsrechtlichen resp. der steuerlichen Rechnungs-
legung immanent sind.33

2. Handhabe in Osterreich

Die abweichenden Zwecksetzungen zwischen Unter-
nehmensbilanz und steuerlicher Gewinnermittlung
bestehen auch in Osterreich.5¢ Auspragung findet dies
gerade in der dort vorzufindenden Reichweite der
MaBgeblichkeit. Hierzu lasst sich — ankntipfend an Ka-
pitel II — festhalten:

1. Durch die Annahme eines formellen MaBgeblich-
keitsprinzips besteht eine grundsatzlich enge Ver-
zahnung zwischen unternehmensrechtlicher Rech-
nungslegung und steuerlicher Gewinnermittlung
durch Betriebsvermogensvergleich.

2. Der MaBgeblichkeitsvorbehalt lockert diese Verbin-
dung auf, indem

a) zahlreiche explizit gesetzlich normierte steuerli-
che Sondervorschriften der Anwendung der un-
ternehmensrechtlichen Vorschriften fiir die steu-
erliche Gewinnermittlung entgegenstehen und

b) dariiber hinaus allgemeine steuerliche Grundsat-
ze, die nicht ausdriicklich gesetzlich kodifiziert
sind, dem Unternehmensrecht vorangehen.

Vor allem der zuletzt genannte Aspekt, im Rahmen
dessen eine Auslegung zu erfolgen hat, wird umso be-
deutender, je weiter entfernt die Zwecke der unter-
nehmensrechtlichen und der steuerlichen Gewinner-
mittlung voneinander gesehen werden. Als vorteilhaft
erweist sich bei dieser Konzeption der MaBgeblichkeit

45 Vgl. z.B. BGH v. 3.11.1975 — II ZR 67/73, DB 1976, 38 {f.;
v. 21.7.1994 — 11 ZR 82/93, DB 1994, 1868 f.; v. 12.1.1998 —
II ZR 82/93, DB 1998, 567 ff.; BFH v. 26.11.1998 — IV R
52/96, DB 1999, 508 ff.; v. 16.12.1998 — I R 50/95, DStRE
1999, 249 {f.; v. 7.8.2000 — GrS 2/99, DStR 2000, 1682 ff.; v.
31.10.2000 — VIII R 85/94, DB 2001, 412 ff.

46 Vgl. auch die Ubersicht der OFD Miinster v. 14.9.2012,
DB 2012, 2309 ff.

47 So beim Passivierungsverbot gem. § 5 Abs. 4a S. 1 EStG
zur Gegenfinanzierung gesenkter Steuersdtze/Steuertari-
fe. Vgl. Entwurf eines Steuerreformgesetzes (StRG) 1998
v. 24.6.1997, BT-Drs. 13/8020, S. 26.

48 So beim Aktivierungsgebot gem. § 5 Abs.5 S.2 EStG,
bei dem der BFH seinerzeit eine sofortige Aufwandsver-
rechnung befiirwortete. Vgl. BFH v. 26.2.1975 - I R 72/73,
BStBL II 1976, 13 (15-16); v. 26.6.1979 — VIII R 145/78,
BStBL. II 1979, 625 ff. und Nichtanwendungserlasse des
BMF v. 19.12.1975 -1V B 2 - S 2173 — 15/75, BStBL. 1 1976,
7: v. 24.3.1980 - IV B 2 — S 2170 — 32/80, BStBL. I 1980,
188.
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gerade, dass sich die abweichenden Zwecksetzungen
von Unternehmens- und Steuerrecht bei einer den-
noch grundsatzlich engen Verzahnung beider Rechts-
gebiete ausreichend abgebildet finden. Gleichzeitig
lasst sich so vermeiden, dass zukiinftige Anpassungen
am Unternehmensrecht die steuerliche Gewinnermitt-
lung in unerwtinschter Weise nachhaltig verdndern —
gerade mit Blick auf die Beeinflussung der nationalen
durch die internationalen Rechnungslegungsvorschrif-
ten und den besonderen Stellenwert des EU-Rechts
fir die nationalen Rechnungslegungsvorschriften. So-
mit mussen steuerliche Regelungen, die allein fiskali-
scher Natur sind oder sozialpolitischen Erwagungen
Rechnung tragen — und dies in einem angemessenen
Rahmen auch (sein) diirfen — nicht von unternehmens-
rechtlichen Regelungen tberlagert werden, die den
genannten Zwecken (teilweise) entgegenstehen.

3. Wiirdigung der Ubertragungsméglichkeiten auf
Deutschland

In Osterreich ist das Verhéltnis von unternehmens-
rechtlicher Rechnungslegung und steuerlicher Ge-
winnermittlung eher von einem Miteinander gepragt.
Hierin kann durchaus ein Unterschied zu Deutschland
gesehen werden, wo sich das Verhaltnis — zugespitzt —
eher als Gegeneinander charakterisieren lasst. Der 0s-
terreichischen Vorgehensweise ist mit einem aus-
dricklichen Bekenntnis zur MaBgeblichkeit zu Gute
zu halten, dass selbst die umfassenden Abweichungen
zwischen Unternehmens- und Steuerrecht den Ver-
zicht auf eine eigene Steuerbilanz bzw. auf bilanziell
bedingte Korrekturen in der Mehr-Weniger-Rechnung
grundsdtzlich ermoéglichen. Dabei ist es unbeachtlich,
ob sich die Unterschiede aus expliziten gesetzlichen
Regelungen oder aus allgemeinen steuerlichen Grund-
sdtzen ergeben. Die Méglichkeit der Ubertragung die-
ses Vorgehens auf Deutschland ist keine Frage von
Gesetzen und Normen, sondern vielmehr eine Frage
der Grundhaltung der beteiligten Akteure, namentlich
der Gesetzgeber und der Verwaltung in den Bereichen
handelsrechtliche Rechnungslegung und steuerliche
Gewinnermittlung. Die Teilhaberthese, von der sich im
Zeitablauf stetig entfernt wurde, sollte wieder gestarkt
werden.

49 So bei der Gewinnvereinnahmung von Beteiligungsertra-
gen, die steuerlich unter bestimmten Pramissen eine Peri-
ode spater als handelsrechtlich realisiert werden.

50 So beim Verbot der Aktivierung von Entwicklungsauf-
wendungen gem. § 5 Abs. 2 EStG.

51 Hoffmann, StuB 2000, 1039 f.; Hoffmann, DStR 2000, 1809
(1813); Saure, StBp 1999, 298 (301). Vgl. auch Scheffler,
Der Konzern 2016, 482 (483) sowie kritisch Marx, FR 2016,
389 ff.

52 Vgl. auch BFH v. 31.3.2013 - GrS 1/10, BStBI1. II 2013,
317 ff., zum subjektiven Fehlerbegriff.

53 Z.B. latente Steuern (§ 274 HGB) und ausschlieBlich steu-
erlich relevante Ausgleichsposten wie der auf Ebene des
Organtrdgers anldsslich eines Organschaftsverhaltnisses
(§ 14 Abs. 4 KStG) oder der im Kontext der Entstrickungs-
besteuerung i.S.v. § 4g EStG.

54 Vgl. bspw. Egger/Samer/Bertl, Der Jahresabschluss nach
dem Unternehmensgesetzbuch, Band 1, 16. Aufl. 2016,
S. 91-92; Fritz-Schmied, OStZ 2009, 507; Hilber, in: Torgg-
ler, UGB, 2. Aufl. 2016, § 195 UGB, Anm. 1.
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IV. Analysefeld 2: Machtverschiebungen zwischen
Handels- und Steuerrecht durch die Abschaffung der
umgekehrten Mafigeblichkeit

1. Einordnung und Konkretisierung

Bis zum Ergehen des BilMoG wurde die MaBgeblich-
keit in Deutschland durch eine umgekehrte Malgeb-
lichkeit flankiert. Die Abschaffung der umgekehrten
MaBgeblichkeit, deren urspriingliche Intention in ei-
nem gleichermaBen bestehenden Steuerverzicht des
Staates als stillem Teilhaber sowie einem Ausschiit-
tungsverzicht der Gesellschafter bestand,>> fihrt zu
einem Auseinanderdriften von Handelsbilanz und
steuerlicher Gewinnermittlung. Werden steuersub-
ventionelle (GoB-inkonforme) Wahlrechte wie Sonder-
abschreibungen, erhohte AfA, Bewertungsabschlage
und der Sonderposten mit Riicklageanteil in An-
spruch genommen, was regelmalig der Fall sein
wird,®6 sind jene nicht mehr in der Handelsbilanz
nachzuvollziehen (§ 5 Abs. 1 S. 1 HS 2 EStG). Dies be-
wirkt eine Anndaherung an die IFRS und - nach An-
sicht des Gesetzgebers — eine Erhéhung von deren In-
formationsniveau,” lauft jedoch der Erstellung einer
Einheitsbilanz zuwider. Demgegeniiber vergrofern
GoB-konforme (steuerliche) Wahlrechte5® ebenfalls
steuerbilanzpolitische Freiheitsgrade, kénnen aber
auch in der Handelsbilanz ausgeubt werden, um eine
einheitliche Bilanz sicherzustellen.>® Alternativ ist ei-
ne unterschiedliche Austuibung in der Handelsbilanz
denkbar, um den jeweiligen Zwecken der Rechenwer-
ke differenziert Rechnung zu tragen. Eine autonome
Wahlrechtsaustiibung 16st zusatzlichen administrativen
Aufwand in Form von Aufzeichnungspflichten nach
MaBgabe von § 5 Abs. 1 S. 2-3 EStG aus, da anderen-
falls das Wahlrecht als nicht in Anspruch genommen
gilt.60

Diskussionswiirdig bleibt, ob bei Vorliegen einer vo-

raussichtlich dauernden Wertminderung der handels-
rechtlichen Pflicht zur Abschreibung auf den niedrige-

55 Vgl. BeschluBempfehlung und Bericht des Rechtsaus-
schusses (6. AusschufB}) v. 18.11.1985, BT-Drs. 10/4268,
S. 146. Eine Abschaffung der umgekehrten MaBgeblich-
keit z.B. befiirwortend Arbeitskreis Bilanzrecht der Hoch-
schullehrer Rechtswissenschaft, DStR 2008, 1057 ff.; Knob-
be-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl.
1993, S. 29 ff.; Schildbach, BFuP 1989, 123 (133 ff.).

56 Eine denkbare Ausnahme bildet die Generierung eines
hoheren steuerlichen Gewinns mit dem Ziel des zeitnahen
Abbaus eines existenten Verlustvortrags.

57 Vgl. Begr. Allgemeiner Teil Entwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des Bilanzrechts (Bilanzrechtsmodernisie-
rungsgesetz — BilMoG) v. 30.7.2008, BT-Drs. 16/10067,
S.34f. und S. 49.

58 So z.B. bei Verbrauchsfolgeverfahren, Abschreibungs-
methoden, geringwertigen Wirtschaftsgtitern und dem
Sammelposten i.S.v. § 6 Abs. 2a EStG.

59 Hier sei exemplarisch das steuerliche Wahlrecht zur Lifo-
Methode genannt (§ 6 Abs. 1 Nr. 2a EStG), welches ent-
weder autonom oder in Einklang mit § 256 S. 1 HGB aus-
zutiben ist. Vgl. kritisch zur autonomen Ausibung
GoB-konformer Wahlrechte Grdbe (FN 3), S. 342.

60 Vgl. BMF v. 12.3.2010 - IV C 6 — S 2133/09/10001, BStBI. I
2010, 239, Rn. 21.

61 Vgl. Hennrichs, Ubg 2009, 533 (535 1.).

62 Vgl. BMF v. 12.3.2010 - IV C 6 — S 2133/09/10001, BStBI. I
2010, 239, Rn. 15. Vgl. im Ergebnis zustimmend (h.M.) z.B.
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ren beizulegenden Wert steuerlich ein autonomes
Wahlrecht zur Abschreibung auf den niedrigeren Teil-
wert gegentiber steht — Hennrichs spricht von einem
fiskalisch motivierten Wahlrecht, zu dem ein zwingen-
des GoB-Pendant im HGB existierté!. Wahrend das
BMF gemessen an dem tiberschieBenden Wortlaut des
§ 5 Abs. 1 S. 1 HS 2 EStG ein diesbeztiglich eigenstan-
diges steuerliches Wahlrecht annimmt,62 f&llt der
Sachverhalt fiir andere — u.E. nach Berticksichtigung
des gesetzgeberischen Willens®3 zu Recht — unter die
materielle MaBgeblichkeit, wonach aus dem steuerli-
chen Wahlrecht eine dementsprechende Pflicht resul-
tieren musste.®4 Der Wahlrechtsvorbehalt des §5
Abs. 1 S. 1 HS 2 EStG wurde seitens des BMF u.E. in-
soweit zu weit ausgelegt.

2. Handhabe in Osterreich

Vor Umsetzung des RAG 2014 gab es in Osterreich
ebenfalls gesetzlich induzierte Riickwirkungen der
steuerlichen Gewinnermittlung auf die Unterneh-
mensbilanz von nicht unbeachtlichem AusmaB. Mit
dem RAG 2014 hat der ésterreichische Gesetzgeber
den moglichen Anwendungsbereich derartiger Ruck-
wirkungen stark eingeschrankt. Zeitgleich wurden
MaBnahmen ergriffen, um einem Auseinanderdriften
von Unternehmensbilanz und steuerlicher Gewinner-
mittlung Einhalt zu gebieten. Konkret kommt diese
Herangehensweise in den beiden folgenden Fallen
zum Ausdruck:

1. § 208 Abs. 2 UGB i.d.F. vor RAG 2014 - betreffend
Wertaufholungen bei Vermogensgegenstanden -
beinhaltete einen Tatbestand der umgekehrten
MaBgeblichkeit. Diese Regelung sah vor, dass von
der Verpflichtung zur Zuschreibung im unterneh-
mensrechtlichen Jahresabschluss dann abgesehen
werden konnte, wenn ein niedrigerer Wertansatz
auf Basis steuerlicher Vorschriften beibehalten wur-
de. Mit der Umsetzung des RAG 2014 entfiel dieser
Tatbestand, indem zeitgleich mit der Verankerung

Forster/Schmidtmann, BB 2009, 1342 (1345f.); Herzig/
Briesemeister, DB 2009, 926 (930); Marx, BB 2011, 1003
(1003); Ortmann-Babel/Bolik/Gageur, DStR 2009, 934
(9351.); Prinz, DB 2010, 2069 (2071); Theile, DStR 2009,
2384 (2385). Der Verzicht auf die Ausiibung des Wahl-
rechts bote sich zur Vermeidung der sog. ,5 %-Zuschrei-
bungsfalle” im Anschluss an eine Teilwertabschreibung
auf Kapitalgesellschaftsanteile an (§ 8b Abs.2 S.3 und
Abs. 3 S. 1 KStG).

63 Vgl. GegenduBerung der Bundesregierung zur Stellung-
nahme des Bundesrates Begr. Nr.17 (Art.3 Nr. 1
Buchst. a) Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung
des Bilanzrechts (Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz —
BilMoG) v. 30.7.2008, BT-Drs. 16/10067, S. 1 (41, 120 u.
124).

64 Vgl. m.w.N. objektiv-teleologisch interpretierend Arbeits-
kreis Bilanzrecht der Hochschullehrer Rechtswissenschaft,
DB 2009, 2570 (25711.); Freidank/Velte, StuW 2010, 185
(188 ft.); Hennrichs, Ubg 2009, 533 (538, 541); Kahle, DB
2014, Beilage Nr. 4, 1 (19f.); Kahle/Gtinter, StuW 2012,
43 (45); KuBmaul/Grdbe, StB 2010, 264 (266 f.); Richter,
GmbHR 2010, 505 (508 f.); Weber-Grellet, DB 2009, 2402
(2403); Wehrheim/Fross, StuW 2010, 195 (202). Vgl. auch
BFH v. 31.1.1991 - IV R 31/90, BStBL II 1991, 627; v.
24.2.1994 - IV R 18/92, BStBLII 1994, 514 (515); w.
20.8.2003 — I R 49/02, BStBI. II 2003, 941 (942); v. 5.5.2004
—IX R 43/03, BFH/NV 2005, 22.
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eines umfassende(re)n unternehmensrechtlichen
Zuschreibungsgebots — aufgrund des MalBigeblich-
keitsprinzips und unter Berticksichtigung von § 6
Z.13 0EStG - die Pflicht entstand, jene Zuschrei-
bungen auch steuerlich zu vollziehen.6> Der steuer-
liche Wertansatz richtet sich dabei nach der unter-
nehmensrechtlichen Zuschreibung,%® so dass sich
Unternehmensbilanz und steuerliche Gewinner-
mittlung trotz Wegfall der umgekehrten MalBgeb-
lichkeit57 nicht voneinander abkehren.

. Die Abbildung unversteuerter Riicklagen im unter-

nehmensrechtlichen Jahresabschluss, die vor ihrer
Aufhebung durch das RAG 2014 in den §§ 205, 230
UGB geregelt war, konnte ebenfalls als ein Anwen-
dungsfall der umgekehrten MaBgeblichkeit be-
zeichnet werden.68 Nach § 205 Abs. 1 UGB waren
Sonderabschreibungen von Vermogensgegenstan-
den des Anlagevermdgens, die auf Grund steuerli-
cher Vorschriften vorgenommen wurden (Bewer-
tungsreserve), und sonstige unversteuerte Riick-
lagen auf der Passivseite auszuweisen. Somit war
immer dann eine unversteuerte Riicklage in der Un-
ternehmensbilanz zu passivieren, wenn derartige
steuerliche Begtinstigungen in Anspruch genom-
men wurden.®9 Fiir Geschaftsjahre mit Beginn nach
dem 31.12.2015 setzt die Inanspruchnahme steuerli-
cher Begtinstigungen nicht mehr die Erfassung im
unternehmensrechtlichen Jahresabschluss voraus.??
Stattdessen wurden die einzelnen steuerlichen Be-
guinstigungsregelungen ergdnzt, um die gesetzlich
vorgeschriebene MafBgeblichkeit nicht zu verlet-
zen.”! Im Konkreten enthalten die steuerlichen Re-
gelungen nun den Zusatz, dass deren Inanspruch-
nahme ,unabhdngig von der Behandlung im un-
ternehmensrechtlichen Jahresabschluss erfolgen”
kann.”? Dies fordert eine Abkehr von Unterneh-
mensbilanz und steuerlicher Gewinnermittlung.?3

Demgegeniiber wurde die Abschaffung der unver-
steuerten Riicklagen von einer weiteren MaBBnahme
flankiert, die das potentielle Auseinanderdriften von

Vgl. zur umgekehrten MaBgeblichkeit und zu den Ande-

rungen mit der Umsetzung des RAG 2014, ErlRV 367, 25.
GP,, S. 23-24; Fritz-Schmied in: Urnik/Fritz-Schmied, Jahr-
buch Bilanzsteuerrecht 2015, 2015, S.49-51; Gruber,
GES 2015, 80 (80-84).

Vgl. Laudacher, in: Jakom, Einkommensteuergesetz 2017,
2017, § 6 EStG, Anm. 202. A.A. Gruber, GES 2015, 80 (83,
84). Nach Hirschler, SWK 2015, 6 (8), besteht ,jedenfalls
eine MalBgeblichkeit dem Grunde nach”.

Zeitgleich wurde zwar ein neuer Tatbestand der umge-
kehrten MaBgeblichkeit geschaffen, namlich in Zusam-
menhang mit der Zuschreibungsriicklage bzw. deren Ab-
bildung in der Unternehmensbilanz. Jener ist allerdings
in seiner Anwendung auf einen Ubergangszeitraum be-
grenzt. Zur Einstufung als Tatbestand der umgekehrten
MaBgeblichkeit siehe auch Bertl/Hirschler, RWZ 2014,
359 (360); Dokalik/Hirschler, in: SWK-Spezial RAG 2014,
2014, § 208.

Vgl. etwa Eberhartinger/Geutebrtick, in: Bertl/Mand],
Handbuch zum Rechnungslegungsgesetz, § 205, Anm. 4
und differenzierender in Anm. 9-12; Fritz-Schmied, OStZ
2009, 507 (508, 511); Hirschler, SWK 2015, 6 (11). A.A. Eg-
ger/Samer/Bertl (FN 54), S. 98-99, nach denen nicht von
einer umgekehrten MaBgeblichkeit gesprochen werden
kann, da die Bewertung des begtinstigten Gegenstandes
in der unternehmensrechtlichen Bilanz eigenstdandig nach
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Unternehmensbilanz und steuerlicher Gewinner-
mittlung begrenzt. Dies betrifft die Sofortabschrei-
bung geringwertiger Wirtschaftsgtiter. Vor Umset-
zung des RAG 2014 kam korrespondierend mit der
Sofortabschreibung geringwertiger Wirtschaftsgtiter
nach § 13 6EStG die Bildung einer unversteuerten
Riicklage in der Unternehmensbilanz in Frage. Seit
Umsetzung des RAG 2014 ist die Sofortabschrei-
bung gem. § 13 6EStG unabhéngig von der Behand-
lung im unternehmensrechtlichen Jahresabschluss
vorzunehmen. Allerdings wurde das Unternehmens-
recht mit der Einfligung von § 204 Abs. 1a UGB zeit-
gleich so an das Steuerrecht angepasst, dass eine
unternehmensrechtliche Sofortabschreibung ge-
ringwertiger Wirtschaftsgtiter im ,Gleichklang mit
dem Einkommensteuerrecht”?4 moglich ist. Dem-
zufolge kann der Steuerpflichtige in diesem Fall in
den Genuss der steuerlichen Beglnstigung kom-
men, ohne von der Einheitsbilanz Abstand nehmen
zu mussen.

In Zusammenhang mit dem Wegfall der unversteuer-
ten Riicklagen wird — entgegen der deutschen Sicht-
weise — zuweilen ein Informationsverlust bemdngelt,
da der Bilanzadressat nicht mehr feststellen konne, ob
und in welchem Umfang steuerliche Begiinstigungen
in Anspruch genommen werden.”> Beispielsweise
wird die Vornahme steuerlicher Sonderabschreibun-
gen nicht mehr direkt aus der Unternehmensbilanz
ersichtlich — soweit sich die Information nicht der Posi-
tion der latenten Steuern entnehmen lasst.”6 Dem-
gegenuber wird argumentiert, dass beim Ausweis un-
versteuerter Riicklagen die gesonderte Information
tUber die latenten Steuern verloren ginge, so dass —
auch unter dem Gesichtspunkt des international un-
ublichen Ausweises unversteuerter Riicklagen — der
Bilanzierung latenter Steuern der Vorzug zu geben
sei.”?

An diesem Anwendungsfall zur (nicht mehr vorhande-
nen) umgekehrten MaBgeblichkeit zeigt sich, dass al-
leine die nur schwer zu beantwortende Frage, ob ein

den unternehmensrechtlichen Grundsatzen erfolge. Das
wesentliche Kennzeichen der umgekehrten MaBgeblich-
keit, die vom Steuerpflichtigen bestimmte Bewertungsein-
heit, fehle vollig.

69 Vgl. ausfiihrlich bspw. Eberhartinger/Geutebrtick (FN 68),
§ 205.

70 Vgl. etwa Hirschler, SWK 2015, 6 (10).

71 Vgl. hierzu auch Egger/Samer/Bertl (FN 54), S. 100.

72 Vgl. zu dieser Formulierung §§ 8 Abs. 2 6EStG, 12 Abs. 1
OEStG, 12 Abs. 8 6EStG, § 13 6EStG.

73 Ahnlich auch Gruber, GES 2015, 80 (83). Nach Eberhartin-
ger/Geutebriick (FN 68), § 205, Anm. 6, steht der Wegfall
der umgekehrten MaBgeblichkeit in Zusammenhang mit
der Abschaffung der unversteuerten Riicklagen der ,nach
wie vor vorherrschenden Praxis der Einheitsbilanz” ent-
gegen.

74 ErIME 59/ME 25. GP,, S. 8.

75 So etwa Egger/Samer/Bertl (FN 54), S. 98 (hiernach waren
die unversteuerten Riicklagen ,ein ausgezeichnetes Infor-
mationsinstrument fiir alle Bilanzadressaten”), S. 99 und
S. 100 sowie Egger, RWZ 2008, 264 (267).

76 Vgl. Hirschler, SWK 2015, 6 (10).

77 Zu einer Gegentiberstellung des Ansatzes latenter Steuern
und des Ansatzes unversteuerter Riicklagen, auch im Hin-
blick auf den damit verbundenen Informationsgehalt, sie-
he Eberhartinger/Geutebrtick (FN 68), § 205, Anm. 5-7.
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bestimmter Zweck des unternehmensrechtlichen Jah-
resabschlusses — hier die Informationsfunktion — durch
die Verzahnung mit der steuerlichen Gewinnermitt-
lung mehr oder weniger gut erfullt wird, die Entschei-
dung fiir oder gegen eine Einheitsbilanz erschwert.

3. Wiirdigung der Ubertragungsméglichkeiten auf
Deutschland

An der Diskussion um die (nicht mehr vorhandene)
umgekehrte MaBgeblichkeit in Verbindung mit dem
Wegfall der unversteuerten Riicklagen in Osterreich
wird offenkundig, dass die in Analysefeld 1 angefiihr-
ten Erwagungen zur Entscheidung fir oder gegen ei-
ne Einheitsbilanz unter Berticksichtigung teils abwei-
chender Zwecke von Handelsbilanz und steuerlicher
Gewinnermittlung unvollstdndig sind. So geht der in
Analysefeld 1 thematisierten Schwierigkeit die Frage
voran, wie diese Zwecke am besten zu erreichen sind.
Gerade die enge Verzahnung von Handelsbilanz und
steuerlicher Gewinnermittlung lasst sich mit einer In-
formationssteigerung gegentiber externen Adressaten
begrinden, indem Informationen mit steuerlichem
Hintergrund Eingang in die Handelsbilanz finden. Al-
lerdings ist strittig, inwieweit dies der handelsrecht-
lichen Rechnungslegung tatsachlich dienlich ist. Der
Aufnahme solcher Informationen in die Handelsbilanz
stehen etwa Argumente gegeniiber, die eine interna-
tionale Vergleichbarkeit solcher vom nationalen Steu-
errecht geprdagten Bilanzen beméngeln.?® Damit ge-
winnt wieder die bei Analysefeld 1 angesprochene
Grundhaltung von Gesetzgeber und Finanzverwal-
tung an Relevanz. Immerhin liegt es insb. in deren Er-
messen, wie die jeweiligen Zwecke am besten zu er-
fillen und welche Zwecke starker oder schwacher zu
gewichten sind. Dies beinhaltet auch die Bertiicksichti-
gung weiterer Einflussfaktoren auf die Reichweite der
MaBgeblichkeit, die nicht primar Ausfluss einer han-
delsrechtlichen oder steuerlichen Zweckerfiillung sind.
So konnen Regelungen, die einer bestimmten Zweck-
erfiilllung dienen, durchaus in Frage gestellt werden,
wenn durch deren Umsetzung anderweitige uner-
winschte Auswirkungen unbeachtet bleiben. Unter
solche Einflussfaktoren fallen etwa der haufig dis-
kutierte Vereinfachungsgedanke oder die weniger oft
geduBerte Kontrollfunktion?.

Konkret scheint der 6sterreichische Gesetzgeber bei
der Verzahnung von Unternehmens- und Steuerrecht
mehr Einflussfaktoren Beachtung zu schenken als dies
in Deutschland der Fall ist. Dort wurde die Abschaf-
fung der umgekehrten MalBigeblichkeit, welche etwa
dem Zweck der Anndherung der nationalen an inter-

78 So etwa Christian/Liidenbach, RWZ 2009, 223; Fritz-
Schmied, OStZ 2009, 507 (511).

79 Zur gegenseitigen Kontrollfunktion, die Unternehmens-
und Steuerbilanz ausiiben, vgl. Egger/Samer/Bert]
(FN 54), S. 104.

80 Vgl. dazu die Untersuchung des Bilanzierungsverhaltens
von 5.979 Aktiengesellschaften im Zeitraum 2006-2011
bei Haddad, Qualitait der Rechnungslegung, 2016,
S. 104.

81 Vgl. Weber-Grellet, DB 2016, 1279 (1280).

82 BFH v. 3.2.1969 — Gr. S. 2/68, BStBL II 1969, 291 (293). Vgl.
m.w.N. Arbeitskreis Bilanzrecht der Hochschullehrer
Rechtswissenschaft, DB 2009, 2570 (2572); Hennrichs,
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nationale Rechnungslegungsvorschriften dient, nicht
von weiteren MaBnahmen begleitet, die eine Einheits-
bilanz auf anderem Wege férdern, um bspw. dem Ver-
einfachungsaspekt Rechnung zu tragen. Ganz im Ge-
genteil scheinen Auswirkungen auf die steuerliche
Gewinnermittlung nur unzureichend bedacht worden
zu sein. So bewirkte die Aufhebung der umgekehrten
MaBgeblichkeit durch das BilMoG, dass derzeit mehr
steuerliche Wahlrechte als (durch das BilMoG simul-
tan gestrichene und ohnehin nur sporadisch genutz-
te8%) handelsrechtliche Wahlrechte bestehen8! — ein
vor dem Hintergrund seltsam anmutender Befund,
dass ,Bilanzierungswahlrechte im Steuerrecht [...]
auch schwerlich im Einklang mit dem verfassungs-
rechtlichen Grundsatz der Gleichheit der Besteuerung
(Art. 3 des Grundgesetzes) [stehen, d. Verf.].”82 Hier
kann Osterreich als Vorbild dienen. Dort zeigt sich am
Beispiel der Sofortabschreibung geringwertiger Wirt-
schaftsgtiter, dass sich Unternehmensbilanz und die
steuerliche Gewinnermittlung selbst bei Wegfall einer
normierten umgekehrten MaBgeblichkeit nicht von-
einander entfernen miissen, wenn flankierende Ma@-
nahmen getroffen werden.

V. Analysefeld 3: Kasuistik bei aktuellen Verlaut-
barungen von Gesetzgebung und Verwaltung

1. Einordnung und KonKkretisierung

Die bislang aufgezeigten Abkopplungstendenzen zwi-
schen Handels- und Steuerbilanz in Deutschland wer-
den durch unsystematische Einzelregelungen und
Auslegungen flankiert. Dies ist nicht zuletzt auf das
Fehlen einer eindeutigen Regelung zum Verhaltnis
zwischen beiden Rechenwerken zuriickzufiihren. Be-
sonders deutlich wird dies angesichts der Diskussion,
ob die derzeit implementierte MaB3geblichkeit eine ma-
terielle oder eine formelle MalBgeblichkeit darstellt.
Gemadl der materiellen MaBgeblichkeit muss die in der
Steuerbilanz vorgenommene Bilanzierung mit den
abstrakten handelsrechtlichen GoB vereinbar sein,
nicht aber der konkreten handelsrechtlichen Bilanzie-
rung folgen.83 Dies bedeutet, dass steuerliche Bilanzie-
rungswahlrechte innerhalb der Grenzen handelsrecht-
licher GoB anders als in der Handelsbilanz ausgeubt
werden konnten.84 Demgegeniiber miissten bei Giil-
tigkeit einer formellen MaBgeblichkeit die handels-
und die steuerrechtliche Bilanzierung tubereinstim-
men. Dies bedingt, dass steuerliche Wahlrechte ebenso
auszuiben waren wie in der Handelsbilanz (siehe
auch Kapitel II).85

Ubg 2009, 533 (539), wonach steuerliche Wahlrechte einer
besonderen Legitimation bediirfen, wobei das Ziel der
Einrdumung von Steuerbilanzpolitik keinen Rechtfer-
tigungsgrund darstellt. Vgl. auch Kahle/Glinter, StuW
2012, 43 (51 1.).

83 Vgl. Scheffler (FN 42), S. 21; Schiitz, Der MaBgeblichkeits-
grundsatz gemadl § 5 Abs. 1 EStG - ein Fossil?, 2002, S. 34;
Tanski, Rechnungslegung und Bilanztheorie, 2013,
S. 158-159.

84 Vgl. Krumm, in: Blimich, § 5 EStG, Rn. 180; Scheffler
(FN 42), S. 21.

85 Vgl. Grdbe (FN 3), S. 113; Knobbe-Keuk (FN 55), S. 22.
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Im Zuge der Neufassung der Bestimmung zur MaBgeb-
lichkeit entbrannte eine Diskussion, ob der Gesetz-
geber eine formelle oder eine materielle MaBgeblich-
keit adressiert.86 Die Finanzverwaltung schien diese
Diskussion zu Gunsten einer materiellen MaBgeblich-
keit entscheiden zu wollen, da sie mit Schreiben vom
12.3.201087 einer von der Handelsbilanz unabhangigen
Wahlrechtsausibung das Wort redete und damit die
Abkopplung der steuerlichen Gewinnermittlung von
der Handelsbilanz vorantrieb. Bereits in diesem Schrei-
ben zeigte sich aber, dass die Finanzverwaltung dies of-
fenbar nicht als generelle Leitlinie ansieht, sondern
sachverhaltsspezifisch auch Abweichungen davon fir
denkbar halt:

— Im Hinblick auf die Bilanzierung von Pensionsrtick-
stellungen fuhrte sie aus, dass das handelsrechtliche
Ansatzgebot (§ 249 Abs.1 S.1 Alt. 1 HGB) auch
steuerlich gilt (vgl. auch R 6a Abs. 1 S. 2 EStR), ob-
gleich der fiir den Ansatz von Pensionsriickstellun-
gen maBgebliche § 6a EStG ein steuerliches Ansatz-
wahlrecht nahe legt (,Fir eine Pensionsverpflich-
tung darf eine Riickstellung (Pensionsriickstellung)
nur gebildet werden [...]"). Bei Gultigkeit einer ma-
teriellen MaBgeblichkeit diirfte tiber den Ansatz von
Pensionsriickstellungen losgelost von der Bilanzie-
rung in der Handelsbilanz entschieden werden.

— Bei der Bilanzierung von Fremdkapitalzinsen i.S.v.
§ 255 Abs. 3 HGB zeigte sich ebenfalls eine dem all-
gemeinen Grundsatz zuwiderlaufende Vorgehens-
weise. Wahrend Fremdkapitalzinsen vor dem Bil-
MoG zweifelsohne in den Anwendungsbereich der
umgekehrten Mafgeblichkeit fielen (R 6.3 Abs. 4
S. 1 HS 2 EStR 2008),88 sieht das BMF seit dem Bil-
MoG eine explizite Zuordnung zu § 5 Abs.1 S. 1
HS 1 EStG als gegeben an, wonach die handels-
rechtliche Ausubung des Bewertungswahlrechts
auch steuerlich nachzuvollziehen ist (R 6.3 Abs. 5
EStR 2012)89, Dieser Zuordnungsiibergang von der
umgekehrten MaBgeblichkeit hin zur materiellen
MaBgeblichkeit ist unverstandlich, da das Wahl-
recht des § 255 Abs. 3 HGB eine nicht GoB-konfor-
me Bewertungshilfe darstellt®© und damit nicht in
den Anwendungsbereich der Maligeblichkeit fallen
diirfte.

86 Vgl. Anzinger/Schleiter, DStR 2010, 395 (397); Crezelius,
in: Kirchhof, § 5 EStG, Rn. 1; Hennrichs, Ubg 2009, 533 ff;
Herzig/Briesemeister, DB 2009, 926 (929 {.); Herzig/Briese-
meister, WPg 2010, 63 (65 f.); Krumm (FN 84), § 5 EStG,
Rn. 183; Patek, Steuerliche Ergebnisermittlung der Unter-
nehmen: Konzeptionsanalyse und Reformiiberlegungen
zur ertragsteuerlichen Bemessungsgrundlagenermittlung,
2015, S. 17; Prinz, DB 2010, 2069 (2070); Schulze-Osterloh,
DStR 2011, 534 (535); Theile/Hartmann, DStR 2008, 2031
(2034); Wehrheim/Fross, StuW 2010, 195 (200-203); Werth,
DStZ 2009, 510.

87 Vgl. BMF v. 12.3.2010 - IV C 6 — S 2133/09/10001, BStBI. I
2010, 239 ff.

88 Vgl. BFH v. 7.11.1989 — IX R 190/85, BStBI. II 1990, 460
(461); v. 27.12.1989 - V B 138/88, BFH/NV 1990, 487.

89 Vgl. BMF v. 12.3.2010 - IV C 6 — S 2133/09/10001, BStBI. 1
2010, 239, Rn. 6.

90 Vgl. Richter/Kiinkele/Zwirner, § 255 HGB, in: Petersen/
Zwirner/Brosel, Systematischer Praxiskommentar Bilanz-
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Auch bei einer spater vorgenommenen Gesetzes-
auslegung im Zusammenhang mit der Bewertung von
Riickstellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten
nahm das BMF einen Rickgriff auf das Handelsrecht
vor, da die Bestimmung in § 6 Abs.1 Nr.3a EStG
(»Ruckstellungen sind hochstens insbesondere unter
Berticksichtigung folgender Grundséatze anzusetzen")
auf Grund des Worts ,hochstens” in dem Sinne zu ver-
stehen sei, dass der steuerliche Wertansatz der Riick-
stellungen den handelsrechtlichen nicht tibersteigen
darf (R 6.11 Abs. 3 EStR).9!

An anderer Stelle betont das BMF gerade die zuneh-
mende Eigenstandigkeit der steuerlichen Gewinner-
mittlung gegeniiber der Handelsbilanz. So ist nach
Ansicht der Verwaltung die Anwendung der sog. Lifo-
Methode nur unter deutlich engeren Voraussetzungen
moglich als in der Handelsbilanz.92 Auch die Voraus-
setzungen zur Anwendung des Wahlrechts auf Vor-
nahme von Teilwertabschreibungen bei voraussicht-
lich dauernder Wertminderung unterscheiden sich
von den MaBgaben, welche handelsrechtlich an au-
BerplanmdBige Abschreibungen gekniipft sind.93

Auch der Gesetzgeber legte bei jingsten Gesetzes-
dnderungen ein unklares MaBgeblichkeitsverstandnis
zu Grunde, wie sich zuletzt bei der Neuregelung zum
Umfang der steuerlichen Herstellungskosten zeigte.
Der durch das Gesetz zur Modernisierung des Besteue-
rungsverfahrens94 eingefiigte § 6 Abs. 1 Nr. 1b EStG
statuiert entgegen der jingeren Auffassung der Fi-
nanzverwaltung, welche einen steuerlichen Herstel-
lungsvollkostenansatz postulierte, 9> fiir auf den Her-
stellungszeitraum entfallende angemessene Teile der
Kosten der allgemeinen Verwaltung, Aufwendungen
fir soziale Einrichtungen des Betriebs, fiir freiwillige
soziale Leistungen sowie fur die betriebliche Altersver-
sorgung ein (erstmals gesetzlich kodifiziertes) steuerli-
ches Aktivierungswahlrecht. Dieses unterliegt aber
zwecks Vermeidung einer rein steuerlich motivierten
Wahlrechtsausiibung einem Ubereinstimmungsvor-
behalt mit der Handelsbilanz, d.h. die genannten Wahl-
rechte sind steuerlich nur dann auszuiiben, wenn sie
auch in der Handelsbilanz ausgetiibt wurden. Dieser
Vorbehalt lasst sich nicht auf bilanzsystematische, son-
dern vielmehr auf arbeitstechnische, vereinfachende
Grinde zuriickfiithren, da eine zwingend gesonderte

recht, 3. Aufl. 2016, Rn. 273.

91 Vgl. hierzu umfassend Velte, StuW 2013, 197 (206-208);
Prinz/Fellinger, Ubg 2013, S. 362 ff.

92 Vgl. BMF v. 12.5.2015 - IV C 6 — S 2174/07/10001:002,
BStBI1. I 2015, 462. Vgl. zu dessen Wirdigung Marx, StuB
2015, 443 ff.

93 Vgl. BMFv. 16.7.2014 -1V C 6 - S 2171-b/09/10002, BStBI. I
2014, 1162 sowie dem nachfolgend BMF v. 2.9.2016 -1V C
6-S2171-b/09/10002:002, BStB1. 1 2016, 995. Vgl. zu einer
Analyse des BMF-Schreibens vom 16.7.2014, das sich nur
unwesentlich von dem Vorgangerschreiben unterscheidet,
Meyering/Gréne/Portheine, DStZ 2015, 84 ff.

94 Vgl. Art. 4 Nr. 3 Gesetz zur Modernisierung des Besteue-
rungsverfahrens v. 18.7.2016, BGBL. 1 2016, 1679 (1695).

95 Vgl. BMF v. 12.3.2010 - IV C 6 - S 2133/09/10001, BStBI. I
2010, 239, Rn. 8 zu R 6.3 Abs. 4 EStR 2008 sowie die Nicht-
beanstandungsregelungen des BMF v. 22.6.2010 - IV C 6
— S 2133/09/10001, BStBI. I 2010, 597; v. 25.3.2013 - IV C
6—S 2133/09/10001:004, BStBI. 12013, 296.
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Erfassung und Schlisselung obiger (Gemein-)Kosten-
arten unter Eliminierung von Leerkosten obsolet ist.96
Formal wird die Einheit von Handelsbilanz und steuer-
licher Gewinnermittlung gewahrt, materiell erfolgt u.E.
de facto eine Reaktivierung der im Zuge des BilMoG
abgeschafften umgekehrten MaBgeblichkeit.97

Es bleibt zu restimieren, dass sich bei den aktuellen
Verlautbarungen von BMF und Gesetzgebung keine
klare Linie zeigt. Vielmehr sind jene von Kasuistik ge-
pragt. Zwar schienen die Verlautbarungen des BMF
bei erstem Besehen auf die Giiltigkeit eines materiel-
len MaBgeblichkeitsverstandnisses hinzudeuten, doch
zeigten sich unmittelbar Ausnahmen von diesem ver-
meintlichen Grundsatz. Der Gesetzgeber machte ent-
gegen der allgemein identifizierten Abkopplungsten-
denz der beiden Rechenwerke voneinander jlingst
sogar wieder einen Schritt in Richtung einer Verein-
heitlichung von Handelsbilanz und steuerlicher Ge-
winnermittlung.

2. Handhabe in Osterreich

Die jungsten ReformmaBnahmen im Unternehmens-
und Steuerrecht weisen — gleichermaflen unsystema-
tisch wie in Deutschland — keine einheitliche Richtung
auf. Dies zeigt sich bspw. an den mit dem RAG 2014
einhergehenden AnpassungsmafBnahmen. Obwohl ei-
ne der Zielsetzungen des RAG 2014 darin bestand, ei-
nen weiteren Schritt in Richtung Einheitsbilanz zu ge-
hen,% finden sich sowohl MaBnahmen fir als auch
gegen die Einheitsbilanz wieder%. Bei einer Gesamt-
betrachtung scheinen erstere jedoch zu tuberwie-
gen.100

Stellvertretend fir eine MaBnahme zur Anndherung
der Unternehmensbilanz an die steuerliche Gewinner-
mittlung steht die Ermittlung der Herstellungskosten.
Das fiir Deutschland angefiihrte Beispiel kann damit
auch zur Verdeutlichung der Rechtsentwicklung in
Osterreich herangezogen werden — wenngleich die
Entwicklung nicht einheitlich zu bewerten ist: § 203
Abs. 3 UGB beinhaltet — anstelle des dort vor Umset-
zung des RAG 2014 kodifizierten Aktivierungswahl-
rechts — eine Aktivierungspflicht fiir die angemesse-
nen Teile der fixen und variablen Material- und
Fertigungsgemeinkosten.19! Gleichsam sind bei der
steuerlichen Gewinnermittlung gem. § 6 Z. 2 Buchst. a
O0EStG die angemessenen Teile der fixen und varia-
blen Material- und Fertigungsgemeinkosten zu akti-

96 Vgl. ausfithrlich Meyering/Gréne, DStR 2016, 1696
(1699 f1.).

97 Gleicher Ansicht: Hiller/Eichholz, DStZ 2016, 459 (464).

98 Zu den Zielsetzungen des RAG 2014 vgl. ErIME 59/ME
25.GP, S. 1.

99 Vgl. zu den einzelnen Schritten fiir und gegen die Ein-
heitsbilanz Altenburger, RWZ 2015, 204 (204-205). Siehe
dazu auch Moser, taxlex 2015, 84.

100 Zu einer grundsatzlichen Anndherung zwischen Unter-
nehmens- und Steuerrecht durch das RAG 2014 vgl. Al-
tenburger, RWZ 2015, 204 (205); Hirschler, RWZ 2015,
209; Lindbauer, RWZ 2015, 215 (217); Zaminer (FN 29),
S.32 und S. 46-47. Zur Verstarkung der Einheitsbilanz,
die schon mit der Umsetzung des RAG 2010 zu beobach-
ten war, vgl. Grangl/Helga, in: FS Bertl, 2013, S. 669;
Lindbauer, RWZ 2015, 215 (217).
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vieren.192 Zwar konnte durch die Inanspruchnahme
des unternehmensrechtlichen Wahlrechts zur Aktivie-
rung der Gemeinkosten bereits vor Umsetzung des
RAG 2014 ein Gleichlauf zwischen Unternehmens-
bilanz und steuerlicher Gewinnermittlung erreicht
werden; nichtsdestotrotz kam es vermutlich in vielen
Féallen zum Einzelkostenansatz in der Unternehmens-
bilanz und in der Folge zu Anpassungen in der steuer-
lichen Mehr-Weniger-Rechnung.1%3 Jene entfallen mit
der hier beschriebenen Anndherung des Unterneh-
mensrechts an die steuerlichen Vorgaben.104

Die in der Vergangenheit erfolgten Anpassungen hin
zur Einheitsbilanz betrafen — wie auch im gerade an-
gefiihrten Beispielfall - vornehmlich das Unterneh-
mensrecht. Wenngleich dort Potential fiir eine weitere
Harmonisierung besteht, konnte eine zukiinftige Star-
kung der Einheitsbilanz nun v.a. durch Anpassungen
am Steuerrecht herbeigefiihrt werden - insb. durch ei-
ne Reduktion von steuerlichen Sondervorschriften.105

3. Wiirdigung der Ubertragungsméglichkeiten auf
Deutschland

Hinsichtlich dieses Analysefelds besteht auf den ersten
Blick kein Unterschied zwischen Deutschland und Os-
terreich: Auch in Osterreich folgen die jiingsten Anpas-
sungen keiner einheitlichen Systematik. Bei genauerer
Betrachtung zeigt sich jedoch, dass im Gegensatz zu
den jungsten Anpassungen in Deutschland die Anpas-
sungen in Osterreich nicht an der dortigen formellen
MaBgeblichkeit riitteln, sondern im Wesentlichen die
Anzahl der MaBgeblichkeitsvorbehalte betreffen (ab-
gesehen von der Aufgabe der Bewertungsreserve, die —
dhnlich einer umgekehrten MaBgeblichkeit — vor RAG
2014 eine Nachvollziehbarkeit steuerlicher Anséatze in
der Unternehmensbilanz bewirkte). Fiir Osterreich ist
auBerdem eine Tendenz zur Anndherung des Unter-
nehmensrechts an das Steuerrecht zu beobachten — zu-
mindest soweit dies mit den IFRS vereinbar ist. Darin
konnte auf politischer Ebene ein starkeres Bewusstsein
fur die Bedeutung der Einheitsbilanz bzw. des Unter-
nehmensrechts fiir das Steuerrecht zum Ausdruck
kommen.

In Deutschland ist bei den in Kapitel V.1 genannten
Beispielen fir AnpassungsmafBnahmen das Bemiihen
um eine pragmatische Losung grundsatzlich zu begrii-
Ben. Allerdings erfolgt dies derart pragmatisch, dass
Zweifel daran aufkommen, ob nur das konkrete Pro-

101 Vgl. etwa Hirschler, RWZ 2015, 209; Lindbauer, RWZ
2015, 215 (216).

102 Vgl. auch 6EStR 2000, Rz. 2196; Laudacher (FN 66), § 6
EStG, Anm. 31.

103 Siehe hierzu Wolf, RAW 2015, 50 sowie Lindbauer, RWZ
2015, 215 (216).

104 Vgl., auch zu damit einhergehenden Vereinfachungs-
effekten, Wolf, RAW 2015, 50.

105 Siehe hierzu vom Grundsatz her auch Zaminer (FN 29),
S.32. Zur geplanten verstarkten MaBgeblichkeit durch
eine Neukodifizierung des OEStG siehe Kofler, RWZ
2015, 141 (144). Ansdtzen des Osterreichischen Gesetz-
gebers hin zu einer verstarkten MaBgeblichkeit durch
die Reduktion von unnétigen und unsystematischen Ab-
weichungen zwischen Unternehmensbilanz und steuerli-
cher Gewinnermittlung widmet sich Mayr, DStJG 34
(2011), 327 (333-343).



244 Sopp/Richter/Meyering, Felix Austria und seine MaBgeblichkeit

blem (hier bspw. die Ermittlung der Herstellungskos-
ten) gelost werden soll oder ob nicht vielmehr auch
die zu Grunde liegende Systematik durchbrochen
wird. Handelt es sich tatsdachlich um eine zu Grunde
liegende Systematik, sollte dies gar nicht passieren.
Passiert es zu haufig, fihrt es die Systematik ad absur-
dum.

Das BilMoG fiihrte in Deutschland hinsichtlich der
steuerlichen Gewinnermittlung zu neuen Rahmenbe-
dingungen, so dass sich das Verhaltnis von Handels-
bilanz und steuerlicher Gewinnermittlung erst neu
justieren musste. Wie bereits oben ausgefiihrt, kristal-
lisiert sich hinsichtlich der Auslegung der Malgeb-
lichkeit ein materielles Verstdndnis heraus. Allerdings
sind auch andere Tendenzen auszumachen. Hier ware
ein eindeutiges Bekenntnis des handelsrechtlichen
und des steuerlichen Gesetzgebers sowie der Finanz-
verwaltung196 hilfreich. Mit einem solchen waére der
Rahmen fiir kiinftige Anderungen abgesteckt. Gleich-
zeitig ware die Deduktionsbasis fir die Klarung von
kunftigen Zweifelsfragen determiniert.

Aus dem osterreichischen Vorgehen lasst sich u.E. Fol-
gendes ableiten: Wenn Anpassungen notwendig sein
sollten (im Handels- oder im Steuerrecht), diirfen jene
keine Zweifel daran aufkommen lassen, dass das
grundsdtzliche Geflige dadurch nicht tangiert werden
s011.107

VI. Analysefeld 4: Einfiihrung und Ausgestaltung
der E-Bilanz

1. Einordnung und Konkretisierung

Als weiteren Grund fiur eine Distanzierung von einer
Einheitsbilanz lasst sich in Deutschland die verpflich-
tende Abgabe der E-Bilanz identifizieren. Die in § 5b
Abs. 1 S. 1-2 EStG genannte Moglichkeit, die Inhalte
von Handelsbilanz, handelsrechtlicher GuV sowie ei-
ner Uberleitungsrechnung ,nach amtlich vorgeschrie-
benem Datensatz"”, d.h. nach den Vorgaben der Taxo-

106 Das BMF-Schreiben vom 12.3.2010 - IV C 6 - S
2133/09/10001, BStBL. 12010, 239 ff., konnte als Bekennt-
nis der Finanzverwaltung zur materiellen MaBgeblich-
keit verstanden werden. Wie jedoch gezeigt, sieht die Fi-
nanzverwaltung die materielle MaBgeblichkeit offenbar
nicht als generelle Leitlinie an, sondern halt sachver-
haltsspezifisch auch Abweichungen davon fiir denkbar
(vgl. Kapitel V.1).

107 Ahnlich sprachen sich zuletzt Prinz/von Wolfersdorff,
DB 2016, Heft 42, S9 (S16), fir die strikte Beachtung
von Leitlinien aus.

108 Vgl. Richter/Kruczynski, in: Kiting/Weber, Handbuch
der Rechnungslegung, 5. Aufl. 2002 ff., Kap. 6, E-Bilanz,
Rn. 549 und Rn. 554 sowie die empirischen Studien bei
Klein- und Kleinstbetrieben i.S.v. § 3 BpO von Richter/
Kruczynski, DStR 2012, 919 ff. und bei Versicherungs-
unternehmen von Richter/Kruczynski, BFuP 2014, 478 ff.
Vgl. kritisch zum fehlenden GroéBenklassen- und Rechts-
formbezug KuBmaul/Weiler, StuB 2010, 17 (18f.); KuB-
maul/Ollinger/Weiler, StuW 2012, 131 (144, 147).

109 Entsprechendes gilt fiir die handelsrechtliche GuV, wo-
bei es seitens der Finanzverwaltung unbeanstandet
bleibt, wenn alle erfolgswirksamen Divergenzen in der
steuerlichen Uberleitungsrechnung in die Position , Sam-
melposten fiir Gewinndnderungen aus der Uberleitungs-
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nomie, zu transferieren, impliziert in puncto Ausweis
eine ,umgekehrte MaBgeblichkeit” steuerlicher und
standardisierter Vorgaben. Insofern ist die Mussfeld-
tiefe im Ergebnis auch innerhalb der Gliederung der
(far steuerliche Zwecke benétigten) Handelsbilanz
groBenklassen- und rechtsformunabhdngig nachzu-
vollziehen,198 sei es originar bei der Uberrnittlung, sei
es erst im Zuge der anschlieBenden Uberleitungsrech-
nung.109

Die Ubermittlung jener Berichtsbestandteile besitzt
gegeniiber der gesetzlich offerierten Alternative — Ein-
reichung einer Steuerbilanz und einer steuerlichen
GuV - zwei Nachteile:

1. Mittels der standardisierten Uberleitungsrechnung
sind alle Ansatze und Betrage, die nicht den steu-
erlichen Vorschriften entsprechen, auf allen hierar-
chischen Ebenen innerhalb der Taxonomie auf die
jeweiligen steuerlichen Werte tiberzuleiten.!10 Dies
erhoht die Intransparenz sowie die Fehleranfdllig-
keit!11, die sich aber mittels geeigneter Software
minimieren lassen, und schlieBt gleichermalen die
Erstellung einer Uberleitungsrechnung erst nach
Ablauf eines Wirtschaftsjahres aus!!2. Unter Be-
zugnahme auf die derzeit aktuelle Taxonomiever-
sion 6.1113 und unter Setzung bestimmter Pramis-
sen!4 waren max. 135 Mussfelder in der Bilanz
und 271 Mussfelder in der GuV tiberzuleiten.15
Hinzu kamen max. 38 bzw. 9 steuerlich unzulassi-
ge Positionen in der Handelsbilanz bzw. handels-
rechtlichen GuV, die zwingend aufzulésen sind
respektive max. 1 Bilanzposition (, Aufwandsvertei-
lungsposten”), die nicht in der Handelsbilanz, wohl
aber in der steuerlichen Gewinnermittlung Bertick-
sichtigung findet.

2. Es besteht die Gefahr, der Finanzverwaltung im
Vergleich zur Einreichungsalternative einer im Re-
gelfall gebuchten Steuerbilanz samt steuerlicher
GuV deutlich mehr Informationen preiszugeben, da
sich Abweichungen zwischen Handels- und Steuer-
bilanz und somit detailliertere Einblicke in die Steu-

rechnung” flieBen. Vgl. Bayerisches Landesamt fiir Steu-
ern et al.,, FAQ, Vers. 2016-1 (Stand: Dezember 2016),
S. 17, abrufbar unter: http://www.esteuer.de.

110 Vgl. BMF v. 28.9.2011 - IV C 6 — S 2133-b/11/10009,
BStBlL. 12011, 855, Rn. 24.

111 Vgl. auch Forster/Schmidtmann, BB 2009, 1342 (1346);
Kahle, DB 2014, Beilage Nr. 4, 1 (3).

112 Vgl. Richter/Kruczynski (FN 108), Rn.535. Vgl. auch
Koch/Nagel, NWB 2010, 1340 (1344, 1346 £.).

113 Vgl. BMF v. 16.5.2017 — IV C 6 — S 2133-b/17/10003,
BStBI1. 12017, 776.

114 Es wird von der Existenz weiterer substanzieller Werte
bei Positionen mit anderen Positionseigenschaften (rech-
nerisch notwendige Positionen, materielle Selbststandig-
keit erlangende Summenmussfelder) abgesehen.

115 Relativierend vermindern sich die genannten Zahlen
durch softwareseitige Erleichterungen bzgl. Rechtsform
und GuV-Verfahren. So wiren exemplarisch von o.g.
406 Positionen bei einer Koérperschaft, welche das Ge-
samtkostenverfahren anwendet, 74 Positionen fiir die Bi-
lanz und 146 Positionen fir die GuV einschlagig. Alle
weiteren Positionen, die fiir andere Rechtsformtypen
und/oder das Umsatzkostenverfahren charakteristisch
sind, sollten softwareseitig mit dem ,NIL-Wert" (eindeu-
tige Kennzeichnung fiir Leerposition) befiillt werden.
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erbilanzpolitik (auBerhalb von Betriebsprifungen)
nachvollziehen lieBen.116

Die angefiihrten Griinde setzen tendenziell den An-
reiz, einen eigenen steuerlichen Buchungskreis zu
fuhren,!'7 obwohl unbenommen dessen das GCD-Mo-
dul innerhalb der Taxonomie im Zuge des Elements
,Bilanzierungsstandard” nach wie vor die Auspra-
gung ,deutsches Handelsrecht (sog. Einheitsbilanz)"”
zur Wahl anbietet.118

Wahrend das Projekt E-Bilanz der Erstellung einer Ein-
heitsbilanz eher hinderlich ist, wurde ab der Taxono-
mieversion 5.2119 fiir nach dem 31.12.2013 beginnende
Wirtschaftsjahre immerhin eine Einheitstaxonomie in-
sofern geschaffen, als die Daten zugleich fir Einrei-
chungen zur Finanzbehoérde, zum Bundesanzeiger
oder fur sonstige (freiwillige) Reportingzwecke ver-
wendet werden kénnen (bspw. zur Ubermittlung von
Informationen an Kreditinstitute). Die Einheitstaxono-
mie wirkt dem inhaltlichen Abdriften von Handels-
bilanz und steuerlicher Gewinnermittlung zumindest
auf formaler und informatorischer Ebene entgegen.120

2. Handhabe in Osterreich

Diametral zu dem in Deutschland bestehenden und
der Erstellung einer Einheitsbilanz zuwider laufenden
Befund herrscht in Osterreich einerseits keine Ver-
pflichtung, sondern eine freiwillige elektronische Uber-
tragungsmoglichkeit von Bilanz und GuV per Verord-
nungsermdachtigung vor (§ 44 Abs. 8 6EStG i.V.m. § 1
Abs. 2 FOnErklV),121 von der eine zwar nicht unerheb-
liche Anzahl, jedoch weitaus nicht alle betroffenen
Unternehmen Gebrauch machen. So betrdgt der (im
Zeitvergleich ansteigende) Anteil der E-Bilanzen im
Verhéltnis zu allen in Osterreich zur Bilanzierung ver-
pflichteten Unternehmen im Jahr 2016 27,02 % (2015:
24,71 %; 2014: 22,53 %; 2013: 22,07 %).122 Anderer-
seits basiert die im Falle einer elektronischen Einrei-
chung von Bilanz und GuV maBgebliche und unflexi-
ble Gliederungsstruktur bis auf wenige Ausnahmen
(groBenklassen- und rechtsformunabhdangig) auf den
Gliederungsvorgaben der §§ 224 und 231 UGB,123 wo-
bei eine verpflichtende und hierarchisch tiefergehende
Strukturierung im Gegensatz zu Deutschland aus-
scheidet!24, Resiimierend ist in Osterreich aufgrund
der willentlich ausschlieBlichen Substitution papierba-
sierter Verfahrensabldaufe durch elektronische Kom-

116 Vgl. Herzig/Briesemeister/Schdperclaus, DB 2011, 1 (7,
9).

117 Vgl. Hoffmann, StuB 2000, 961 (965 £.).

118 Vgl. hierzu Koch/Nagel, NWB 2010, 1340 (1346). In die-
sem Fall wird die Ubermittlung einer Steuerbilanz erwar-
tet. Vgl. Bayerisches Landesamt fiir Steuern et al., Tech-
nischer Leitfaden zur HGB-Taxonomie 6.1 v. 1.4.2017,
S. 38.

119 Vgl. BMF v. 27.6.2013 - IV C 6 — S 2133-b/11/10016:003,
BStBIL. 12013, 844.

120 Gleicher Ansicht: Herzig/Schdperclaus, DB 2013, 1 (10).

121 Vgl. insb. Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen
tiber die elektronische Ubermittlung von Steuererklarun-
gen sowie von Jahresabschliissen und anderen Unterla-
gen anlasslich der Steuererkldarung (FinanzOnline-Erkla-
rungsverordnung - FOnErklV), 6BGBLII Nr. 512 w.
27.12.2006 i.V.m. der Verordnung des Bundesministers
fur Finanzen tber die Einreichung von Anbringen, die
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munikation sowie des nahezu unveranderten Aggre-
gationsgrads von Firmenbuchbilanz und E-Bilanz
gerade keine ,umgekehrte MaBgeblichkeit” auf Aus-
weisebene feststellbar. Mit der vergleichsweise weni-
ger tiefgehenden Gliederung ist eine geringere Fehler-
anfalligkeit im Kontext der Mehr-Weniger-Rechnung
zu erwarten. Dartiber hinaus setzt die Osterreichische
E-Bilanz keinen Anreiz dahingehend, die bislang
iberwiegend verwendete Mehr-Weniger-Rechnung
durch eine eigenstandige Steuerbilanz zu substituie-
ren. Aufgrund des tatsachlichen Ersatzes von Papier
durch Elektronik werden den Finanzbehoérden auch
keine zusadtzlichen Daten im Vergleich zu davor preis-
gegeben, welche den Ubergang zu einer eigenstandi-
gen Steuerbilanz erkldaren konnten.

3. Wiirdigung der Ubertragungsméglichkeiten auf
Deutschland

Unseres Erachtens ware es sachgerecht, die Glie-
derungstiefe der deutschen E-Bilanz nach osterrei-
chischem Vorbild zu gestalten und es bei einer gréen-
klassen- und rechtsformunabhdngigen Gliederungs-
tiefe nach MaBgabe der §§ 266 und 275 HGB zu belas-
sen. Unter Berufung auf § 51 Abs. 4 Nr. 1b EStG, der
das BMF ermachtigt, im Einvernehmen mit den obers-
ten Finanzbehoérden den Mindestumfang der nach
§ 5b EStG elektronisch zu iibermittelnden Bilanz und
GuV resp. die Taxonomieinhalte zu determinieren,
wurde seitens der Finanzverwaltung die Berechtigung
zur Schaffung eines weit tiber die handelsrechtlichen
Vorschriften hinausgehenden Mindestumfangs gese-
hen.125 Selbstverstandlich kommen insb. nur diejeni-
gen sich aus der ordnungsmaBigen individuellen Buch-
fuhrung ableitbaren Daten zur (werthaltigen) elektro-
nischen Ubertragung in Frage, welche hinsichtlich
Rechtsform und Wirtschaftszweig des Unternehmens
einschlagig sind,!26 jedoch speist sich der Mindest-
umfang nicht ausschlieBlich aus den durch das BMF
definierten Mussfeldern (mit erwtinschtem Konten-
nachweis),12? sondern auch aus Summenmussfeldern
und u.U. aus rechnerisch notwendigen Positionen. Un-
seres Erachtens mangelt es der Auslegungsreichweite
trotz Berufung auf § 51 Abs.4 Nr. 1b EStG an einer
gesetzlichen Deckung. Es ist zu erwarten, dass der viel
zu extensiv definierte Taxonomieumfang — ebenso wie
im Ubrigen ohne Legitimation inkludierte Berichts-
bestandteile (z.B. steuerliche Gewinnermittlung, steu-

Akteneinsicht und die Zustellung von Erledigungen in
automationsunterstiitzter Form (FinanzOnline-Verord-
nung 2006 — FOnV 2006), 6BGBI. II Nr. 97 v. 2.3.2006.

122 Diese Daten entstammen Informationen des osterrei-
chischen BMF (zur Anzahl der E-Bilanzen) sowie des 0s-
terreichischen BRZ (zur Anzahl der Bilanzierenden in
Osterreich). Vgl. zu den Einreichungsquoten in fritheren
Jahren Sopp/Kruczynski/Richter, DStR 2013, 605 (608).

123 Vgl. Doralt, in: Doralt, Einkommensteuergesetz, 2011,
§ 44 EStG, Rn. 9; Kutschera, SWK 2006, 799 (800).

124 Vgl. Sopp/Kruczynski/Richter, SWI1 2011, 443 (448).

125 A.A. Meurer, DB 2010, Heft 36, Standpunkte, 63 (64),
welche § 51 Abs. 4 Nr. 1b EStG fiir eine solche umfang-
reiche Auslegung als ausreichend erachtet.

126 Vgl. Bayerisches Landesamt fiir Steuern et al. (FN 109),
S. 6.

127 Vgl. BMF v. 28.9.2011 - IV C 6 — S 2133-b/11/10009,
BStBl1. 12011, 855, Rn. 16 ff.
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erliche Gewinnermittlung bei Feststellungsverfahren)
oder Sonderbilanzen — den Gegenstand gerichtlicher
Verfahren bilden wird.

Es ist augenscheinlich, dass die Auswahl und Anzahl
an Taxonomiepositionen in Deutschland derzeit an-
scheinend denjenigen Informationsumfang determi-
nieren, der fiir ein effizientes Risikomanagementsys-
tem der Finanzverwaltung erforderlich zu sein scheint.
Fir eine notwendige Reduktion des Berichtsumfangs
spricht bereits die Tatsache, dass die seinerzeit ver-
sprochene Vermeidung einer Doppelabfrage von Da-
ten in E-Bilanz und Steuererkldarung!28 bis dato nicht
behoben wurde (vgl. die ertragsteuerlich ohnehin irre-
levante Untergliederung der Position ,Umsatzerlose”
nach umsatzsteuerlichen Tatbestanden bzw. die Un-
tergliederung der Position ,sonstige betriebliche Auf-
wendungen” nach gewerbesteuerlichen Hinzurech-
nungstatbestdanden).

Der durch den Ubergang entstandene signifikante
Mehraufwand steht den eigentlichen Zielen der deut-
schen E-Bilanz entgegen, weswegen der Wirtschafts-
ausschuss folgerichtig dafiir pladierte, ,... dass Um-
fang und Detaillierungsgrad der zu ubermittelnden
Daten auf das Notigste beschrankt werden.”129 Die
Obergrenze der zu libermittelnden Daten sollte wie in
Osterreich in den handelsrechtlich abbildbaren Posi-
tionen bestehen. Ob die E-Bilanz in der derzeitigen
Form tberdies dem auch fir sie beanspruchten GoB
der Bilanzklarheit und Ubersichtlichkeit (§ 243 Abs. 2
HGB) Gentige tragt39, ist zu bezweifeln.

Dagegen sollte in Deutschland diametral zu Osterreich
von einer freiwilligen elektronischen Ubermittlung ab-
gesehen werden, da neben eines anderen Ubermitt-
lungsmediums zudem im Falle einer Papiereinrei-
chung die Taxonomievorgaben nicht einzuhalten
wdaren, weswegen eine dementsprechende Legitimati-
on der Unterlassung einer umfangreicheren und stan-
dardisierten Deklaration von Datenmaterial einem ef-
fektiven Risikomanagement zuwiderliefe und dem
Grundsatz der GleichmaBigkeit der Besteuerung (§ 85
S. 1 AO) widersprache.

VII. Fazit

Es hat sich gezeigt, dass die steuerliche Gewinnermitt-
lung in Deutschland und Osterreich zwar iiber ge-
meinsame Wurzeln verfligt, hinsichtlich der Regelun-
gen, des Verstandnisses dieser Regelungen sowie
deren Anwendung aber doch deutliche Unterschiede
bestehen. Insofern kann die steuerliche Gewinnermitt-
lung in Osterreich nicht als Blaupause fiir die steuerli-
che Gewinnermittlung in Deutschland dienen. Gleich-
wohl konnten einige Ubertragungsméglichkeiten ab-
geleitet werden, die sich thesenfoérmig wie folgt zu-
sammenfassen lassen:

128 Vgl. Bayerisches Landesamt fiir Steuern et al. (FN 109),
S. 7.

129 Empfehlungen der Ausschiisse, BR-Drucks. 722/1/10 v.
3.12.2010, S. 2.

130 Vgl. explizit BMF v. 19.1.2010 - IV C 6 - S 2133-b/0,
BStBI1. 12010, 47.

131 Vgl. Arbeitskreis

Bilanzrecht der Hochschullehrer
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1. Das Verhaltnis von handelsrechtlicher Rechnungs-
legung und steuerlicher Gewinnermittlung als Fun-
dament der Einheitsbilanz sollte weniger als Ge-
geneinander verstanden, sondern als Miteinander
gelebt werden. Dies geht weit iber die in Normen
abgebildeten Regelungen hinaus und stellt eine
Frage der Grundhaltung der beteiligten Akteure
dar, namentlich des Gesetzgebers und der Verwal-
tung in den Bereichen handelsrechtliche Rech-
nungslegung und steuerliche Gewinnermittlung.

2. Im Sinne einer Nutzen-Kosten-Abwagung bewirkt
die Abschaffung der umgekehrten MaBigeblichkeit
eine informatorische Aufwertung der Handelsbilanz,
welche den Nachteil einer (weiteren) Divergenz von
Handelsbilanz und steuerlicher Gewinnermittlung
tuberkompensiert.13! Unter Berticksichtigung von Ef-
fizienz- sowie Einheitsiiberlegungen sollten Rick-
fiithrungen bisheriger Divergenzen zwischen Han-
delsbilanz und steuerlicher Gewinnermittlung i.S.
einer Orientierung an Ersterer mit dem Effekt einer
besseren Koppelung von Ausschiittungs- und Steu-
erbemessung erwogen werden.'32 Dies fithrt zumin-
dest zu einer Entlastung von kleinen und womdglich
auch von mittelgroBen Unternehmen. Osterreich
konnte dabei als Vorbild dienen. Entsprechend
diesem Vorbild ist dann, wenn Anpassungen am
Handels- oder Steuerrecht vorgenommen werden,
um einem bestimmten Ziel — etwa der Internationali-
sierung der Rechnungslegung — gerecht zu werden,
immer auch zu prifen, inwieweit diese ein Aus-
einanderfallen von Handelsbilanz und steuerlicher
Gewinnermittlung bewirken.

3. Hilfreich ware ein eindeutiges Bekenntnis des han-
delsrechtlichen und des steuerlichen Gesetzgebers
sowie der Finanzverwaltung zu einem materiellen
Verstdndnis der MaBgeblichkeit. Falls Anpassun-
gen notwendig sein sollten (im Handels- oder im
Steuerrecht), dirfen jene keine grundsatzlichen
Zweifel daran aufkommen lassen, dass das zu
Grunde liegende Geflige, d.h. die MaBgeblichkeit
und deren materielles Verstandnis, dadurch nicht
tangiert werden soll.

4. Die Gliederungstiefe der verpflichtend zu ubermit-
telnden deutschen E-Bilanz sollte nach oOsterrei-
chischem Vorbild ausgestaltet werden, d.h. die
Gliederungstiefe sollte groBenklassen- und rechts-
formunabhéangig nach MaBgabe der §§ 266 und 275
HGB belassen werden. Die E-Bilanz sollte lediglich
rein papierbasierte Verfahrensablaufe durch Elek-
tronik substituieren. Dann bestiinde neben einer
Einschrankung zu erwartender Gerichtsverfahren
auch ein geringerer Anreiz, eine eigenstdandige
Steuerbilanz zu erstellen.

Wirden diese MaBnahmen ergriffen, ware das ein-
gangs skizzierte Zwischenstadium zwar nicht beseitigt,

Rechtswissenschaft, DStR 2008, 1057 (1060).

132 Gleicher Ansicht Arbeitskreis Bilanzrecht der Hoch-
schullehrer Rechtswissenschaft, DB 2009, 2570 (2573);
Hennrichs, Ubg 2009, 533 (542). Vgl. auch Schanz/
Schanz, StuW 2009, 311 (317), die konstatieren, dass sich
(durch das BilMoG) die Handelsbilanz der Steuerbilanz
anpasste.
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es bestiinde aber zumindest ein Rahmen, der die Unsi-
cherheit fiir Unternehmen reduzieren wirde. Damit
wadre Zeit gewonnen, um im ndchsten Schritt festzule-
gen, welche Art der steuerlichen Gewinnermittlung
langfristig angestrebt wird. Dazu miissen zundachst die
Anforderungen des Gesetzgebers und auch der betrof-
fenen Unternehmen bestimmt werden. Anschliefend
sind die Handlungsoptionen zu erarbeiten, die diese
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Anforderungen erfuillen. SchlieBlich ist die Beurteilung
jener Optionen notwendig — aus Sicht des Gesetz-
gebers und aus Sicht der Unternehmen. Bei den Anfor-
derungen und auch bei den Beurteilungskriterien ist
dabei die Diversitat der Unternehmen zu berticksichti-
gen (insb. unterschiedlichste Branchen, Rechtsformen
und Grofen).
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Europaisches Steuerrecht und Missbrauchsbekampfung

Harmonisierung der Missbrauchsabwehr
durch die Anti-Tax-Avoidance-Directive (ATAD)

— Rechtsmethodische, kompetenzielle und verfassungsrechtliche Fragen unter
besonderer Beriicksichtigung der Auswirkungen auf § 42 AO -

Prof. Dr. JOHANNA HEY, KéIn*
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Die EU hat sich zum Ziel gesetzt, die seitens der OECD entwickelten Anti-BEPS-MaBnahmen zeitnah in Europdisches Recht um-
zusetzen. Mit der sog. ATAD soll ein europdisches level playing field der Missbrauchsabwehr geschaffen werden. Diese neuarti-
gen europdischen Freiziligigkeitsgrenzen werfen zundchst die Frage der Vereinbarkeit mit dem Primdrrecht auf. Gleichzeitig be-
stehen erhebliche Zweifel, ob die EU-Missbrauchsgesetzgebung durch die ATAD tatsdchlich zu einer Harmonisierung fiihren
wird. Die neue europdische Fiskalgesetzgebung setzt lediglich einen Mindeststandard. Zudem ist der Anwendungsbereich auf
die Korperschaftsteuer beschrdnkt. Vorliegend wird untersucht, welche Schlussfolgerungen sich aus dem Mindestschutzkon-
zept fiir die Umsetzungspflicht der Mitgliedstaaten einerseits, die Zustdndigkeit des EuGH andererseits ergeben. Besonders
zweifelhaft ist die harmonisierende Wirkung der ATAD im Hinblick auf die Vorgabe einer allgemeinen Missbrauchsvorschrift,
da deren Anwendung eng mit dem nicht harmonisierten nationalen Kérperschaftsteuerrecht verwoben ist.

The European Union committed itself to transfer OECD’s BEPS actions into binding European law as soon as possible. The ATAD
intends to create a European level playing field of anti-abuse legislation. This new type of restrictions to the fundamental free-
doms raises the question to which extent it may be reviewed in respect of the AEUV. Furthermore, it is unclear whether the
ATAD will actually lead to a harmonization. It only contains a minimum standard and allows the member states stricter anti-
abuse measures; the directive’s scope is limited to the corporate income tax. This article scrutinizes consequences for the trans-
formation of the directive by the Member States and the competence of the European Court of Justice. It seems especially un-
likely that the general anti-avoidance rule, also part of the ATAD, will cause significant convergence of the GAAR practice in
Europe, since it is deeply intertwined with the business taxation which is still not harmonized.

I. Einfiihrung und Fragestellung

Nicht nur die OECD, auch die EU hat sich die Be-
kampfung steuerlichen Missbrauchs auf die Fahnen
geschrieben. Am 12. Juli 2016 hat der Rat die Richt-
linie 2016/1164 mit Vorschriften zur Bekampfung von
Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren Aus-
wirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarktes
verabschiedet!, fiir die sich der Name Anti-Tax-Avoi-

* Prof. Dr. Johanna Hey ist Direktorin des Instituts fiir Steuer-
recht an der Universitdat zu Koln.

1 Abl. EUv. 19.7.2016, L 193/1.

2 Freilich wurde der Prozess als solcher bereits vier Jahre
zuvor mit der Mitteilung der Kommission v. 6.12.2012,

dance-Directive oder kurz ATAD eingebtrgert hat.
Die Geschwindigkeit, mit der hier massive Eingriffe in
die nationale Steuerhoheit einstimmig verabschiedet
wurden, ist bemerkenswert. Zwischen Richtlinienent-
wurf und Annahme lag noch nicht einmal ein halbes
Jahr2. Dieses Tempo in einem derart komplexen Ge-
biet wie der Missbrauchsvermeidung gibt Anlass zu
Zweifeln, ob die MaBnahmen hinreichend durchdacht
sind.

COM(2012) 722 final, initiiert, mit der der Aktionsplan zur
Verstarkung der Bekampfung von Steuerbetrug und Steu-
erhinterziehung vorgestellt wurde und der bereits von einer
Empfehlung der Kommission betreffend aggressive Steuer-
planung flankiert war, vgl. C(2012) 8806 final.
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Fir das nationale Steuerrecht scheint sich auf den ers-
ten Blick durch die ATAD wenig zu d@ndern. Es kann
als kluger Schachzug angesehen werden, dass es
Deutschland gelungen ist, einige seiner bereits exis-
tenten Missbrauchsregelungen in die ATAD hinein-
zuschreiben3, sie damit fir alle EU-Mitgliedstaaten
verpflichtend zu machen und sich gleichzeitig tiber
das Konzept des ,Mindestschutzniveaus” eine Hinter-
tir offen zu halten, um schéarfere Regeln beizubehal-
ten bzw. jederzeit neu einfiithren zu konnen. So wird
die ATAD im Gesetzestext moglicherweise wenig Spu-
ren hinterlassen*. Wohl aber muss man sich fragen,
was es fiur die Rechtsanwendung bedeutet, wenn vor-
mals autonom nationale Vorschriften im Nachhinein
eine europarechtliche Rechtsgrundlage bekommen.

Diese rechtsmethodischen Fragen stehen im Zentrum
des vorliegenden Beitrags. Vertieft werden sie fur die
Vorgabe eines allgemeinen Missbrauchstatbestands
durch Art. 6 ATAD. Daftr ist in einem ersten Schritt
das Harmonisierungsziel und -konzept der ATAD zu
klaren (II.1), weil sich danach die Auslegung des har-
monisierten Rechts sowie die Zustandigkeit des Euro-
paischen Gerichtshofs beantwortet. Fragen wirft hier
vor allem das Konzept des Mindestschutzniveaus
(I.2.) sowie der auf die Kérperschaftsteuer beschrank-
te Anwendungsbereich der ATAD (II.3.) auf. AuBer-
dem wird zu erortern sein, in welchem Ausmall der
EuGH die ATAD bzw. die auf der ATAD fuBenden na-
tionalen Vorschriften am Primarrecht, namentlich den
Grundfreiheiten (II.) priffen wird. Aber auch die Ver-
lagerung des Grundrechtsschutzes auf die EU-Ebene
bedarf besonderer Erérterung (IV.).

In einem zweiten Schritt soll analysiert werden, wel-
che Konsequenzen sich aus der Harmonisierung des
allgemeinen Missbrauchstatbestandes ergeben (VL.).
Waéahrend die tubrigen Regelungsgegenstande der
ATAD groBtenteils per se auf Kapitalgesellschaften
und grenziiberschreitende Vorgange, jedenfalls aber
auf den Bereich der Unternehmensbesteuerung be-
schrankt sind, gehort § 42 AO zu einer der allgemeins-
ten Regeln des Steuerrechts und findet bei jedem
Steuergesetz Anwendung. Dies wirft die Frage auf,
wie es sich auswirkt, wenn die Norm in Teilbereichen
zukinftig europaweit einheitlich angewendet werden
muss. Zweifel bestehen dariiber hinaus, ob eine Har-
monisierung — so sie Uberhaupt Ziel der ATAD ist - in

3 § 4h EStG als ,blueprint” fur Art. 4 ATAD, vgl. Gutmann
et al., European Taxation 2017, 2 (4).

4 Dabei hangt das MaB notwendiger Anpassung der beste-
henden Vorschriften auch vom Verstandnis des Mindest-
schutzniveaus (Art. 3 ATAD) ab; s. dazu unten II.2.

5 Vgl. z.B. die Neufassung des Missbrauchsvorbehalts in
Art. 1 Abs.2 und 3 der Mutter-Tochter-Richtlinie durch
die Richtlinie 2015/121/EU v. 27.1.2015 (Abl. EU 2015, L
21/1).

6 Vgl. auch Gutmann et al., European Taxation 2017, 2; Ri-
gaut, European Taxation 2016, 497: ,defining moment
for EU tax policy". Zu vergleichbaren Richtungswechseln
der OECD im BEPS-Prozess s. Morriss/Moberg, Carteli-
zing Taxes: Understanding the OECD's Campaign
against ,Harmful Tax Competition”, Columbia Journal
of Tax Law, Vol.4 (2013), No. 1, 1 ff.; Genschel/Rixen,
The International Tax Regime: Historical and Political
Change, 2012 (abrufbar unter https://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=2139665).

Hey, Harmonisierung der Missbrauchsabwehr durch die ATAD 249

Bezug auf eine Generalklausel erreichbar ist, deren
Ergebnisse so sehr vom Einzelfall abhdngen und die
derart eng verwoben ist mit dem groBtenteils nicht
harmonisierten Unternehmensteuerrecht der Mitglied-
staaten.

II. Harmonisierungsziele und Harmonisierungs-
konzept der ATAD

1. Vom Abbau steuerlicher Freiziigigkeitshemmnisse
zur Abschottung der nationalen Steuerquellen

Missbrauchsvermeidung spielt als Rechtfertigungs-
topos in der Rechtsprechung des EuGH eine bedeu-
tende Rolle und hat bereits in der Vergangenheit suk-
zessiv Einzug in das steuerliche Sekundarrecht
gehalten®. Dennoch markiert die ATAD einen Rich-
tungswechsel® und kann nicht als bloBe Fortsetzung
bisheriger EU-Steuerpolitik eingestuft werden. Erst-
mals soll nicht mehr nur der Missbrauch freizugig-
keitsermoglichender Normen des EU-Sekundarrechts
verhindert werden, sondern Missbrauchsvermeidung
wird zum eigenstandigen Reglungsziel. Statt um
Markteréffnung geht es um Abschottung der nationa-
len Steueraufkommen gegentber der Verlagerung
von Steuersubstrat. Die Union wird zum Advokaten
der mitgliedstaatlichen Fiskalinteressen. Georg Kofler
spricht provokant von der Union als ,verlangerter
Werkbank der Fiskalinteressen der Mitgliedstaaten””.
Wolfgang Schon sieht einen Trend vom ,steuerlichen
Binnenmarkt zum Europa der Finanzamter"s.

Wie sich das aus nationalstaatlicher Sicht nachvoll-
ziehbare Anliegen der Substratsicherung in die Bin-
nenmarktidee einfiigt, ist noch nicht hinreichend ver-
standen. In der Rechtsprechung des EuGH haben die
Fiskalinteressen zwar sowohl unter dem Rechtfer-
tigungsgrund der Missbrauchsvermeidung als auch
der gerechten Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
zwischen den Mitgliedstaaten schon seit langem einen
festen Platz®. Die Konturen'?, auch das Verhaltnis der
beiden Rechtfertigungsgriinde zueinander!?!, sind
aber richterlich noch nicht abschlieBend geklart. Die
einleitenden Erwagungsgrinde der ATAD stellen ei-
nen Bezug nur zu den BEPS-MaBnahmen der OECD
her!2. In welchem Verhaltnis die ATAD zur bisherigen

7 Kofler, in: Schén/Heber, Grundfragen des Europdischen
Steuerrechts, 2015, 1.

8 Schon, ifo-Schnelldienst 15/2015, 3.

9 Seit EuGH v. 13.12.2005 — Rs. C-446/03, Marks & Spencer,
EuGHE 2005, I-10837, Rz. 45.

10 ,Mangel an rechtsdogmatischer Ausdifferenzierung”,
Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuer-
recht, 2015, Rz. 7.254.

11 Hierzu vertiefend Hey, StuW 2008, 167 (180-183); ferner
Koriak, European Taxation 2016, 552 (556f.). Englisch
sieht im Rechtfertigungsgrund der Missbrauchsvermei-
dung einen qualifizierenden Unterfall der angemessenen
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse, vgl. Englisch,
in: Schaumburg/Englisch (FN 10), Rz. 7.226 und 7.250.

12 ATAD (FN 1), Erwagungsgriinde 1-3. Rigaut, European
Taxation 2016, 497 (498), Politischer Administrator beim
Europadischen Rat, beschreibt die Gesetzgebungsinitiative
indes als Reaktion auf die Rechtsprechung des EuGH mit
dem Ziel der Schaffung von Rechtssicherheit.
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EuGH-Rechtsprechung steht, bleibt dagegen offens:
Versteht der EU-Gesetzgeber die ATAD als Umset-
zung der bisherigen EuGH-Rechtsprechung oder han-
delt es sich um eine rechtsprechungsmodifizierende
oder gar rechtsprechungsbrechende MaBnahme? Im
Unterschied zu den Moglichkeiten der Rechtspre-
chung, sich der Giiterabwagung zwischen nationalen
Fiskalinteressen und individuellem Freizugigkeits-
anspruch tastend zu ndhern!4, zementiert die ATAD
diese Grenzlinie und macht sie nur einstimmig wieder
verschiebbar. Allerdings bleibt der EuGH am Zug?!?, je
offener und weniger eindeutig die Vorgaben der ATAD
sind.

2. Mindestschutzkonzept: Harmonisierung der
Abwehrmafinahmen oder Verhinderung unfairen
Steuerwettbewerbs durch Abwehrliicken?

Eine Angleichung von Missbrauchsvorschriften kann
theoretisch zwei Ziele verfolgen: Sie kann zum einen
verhindern, dass es durch Anwendung unterschiedli-
cher, nicht aufeinander abgestimmter Abwehrvor-
schriften zu einer Uberregulierung mit der Folge einer
Doppelbelastung kommt. Sie kann zum anderen Min-
deststandards vorschreiben, um den gezielten Einsatz
von Abwehrliicken zur Erlangung von Wettbewerbs-
vorteilen im zwischenstaatlichen Steuerwettbewerb zu
unterbinden?6.

Diesen Weg geht die ATAD17. Sie lasst sich insofern
auch als eine Reaktion auf die vielseits beklagte wil-
lentliche Schutzliicke der US-amerikanischen CFC-Re-
geln verstehen!8. Auch wenn sich BEPS nicht hierauf
reduzieren lasst, so waren die Steuerminimierungs-
bemiithungen der US-Konzerne weit weniger effektiv,
wirde die US-amerikanische Hinzurechnungsbesteue-
rung verhindern, dass niedrigbesteuerte Gewinne dau-
erhaft off-shore geparkt werden koénnen. Mit dem Bei-
hilferecht ist vergleichbaren Praktiken in der EU kaum
zu begegnen, falls ein Staat von sich aus keine Miss-
brauchsabwehr betreibt, weil Missbrauchsvermei-
dungsnormen dann nicht zum allgemeinen System der
Regelbesteuerung gehoren. Genau dies wird nunmehr
mittels der ATAD statuiert, und zwar nicht mehr in der
Kompetenz der einzelnen Mitgliedstaaten, sondern eu-
ropaweit einheitlich.

Zu einer Harmonisierung fiihrt die ATAD indes nicht!®.
Dies verhindert das Mindestschutzkonzept des Art. 3
ATAD. Zwar ist die ATAD mehr als ein best practice Pa-

13 S. hierzu auch Cordewener, EC Tax Review 2017, 60
(61 ff.).

14 Nicht immer gradlinig, kritisch unter dem Gesichtspunkt
der Rechtskontinuitat Linn, IStR 2016, 103 (105 £.).

15 Zum Einfluss des in Art. 3 ATAD vorgegebene Mindest-
schutzniveaukonzept auf die Zustéandigkeit des EuGH s.
unten V.1.

16 Zur Gefahr von Wettbewerbsverzerrungen durch Steuer-
gestaltungsmoglichkeiten Cordewener/Kofler/van Thiel,
Common Market Law Review 2009, 1951 (1976).

17 Ebenso Kahlenberg, SWI 2016, 206.

18 Hierzu Pinkernell, StuW 2012, 369 (372); Pinkernell, IStR
2013, 180 (184 f.).

19 Gutmann et al., European Taxation 2017, 2 (19).

20 Fischer, in: Hubschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 42
AO Rz. 251 (2008); Driien, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 42
AO Rz. 54a (2010) weist auf die Abhangigkeit der Miss-
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pier, weil nach unten hin verbindliche Standards der
Missbrauchsabwehr gesetzt werden. Rechtssicherheit,
die Vermeidung der Gefahr internationaler Doppel-
besteuerung und -belastung kann die ATAD dagegen
per se nicht leisten, da sie das Fortbestehen uneinheitli-
cher Regeln nicht verhindert, sondern den Mitglied-
staaten strengere Regeln zur Gewahrleistung eines
+hoheren MaBes an Schutz der inlandischen Koérper-
schaftsteuerbemessungsgrundlagen” (Art.3 ATAD)
ausdrucklich erlaubt. Damit scheint eine Berufung auf
die ATAD gegentiber scharferen nationalen Abwehr-
regeln per se ausgeschlossen, soweit das Konzept des
Mindestschutzniveaus nicht binnenmarktkonform ein-
geschrankt wird.

Zwar ist eine gewisse Flexibilitat der nationalen Ab-
wehrregime wohl unverzichtbar, weil die Mitglied-
staaten andernfalls neu aufkommenden Problemen
nur durch einstimmige Revision der ATAD begegnen
konnten. Das scheint schon deshalb nicht opportun,
weil das Missbrauchspotential nicht in allen Mitglied-
staaten gleich ist, vielmehr kann es erhebliche Unter-
schiede geben, wenn nicht harmonisierte Normareale
hineinspielen. Steuergestaltungen werden von den
Steuerpflichtigen normspezifisch, anhand der jeweils
zu umgehenden Steuervorschriften, entwickelt20. Des-
halb kommt eine Beschrankung der Mitgliedstaaten
auf die Abwehr bestimmter Gestaltungen nicht in Be-
tracht. Insofern macht es Sinn, dass die ATAD die zu-
lassigen Abwehrtatbestande nicht abschlieBend nor-
miert.

Weniger zwingend ist dagegen Flexibilitat im Anwen-
dungsbereich der in der ATAD geregelten Abwehr-
instrumente. Zwar mag etwa der Freibetrag der Zins-
schranke (Art. 4 Abs. 3 Buchst. a ATAD: , bis zu 3 Mio.
Euro") einen Zusammenhang mit der Groe der Volks-
wirtschaft und der in ihr angesiedelten Unternehmen
aufweisen oder von aktuellen wirtschaftlichen Rah-
mendaten beeinflusst sein?!. Die den Mitgliedstaaten
zugestanden Spielrdume gehen aber einseitig zulasten
des Interesses der Steuerpflichtigen, wirtschaftliche
Doppelbelastung grenziiberschreitender Betatigun-
gen?2 zu vermeiden?23. Die vom ATAD-Gesetzgeber fir
die Begriindung des Mindestschutzkonzepts heran-
gezogene Berufung auf das Subsidiaritatsprinzip des
Art. 5 EUV?4 kann nicht tiberzeugen. Die Gefahr von
Doppelbelastungen infolge unkoordiniert tiber das
Mindestschutzniveau hinausschieBender einseitiger
Verscharfungen der in der ATAD vorgesehenen Miss-

brauchsvermeidung vom jeweiligen aktuellen Gesetzes-
stand hin.

21 Hierfir spricht z.B. die Anhebung der Freigrenze des § 4h
Abs. 2 Satz 1 Buchst. a EStG von 1 Mio. Euro auf 3 Mio.
Euro im Zuge des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes
als Reaktion auf die Finanz- und Wirtschaftskrise, vgl. BT-
Drs. 17/15, 10.

22 Mag diese — soweit die Regelung diskriminierungsfrei
ausgestaltet ist — auch grundfreiheitenrechtlich nicht ver-
boten sein, vgl. EuGH v. 14.11.2006 — Rs. C-513/04, Kerck-
haert Morres, EUGHE 2006, I-10967, Rz. 15 ff.; ausf. hierzu
Schaumburg, in: Schaumburg, Internationales Steuer-
recht, 4. Aufl. 2017, Rz. 17.4.

23 Zu Recht krit. Liidicke/Oppel, BB 2016, 351; Haug, DStZ
2016, 446 (448); Dettmeier et al., NWB 2016, 3082 (3089).

24 ATAD (FN 1), Erwagungsgrund 16.
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brauchstatbestdande ist vorhersehbar und durch unila-
terale MaBnahmen kaum abwendbar. Damit sind na-
tionale MaBnahmen nicht gleich effizient. Abschlie-
Bende Regeln bzw. genau definierte Offnungsklauseln
innerhalb der einzelnen in der ATAD normierten Miss-
brauchstatbestdande waren in Bezug auf die aufgegrif-
fenen Missbrauchsfalle mit dem Subsidiaritatsprinzip
durchaus vereinbar gewesen.

Dies spricht fiir eine einschrankende Interpretation der
Konzeption des Mindestschutzniveaus. Insb. ist zu
uberprifen, welches Verstandnis von Art. 3 ATAD ei-
nerseits mit den Zielen der ATAD, andererseits mit der
Grundireiheiten am besten vereinbar ist. Dabeiist auch
dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die ATAD he-
terogene Regelungsgegenstande enthalt, namlich zum
einen auf Missbrauchsvermeidung ausgerichtete MaB-
nahmen, zum anderen MalBnahmen zur kohdarenten
Erfassung grenzuberschreitender Sachverhalte mit
dem Ziel ausgewogener Verteilung der Besteuerungs-
grundlagen zwischen den Mitgliedstaaten.

Alle steuerlichen Richtlinien, die der Vermeidung ei-
ner Doppelbelastung grenziiberschreitender Betati-
gungen dienen, enthielten bisher ein Mindestschutz-
konzept?>. Es ist den Mitgliedstaaten beispielsweise
unbenommen, den Verzicht auf Kapitalertragsteuer in
der Mutter-Tochter-Richtlinie an weniger restriktive
Vorgaben zu kniipfen, etwa was die Beteiligungshohe
oder Mindesthaltedauer betrifft. Allerdings war die
Schutzrichtung eine andere. In diesen Richtlinien ging
es nicht um den Schutz der mitgliedstaatlichen Steuer-
aufkommen?26, sondern der individuellen Freiziigig-
keitsgarantien.

Dagegen erfordert — dies lasst sich am harmonisierten
Mehrwertsteuerrecht ablesen — das Ziel einer eindeu-
tigen und kohdrenten Zuordnung von Besteuerungs-
befugnissen in beide Richtungen verbindliche, starre
Regeln. Nur so lassen sich Wettbewerbsverzerrungen
vermeiden. Zwar behalten die Mitgliedstaaten durch

25 Auch hier ist die Handlungsfreiheit der Mitgliedstaaten
mittlerweile (Richtlinie 2014/86/EU v. 8.7.2014 zur Ande-
rung der Richtlinie 2011/96/EU tber das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften ver-
schiedener Mitgliedstaaten) jedoch durch die Vorgabe ei-
nes materiellen Korrespondenzprinzips in Art.4 Abs. 1
Buchst. a der Richtlinie, von dieser scheinen die Mitglied-
staaten auch nicht zugunsten der Steuerpflichtigen abwei-
chen zu diirfen; in den Erwédgungsgriinden heifit es hierzu
.sollten”.

26 Allerdings kommt — zumindest in den Erwdgungsgrinden
5 und 9 - in der Neufassung der Missbrauchsklausel in
Art. 1 Abs. 2-4 der Mutter-Tochter-Richtlinie (s. FN 5) be-
reits die Idee einer Mindestschutzregel mit Abweichungs-
moglichkeiten nach oben zum Ausdruck zum Schutz des
mitgliedstaatlichen Steueraufkommens zum Ausdruck.
Dies konnte die Frage aufwerfen, ob die Europarechtswid-
rigkeit von § 50d Abs. 3 EStG tiberhaupt auf die Mutter-
Tochter-Richtlinie gestiitzt werden kann oder nur aus
den Grundfreiheiten abzuleiten ist. In den Vorlagen zu
§ 50d Abs. 3 EStG des FG Koln v. 8.7.2016 — 2 K 2995/12,
EFG 2016, 1801 (Az. EuGH C-504/16) und v. 31.8.2016 —
2 K 721/13, EFG 2017, 51 (Az. EuGH C-613/16) wird dies
noch keine Rolle spielen, da sie sich auf die vorherige Fas-
sung von Art. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie beziehen.

27 Insb. in Bezug auf die Beibehaltung von Steuererma-
Bigungen, weniger bei Steuerbefreiungen, vgl. Englisch,
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die Moglichkeit der Beibehaltung und Einfiihrung von
Sondertatbestanden, insb. SteuererméaBigungen, auch
im harmonisierten Mehrwertsteuerrecht nicht zu un-
terschédtzende Spielrdume??, jedoch darf von Vor-
schriften tiber die Ortsbestimmung grundsatzlich we-
der zugunsten noch zulasten der Steuerpflichtigen
abgewichen werden?8.

In gleicher Weise setzen auch bei den direkten Steu-
ern Vorschriften, die eine einerseits tiberschneidungs-
freie, andererseits liickenlose Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse intendieren, ein passgenaues
Ineinandergreifen voraus. Hier sind Mindestschutz-
konzept und Gestaltungsspielraume der Mitgliedstaa-
ten verfehlt. Dies betrifft zum Beispiel den Bereich der
in Art.5 ATAD geregelten Ubertragung von Ver-
mogensgegenstanden und Wegzugsbesteuerung. Die
Wegzugsbesteuerung hat kein Missbrauchselement?29,
ihr Eingreifen setzt kein Steuerbelastungsgefalle zwi-
schen Abgabe- und Aufnahmestaat voraus. Vielmehr
geht es hier in erster Linie um eine kohdrente Besteue-
rung. Art. 5 Abs. 5 ATAD sieht daher eine Buchwert-
verkniipfung zwischen Abgabe- und Aufnahmestaat
vor, was sinnvoll ist, um Uberschneidungs- und Lii-
ckenfreiheit zu gewahrleisten. Dem Problem abwei-
chender Bewertung in Abgabe- und Aufnahmestaat
wird Rechnung getragen durch die Einschrankung,
dass der vom Herkunftsstaat festgesetzte Wert nur
dann im Aufnahmestaat akzeptiert werden muss,
wenn er dem Marktwert entspricht. Gehen beide Staa-
ten grundsatzlich von demselben Bewertungsansatz
aus, kann Uneinigkeit iber den genauen Wert mittels
der bestehenden Streitbeilegungsmechanismens® be-
seitigt werden. Ein Streitbeilegungsverfahren diirfte
indes wenig weiterhelfen bei einem von vornherein
abweichenden WertmaBstab, wie ihn Deutschland im
Rahmen der Funktionsverlagerung des §1 Abs. 3
AStGS3! anlegt. Deshalb kann ein abweichender Wert-
mabstab auch nicht als MaBnahme zur Verwirklichung
eines hoheren Schutzniveaus legitimiert werden.

in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 17 Rz. 273;
Ismer et al., DStR 2010, 1970; vgl. auch Kraeusel, in: Reif}/
Kraeusel/Langer, § 12 UStG Rz. 83 (2015).

28 Englisch, in: Tipke/Lang (FN 27), § 17 Rz. 401, mit dem
Hinweis, dass selbst bei grds. bindenden Vorgaben infol-
ge divergierender Umsetzung und Auslegung eine li-
ckenlose und tiberschneidungsfreie Aufteilung der Be-
steuerungskompetenzen nicht perfekt gewadhrleistet
werden kann.

29 A.A., allerdings ohne dies im Tatbestand von Art. 5 ATAD
nachzuweisen, Rigaut, European Taxation 2016, 497 (502),
wonach die Verlagerung von Wirtschaftsgitern fiir ,mere
aggressive tax planing purposes” vermieden werden
soll.

30 ATAD (FN 1), Erwagungsgrund 10.

31 Die Bewertung der verlagerten Funktion erfolgt nach
MaBgabe des hypothetischen Fremdvergleichs, s. z.B. Ka-
minski, in: Strunk/Kaminski/Kohler, AStG/DBA, § 1 AStG
Rz. 764 (2011) i.V.m. Rz. 199 ff. (2010). Im Unterschied da-
zu wird bei einer fiktiven Entnahme i.S.d. § 4 Abs. 1 Satz 3
und 4 EStG der Wert des entnommenen Wirtschaftsguts
nicht mit dem im Verhdltnis zur Betriebsstatten mafBgeb-
lichen Fremdvergleichspreis, sondern aufgrund der Ande-
rung des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG durch das SEStEG
mit dem gemeinen Wert bestimmt, vgl. Wied, in: Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, § 1 AStG Rz. 488a (2015).
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Aber auch im Bereich der auf Missbrauchsvermeidung
angelegten Vorschriften erlaubt das Mindestschutz-
niveau keinen konzeptionellen Wildwuchs. Andern-
falls kame es zu einem offenen Widerspruch zu dem in
Erwagungsgrund 5 der ATAD niedergelegten Ziel,
Markthemmnisse durch Doppelbesteuerung zu ver-
meiden32. In Anbetracht dieser Zielsetzung des Richt-
liniengebers liegt es nahe, das Mindestschutzkonzept
dahingehend einschrankend auszulegen, dass die
Mitgliedstaaten den Vorgaben der ATAD jedenfalls
konzeptionell folgen missen. Zwar erlaubt Erwa-
gungsgrund 6 den Mitgliedstaaten die Beibehaltung
anderweitiger Unterkapitalisierungs- und Gesellschaf-
terfremdfinanzierungsvorschriften neben der in Art. 4
ATAD vorgeschriebenen Zinsschranke. Daraus lasst
sich aber umgekehrt ableiten, dass solche konzeptio-
nell abweichenden Vorschriften eben gerade nicht als
Umsetzung der Richtlinienvorgabe angesehen werden
konnen, unabhédngig davon, ob sie moglicherweise zu
noch scharferen Restriktionen fithren. Schon um der
Vergleichbarkeit des Schutzniveaus willen33, miissen
sich die Mitgliedstaaten konzeptionell im Kanon der
ATAD bewegen.

Jens Schoénfeld3* exemplifiziert dies an den unter-
schiedlichen Konzepten der Hinzurechnungsbesteue-
rung nach ATAD und des AStG. Art. 7 Abs. 1 Buchst. a
ATAD folgt ersichtlich einem gesellschaftsrechtlichen
Beherrschungskonzept, wahrend § 7 Abs. 2 AStG das
Konzept der Inlanderbeherrschung zugrunde liegt.
Man kann dies als héheres Schutzniveau ansehen3%,
weil es zu einem schnelleren Eingreifen der Hin-
zurechnungsbesteuerung fiihrt, richtigerweise ist aber
mit Schonfeld davon auszugehen, dass es sich um ein
—unzulassiges — aliud handelt.

Diese einschrankende Auslegung des Mindestschutz-
konzepts tragt auch den Grundfreiheiten am besten
Rechnung. Auch wenn die ATAD grundsatzlich keinen
freiztigigkeitseréffnenden Ansatz verfolgt, so mussen
die in ihr vorgesehenen Begrenzungen der Freiziigig-
keit in einen schonenden Ausgleich mit den Grundfrei-
heiten gebracht werden. Dies ist nicht eine autonom zu
bewaltigende Aufgabe der umsetzungsverpflichteten
Mitgliedstaaten, sondern bereits bei Auslegung der
Richtlinie und des in ihr enthaltenen Mindestschutz-
konzepts zu beachten; Richtlinienauslegung muss stets
im Lichte der Grundfreiheiten erfolgen (s. auch III.).
Diese Differenzierung ist insofern erheblich, als auch
solche nationalen Missbrauchsvorschriften dem EuGH
vorlegt werden missen, deren Vereinbarkeit mit der
von der ATAD vorgegebenen Konzeption zweifelhaft
ist. Schon die konzeptionelle Abweichung wurde den

32 S. die einhellige Kritik, z.B. Oppel, IStR 2016, 797 (803).

33 Zu diesem Problem auch Gutmann et al., European Taxa-
tion 2017, 2 (19); Dettmeier et al., NWB 2016, 3082
(3090 1.).

34 Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung und Anti-Tax-
Avoidance-Directive, IStR 2017, (im Erscheinen).

35 So Haug, DStZ 2016, 446 (453).

36 Vorschlag fur eine Richtlinie des Rates tiber eine Gemein-
same Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage (GKKB)
v. 25.10.2016, COM(2016) 685 final.

37 S. Art. 2 Buchst. ¢ der Mutter-Tochter-Richtlinie (90/435/
EWG, Abl. EG 1990, L 225/6); Art. 3 Buchst. c der Fusions-
richtlinie (90/435/EWG, Abl. EG 1990, L 225/2); Art.3
Buchst. a Unterbuchst. iii der Zins- und Lizenzrichtlinie
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RichtlinienverstoBl begriinden. Das Mindestschutzkon-
zept steht einer solchen Vorlagefrage nicht entgegen.
Die Grundfreiheiten selbst wiirden hier dagegen nicht
weiterhelfen, da sich den in ihnen enthaltenen Diskri-
minierungs- und Beschrankungsverboten keine Aus-
sagen bzgl. eines bestimmten Konzepts zulassiger
Missbrauchsvermeidungsvorschriften entnehmen las-
sen.

3. ATAD als Baustein einer auf die Kéorperschaft-
steuer beschrinkten Harmonisierung

Art. 3 ATAD beschrankt das Schutzziel der Richtlini-
engesetzgebung ausdricklich auf die Korperschaft-
steuerbemessungsgrundlage. Dies entspricht bisheri-
ger Harmonisierungspraxis. Aus europdaischer Sicht
wird Unternehmensteuerrecht gleichgesetzt mit der
Koérperschaftsteuer. Wenn Vorschlage fiir eine Harmo-
nisierung der Bemessungsgrundlagen gemacht wer-
den, dann immer beschrankt auf die Kérperschaftsteu-
er36; die bisher verabschiedeten Richtlinien (Mutter-
Tochter-, Fusions- und Zins- und Lizenzgebiihrenricht-
linie) beziehen sich alle auf die Koérperschaftsteuers?.

Dies liegt zum einen daran, dass einkommensteuer-
pflichtige Unternehmen auBerhalb Deutschlands, je-
denfalls fir Zwecke grenziiberschreitender Betati-
gung, eine untergeordnete Rolle spielen; auch kleine
und mittelstandische Unternehmen sind vielfach kapi-
talistisch organisiert3. Vor allem in Sitideuropa sind
zudem auch Personengesellschaften der Korperschaft-
steuer unterworfen3®. Zum anderen wird gemeinhin
angenommen, das Einkommensteuerrecht miusse, weil
es vorrangig der Verwirklichung von Umverteilungs-
zielen diene, in der Hoheit der nationalen Steuerge-
setzgeber verbleiben40.

Allerdings wird aus der Begrundung der ATAD er-
sichtlich, dass der Richtliniengesetzgeber durchaus
erkennt, dass BEPS-Gefahren auch auBerhalb der
Korperschaftsteuer bestehen. Die Beschrankung der
ATAD auf den Schutz der Korperschaftsteuerbemes-
sungsgrundlage scheint eher pragmatische Grunde
gehabt zu haben. Erwagungsgrund 4 begrindet die
Aussparung von ,Unternehmen, die nicht der Korper-
schaftsteuer in einem Mitgliedstaat unterliegen, d.h.
insb. steuerlich transparente Unternehmen” damit,
dass ,sonst ein noch breiteres Spektrum an nationalen
Steuern erfasst werden miisste”.

Unabhéangig davon, was die Motivation fiir die Be-
schrankung auf die Korperschaftsteuer ist, fuhrt sie im
Ergebnis dazu, dass die Reichweite der Harmonisie-
rung vom Unternehmensteuersystem des jeweiligen

(2003/49/EG, Abl. EU 2003, L 157/51); AnhanglIl des
GKKB-Vorschlag (FN 36, S.75). Die (mittlerweile durch
die Richtlinie 2015/2060, Abl. EU 2015, L 301/1 aufgeho-
bene) Zins-Richtlinie (2003/48/EG, Abl. EU 2003, L
157/38) fuhrt nicht zu einer Harmonisierung materiellen
Einkommensteuerrechts.

38 Zwar dominiert mit ca. 70 % die Rechtsform des Einzel-
unternehmens, jedoch bildet die zweitgrote Gruppe mit
ca. 15 % bereits die Rechtsform der GmbH, s. Janssen,
Rechnungslegung im Mittelstand, Diss. 2008, S. 15.

39 Ubersicht bei Jacobs, Internationale Unternehmens-
besteuerung, 8. Aufl. 2016, S. 123.

40 J. Lang, StuW 1989, 3 (12).
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Mitgliedstaates abhangt. Unproblematisch ist dies, so-
weit Normen harmonisiert werden, die aus den Eigen-
arten des Korperschaftsteuerrechts resultieren, wie et-
wa die Hinzurechnungsbesteuerung. Zu Problemen
fihrt diese Beschrankung indes dort, wo die ATAD,
wie bei der Ubertragung von Vermdgenswerten/Weg-
zugsbesteuerung oder der allgemeinen Missbrauchs-
vorschrift, Steuertatbestande berthrt, die grundsatz-
lich rechtsformunabhéngig sind. Ob sie beschrankt auf
die Korperschaftsteuer umgesetzt werden kénnen, ist
auch eine gleichheitsrechtliche Frage (s. unten IV.2.).

Schwierigkeiten bereitet in dem auf die Korperschaft-
steuer fokussierten europaischen Harmonisierungs-
ansatz zudem die Gewerbesteuer, da diese naturge-
maB nicht auf der Agenda des europdischen Gesetz-
gebers steht. Die in anderen Mitgliedstaaten zum Teil
existierenden lokalen Zusatzbelastungen fir Unter-
nehmensgewinne*! sind mehrheitlich nicht mit der
deutschen Gewerbesteuer vergleichbar,42 welcher die
Funktion einer zweiten lokalen Korperschaftsteuer zu-
kommt. Die territoriale Abgrenzung des Steuergegen-
stands der Gewerbesteuer reduziert zwar den Abstim-
mungsbedarf bei grenziiberschreitenden Sachverhal-
ten, weil Auslandsgewinne grundsatzlich nicht mit
Gewerbesteuer belastet werden. Kommt es jedoch zu
einer gewerbesteuerlichen Erfassung, so ist diese in
die Umsetzung der ATAD einzubeziehen. Dies betrifft
z.B. den in Art. 8 Abs. 7 ATAD zur Vermeidung von
Doppelbelastungen vorgesehenen Abzug der auslan-
dischen Steuer von der Steuerschuld auf den Hin-
zurechnungsbetrag. Die Einbeziehung des Hinzurech-
nungsbetrages in die Gewerbesteuer durch § 7 Sat-
ze 7, 8 GewStG43, noch dazu ohne korrespondierende
Erweiterung des Anrechnungstatbestandes in § 12
AStG steht hierzu in offenem Widerspruch44. Dabei
bedarf es hier fiir die Einbeziehung der Gewerbesteu-
er noch nicht einmal einer erweiternden Auslegung
des Richtlinienbegriffs ,Koérperschaftsteuer”, weil in
Art. 8 Abs. 8 ATAD — wie an anderen Stellen der ATAD
auch - lediglich allgemein von der ,Steuerschuld” die
Rede ist (ebenso in Art. 6 Abs. 3 ATAD)45,

Der Schutz der ,inlandischen Korperschaftsteuerbe-
messungsgrundlagen” (Art. 3 ATAD) ist richtigerweise
als eine Art Programmsatz zu verstehen und entbindet
die Mitgliedstaaten nicht von einer folgerichtigen Um-
setzung in ihren jeweiligen nationalen Steuersyste-
men, gegebenenfalls unter Einbeziehung anderweiti-
ger Steuern. Soweit tatbestandliche Folgerungen in
anderen Steuerarten gezogen werden miussen, kann
sich der Gesetzgeber auch nicht auf das Konzept des
Mindestschutzes berufen. Man mag zwar in der Ge-
werbesteuerbelastung des Hinzurechnungsbetrages
ohne Anrechnung auslandischer Steuern ein beson-
ders wirksames Instrument sehen, die Verlagerung

41 Z.B. in Frankreich, Ungarn, Italien und Luxemburg, vgl.
fiir eine Ubersicht Jacobs (FN 39), S. 147.

42 Jacobs (FN 39), S. 147 m.w.N.

43 Anordnung der Gewerbesteuerpflicht des Hinzurech-
nungsbetrages durch das sog. BEPS-UmsG v. 20.12.2016,
BGBI. 12016, 3000; entgegen BFH v. 11.3.2015 -1 R 10/14,
BStBI. 11 2015, 1049.

44 Zutreffend, allerdings ohne insofern die Bedeutung des
Mindestschutzkonzepts zu thematisieren, Rieck, IStR
2017, 399 (401).

45 Kahlenberg/Prusko, IStR 2017, 304 (309).
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von Aktivitaten in Niedrigsteuerstandorte zu verhin-
dern und den Schutz der inlandischen Korperschaft-
steuerbemessungsgrundlagen zu verstdarken, es be-
wegt sich aber auBerhalb des von Art. 7 und 8 ATAD
einvernehmlich verabschiedeten Konzepts der Hin-
zurechnungsbesteuerung. Dieses soll Steuerstun-
dungseffekte vermeiden und eine Einmalbesteuerung
des Hinzurechnungsbetrages sicherstellen, sieht indes
keine zusatzlichen Sanktionen in Form steuerlicher
Doppelbelastungen vor (Art. 8 Abs. 7 ATAD)46.

III. ATAD und Primairrecht, insb. Grundireiheiten

Die oben dargestellte Ambiguitit der ATAD-Ziele
(II.1.) wirft die Frage nach dem Verhaltnis der Richt-
linienbestimmungen zu den Grundfreiheiten auf, da
sie der Freiziigigkeit innerhalb der Union zum Teil un-
mittelbar zuwiderlaufen. Dabei ist zu unterscheiden
zwischen

(1) Der Uberpriifbarkeit der ATAD und der sie unmit-
telbar umsetzenden nationalen Vorschriften an
den Grundfreiheiten und

(2) der Uberpriifbarkeit nationaler Vorschriften an
den Grundfreiheiten, die im Rahmen der von der
ATAD harmonisierten Regelungsbereiche ein ho-
heres MaBi an Schutz der inlandischen Korper-
schaftsteuerbemessungsgrundlagen verwirklichen
(,uberschieBende Regeln”).

Soweit die ATAD Rechtfertigungswirkung entfaltet,
kann sich dies nur auf den in der Richtlinie festgeleg-
ten Mindeststandard beziehen. Dem kann nicht ent-
gegengehalten werden, die ATAD decke auch stren-
gere Regeln, well sie sie nicht verbiete. Vielmehr folgt
hieraus nur, dass strengere Missbrauchsvorschriften
nicht gegen die Richtlinie verstoBen. Sie bleiben aber
uneingeschrankt an den Grundfreiheiten tberpruf-
bar47.

Ebenso unzweifelhaft ist, dass bei der Auslegung der
ATAD durch den EuGH die Grundfreiheiten zu beach-
ten sind. Sekundarrecht ist stets im Lichte der Freizi-
gigkeitsgarantien auszulegen“8. Dies konnte dort eine
Rolle spielen, wo die ATAD im Wortlaut von der
EuGH-Rechtsprechung abweicht, die sie umzusetzen
scheint. So sieht Art. 7 Abs. 2 Satz 2 ATAD im Rahmen
der Hinzurechnungsbesteuerung eine offenkundig auf
der Rechtssache Cadbury Schweppes basierende Ent-
lastungsmoglichkeit vor, fordert aber den Nachweis
einer ,wesentlichen wirtschaftlichen Tatigkeit” wo-
hingegen der EuGH - aus den Grundfreiheiten abge-
leitet — von einer ,wirklichen wirtschaftlichen Tatig-
keit" gesprochen hatte49. Auch auf das Verstdandnis
des Mindestschutzkonzepts hat eine primarrechtskon-
forme Auslegung Einfluss (s. oben I.2.).

46 Schonfeld, IStR 2017 (im Erscheinen) unter 7.

47 de Graaf/Visser, EC Tax Review 2016, 199 (206); Dettmeier
et al.,, NWB 2016, 3082 (3089).

48 EuGH v. 18.9.2003 — Rs. C-168/01, Bosal, EuGHE 2003,
1-9409, Rz. 26; Englisch, in: Tipke/Lang (FN 27), § 4 Rz. 8.

49 EuGH v. 12.9.2006 — Rs. C-196/04, Cadbury Schweppes,
EuGHE 2006, 1-7995, Rz. 55; s. hierzu Schonfeld, in: 68.
Steuerrechtliche Jahrestagung Unternehmen 2017 (Ar-
beitsbuch), S. 39; Schoénfeld, IStR 2017 (im Erscheinen) un-
ter 5.3.
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Dartiiber hinaus ist die ATAD, dort wo die Grenzen der
Auslegung erreicht sind, selbst am Primarrecht zu
messen®® und entzieht nationale Regeln auch dann
nicht der priméarrechtlichen Uberpriifung, wenn sie in-
nerhalb der Mindeststandards liegen. Zwar geht der
Richtliniengeber in Erwagungsgrund 2 davon aus, die
ATAD biete die Gewahr, dass auf ihrer Grundlage
ergangene MafBnahmen mit dem Unionsrecht in Ein-
klang stehen. Steuerpflichtige sind aber nicht gehin-
dert, sich gegentber der ATAD auf die Grundfreihei-
ten zu berufen. Nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern
auch die Organe der EU sind an die Grundfreiheiten
gebunden (Art. 13 Abs. 2 Satz 1 EUV).>1mKorr. nicht
lesbarm>2. Angreifbar ist die ATAD tberdies hinsicht-
lich der Tragfahigkeit der Rechtsgrundlage des
Art. 115 AEUV>3,

Geltend gemacht werden konnte die Primarrechtswid-
rigkeit sowohl im Vorabentscheidungsverfahren gem.
Art. 267 AEUV auf Vorlage eines Gerichts als auch im
Wege der Nichtigkeitsklage nach Art. 263 AEUV54,
die allerdings gegen EU-Rechtssetzungsakte nicht von
naturlichen oder juristischen Personen erhoben wer-
den kann, sondern nur von den Mitgliedstaaten oder
von Europaischem Parlament, Rat oder Kommission
(Art. 263 Abs. 2, 4 AEUV).

Freilich stellt sich dem EuGH bei primarrechtlicher
Uberpriifung von Richtlinienrecht das Problem des
Umgangs mit der gesetzgeberischen Gestaltungsfrei-
heit des Gemeinschaftsgesetzgebers®>. In &ahnlicher
Weise wie das BVerfG sich bei der Uberpriifung der
VerfassungsmaBigkeit von Gesetzen zurticknimmt, ist
auch der EuGH durch das gemeinschaftsrechtliche
Prinzip der Gewaltenteilung®6 zu Zurtuickhaltung ver-
pflichtet. Die Wertungen des Gemeinschaftsgesetz-
gebers sollen nicht durch die der Luxemburger Richter
ersetzt werden. Diese Zurlickhaltung hat im Bereich
des Europarechts noch mehr Berechtigung als im Ver-
fassungsrecht, weil die Europaische Union durch ei-
nen dynamischen Integrationsprozess (Art.1 Abs. 2
AEUV) gekennzeichnet ist57, dessen Geschwindigkeit
und AusmalB in erster Linie politisch durch die Mit-
gliedstaaten bestimmt wird. Deshalb muss insb.
einstimmig erlassenen Rechtsakten, die von allen Mit-
gliedstaaten getragen werden, Konkretisierungsfunk-
tion beigemessen werden. Hierin mag der Grund lie-
gen, warum Urteile, in denen Sekunddarrecht einer

50 Vgl. EuGH v. 27.1.1994 — Rs. C-98/91, Herbrink, Slg. 1994,
1-00223, Rz. 9; v. 21.3.1991 — Rs. C-314/89, Rauh, Slg. 1991,
1-01647 Rz. 17; Fehling, in: Schaumburg/Englisch (FN 10),
Rz.23.43.

51 Pieper, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, B. I. Rechtsquel-
len Rz.129; Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der Europdischen Union, Art. 114 AEUV Rz. 179
(Aug. 2012); Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUYV, 2. Aufl.
2012, Art.34 AEUV Rz.29; Miiller-Graff, in: Streinz
(FN 51), Art. 56 AEUV Rz. 62; Sedlaczek/Zliger, in: Streinz
(FN 51), Art. 63 AEUV Rz. 14; Dettmeier et al., NWB 2016,
3082 (3091).

52 EuGH v. 9.8.1994 — Rs. C-51/93, Meyhui, Slg. 1994, 1-3879,
Rz. 11.

53 de Graaf/Visser, EC Tax Review 2016, 199 (202 ff.); siehe
auch unten VI.3.b)bb).

54 Fehling, in: Schaumburg/Englisch (FN 10), Rz. 23.51 {f.

55 Cordewener, EC Tax Review 2017, 60 (65).
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Uberpriifung am MaBstab der Grundfreiheiten unter-
zogen wird, eine Ausnahme darstellen8.

Deshalb ist nicht damit zu rechnen, dass der Gerichts-
hof etwa in Bereichen wie der Unterkapitalisierung
oder Entstrickung die Entwicklung der eigenen, aus
dem Primarrecht abgeleiteten Dogmatik fortsetzen
wird. Dieser Weg ist im Fall der Gesellschafter-
fremdfinanzierung schon deshalb verbaut, weil Art. 4
ATAD, indem er die Einfithrung einer Zinsschranke
unterschiedslos fir In- und Auslandssachverhalte vor-
schreibt, jede Mdoglichkeit nimmt, die in der Rechts-
sache Test Claimants in the Thin Cap Group Litigati-
on®¥ in den Blick genommene Rechtfertigung einer
Anwendung nur in grenziiberschreitenden Sachver-
halten weiterzuentwickeln®0. Andererseits ist Axel
Cordewener beizupflichten, dass die Mitgliedstaaten
das Instrument der Richtlinie nicht nutzen koénnen,
um in offenen Widerspruch zu den insb. in der
Rechtssache Cadbury Scheppes aus den Grundfrei-
heiten abgeleiteten Grenzen der Missbrauchsgesetz-
gebung zu tretenb!. AuBler Kraft setzen kénnen Se-
kundarrechtsakte das Primdarrecht nicht.

IV. ATAD und Grundrechte

1. PriifungsmaBstab fiir die durch die ATAD
vorgeschriebenen Grundrechtseingriffe

Eine folgenreiche Konsequenz des Ubergangs von
EU-Richtlinien mit potentiell entlastendem Inhalt zu
verbindlichen Vorgaben fiir die Schaffung von Ein-
griffstatbestanden durch die Mitgliedstaaten betrifft
die Frage nach dem Grundrechtsschutz gegeniiber
hierauf gestiitzten staatlichen Eingriffsakten62. Wird
sich der Burger zukiinftig gegeniiber nationalen Rege-
lungen, die in Umsetzung der ATAD ergehen bzw. de-
ren Vorgaben bereits entsprechen, noch auf deutsche
Grundrechte berufen kénnen oder ist dem BVerfG die
Entscheidungshoheit insoweit entzogen? Bereits im
Vorfeld ist diese Frage im Hinblick auf das seit 2015
beim BVerfG anhangige Vorlageverfahren des I. Se-
nats des BFH zur Zinsschranke (Streitjahre 2008/09)63
unter dem Stichwort der Vorwirkung von Moritz Gla-
he und Wolfgang Mitschke kontrovers diskutiert wor-
den®4.

Der Frage nach der Ebene des Grundrechtsschutzes
kommt umso mehr Gewicht zu, als auf Unionsebene

56 EuGH v. 18.4.2013 — Rs. C-413/11, Germanwings, Rz. 16;
Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 13
EUV Rz. 31 ff.

57 Zitscher, RabelsZ 69 (1996), 648 (649); Bungenberg, EuR
2000, 879 (880).

58 Teichmann, in: FS Scheuing, 2011, S. 735 (744 {f.).

59 EuGH v. 13.3.2007 — Rs. C-524/04, Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, EuGHE 2007, 1-2107, Rz. 92,
102.

60 Zu den aktuellen Vorgaben des EuGH etwa Kiihbacher,
OStZ 2017, 169 ff.

61 Cordewener, EC Tax Review 2017, 60 (65).

62 Dettmeier et al., NWB 2016, 3082 (3089); Kofler, in: Schén/
Heber (FN7), S.1 (21): Schaffung ,verfassungsrechtlich
problematischer Besteuerungsanspriiche”.

63 BFH v. 14.10.2015 - 1R 20/15, BFHE 252, 44.

64 Mitschke, FR 2016, 412 ff.; Replik Glahe, FR 2016, 829 {f.;
Duplik Mitschke, FR 2016, 834 ff.
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bisher ein steuerverfassungsrechtliches Vakuum be-
steht65>. Es gibt schlicht keine Judikatur, die die Uni-
onsgrundrechte steuerverfassungsrechtlich erschlief3t.
Nur zum Rechtsstaatsprinzip gibt es erste Ansdtze®6,
wobei es sich hierbei nicht um genuin steuerverfas-
sungsrechtliche Fragen handelt.

Die bisher defizitare Entwicklung eines europdaischen
Grundrechtsschutzes auf dem Gebiet des Steuerrechts
dndert jedoch nichts daran, dass nach den Grundsatzen
der Solange II-Rechtsprechung®? nationale Vorschrif-
ten, die in Umsetzung der ATAD ergangen sind, der
Kompetenz des BVerfG entzogen sind, denn auf EU-
Ebene stehen dquivalente Grundrechte, namentlich
der allgemeine Gleichheitssatz®8, zur Verfiigung. Ex-
pliziter steuerverfassungsrechtlicher Gewahrleistun-
gen, wie sie noch in der Weimarer Reichsverfassung
vorgesehen waren und in manchen europdischen Ver-
fassungen enthalten sind®9, bedarf es hierzu nicht79;
das belegt die Art. 3 GG-Judikatur des BVerfG.

Zwar betont das BVerfG in Solange II, dass die Grund-
rechtsgewahrleistung gerade auch durch die Recht-
sprechung des EuGH verwirklicht werden miisse?!,
es kann also nicht ausreichen, dass die Grundrechte
lediglich auf dem Papier stehen, lasst es dann aber
doch ausreichen, dass ein vergleichbarer Grund-
rechtskatalog kodifiziert ist?2. Gerade damit sich aus
diesem ein europdisches Steuerverfassungsrecht ent-
wickeln kann, bedarf es der Zustandigkeit des EuGH.

65 Englisch, in Schon/Beck, Zukunftsfragen des deutschen
Steuerrechts, 2009, S. 39 (84): Entwicklung in den Anfan-
gen; auch in anderen Bereichen wird Verbesserungs-
potential hinsichtlich des europédischen Grundrechtsschut-
zes gesehen, vgl. Schroeder, EuZW 2011, 462 (463). M.
Lang, Archiv fir Schweizerisches Abgabenrecht 2015,
119 (1411f.) begriBt dagegen die Zuriickhaltung des
EuGH, da er im Unionsrecht insb. keine Grundlage fir
die Entwicklung eines Gebots gleichméaBiger Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit sieht.

66 EuGH v. 26.2.2013 — Rs. C-617/10, Ackerberg Fransson,
EWS 2013, 99, Rz. 34 u. 37.

67 BVerfGv. 22.10.1986 — 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339.

68 Vgl. EuGH v. 2.9.2010 — Rs. C-453/08, Karanikolas u.a.,
Slg. 2010 I-7895, Rz. 52; v. 17.10.1995 — Rs. C-44/94, The
Queen u.a., Slg. 1995 1-3115, Rz. 46; v. 22.10.1992 — Rs.
C-85/90, Dowling, Slg. 1992, I-5305, Rz. 21; v. 17.5.1988 —
Rs. 84/87, Erpelding, Slg. 1988, 2647, Rz. 29. Der Grund-
rechtscharakter des allgemeinen Gleichheitssatzes wird
in der Literatur Uberwiegend bejaht, s. dazu Staebe,
Rechtsschutz bei gemeinschaftswidrigen Beihilfen vor eu-
ropdischen und deutschen Gerichten, Diss. 2001, S.91
m.w.N.

69 So in Frankreich, Griechenland, Italien und Spanien, s.
dazu Tipke, in: FS Vogel, 2000, 561 (567); Fir die Weima-
rer Reichsverfassung Art. 134 WRV.

70 Englisch, in: Brokelind, Principles of Law: Function, Status
and Impact in EU Tax Law, 2014, S. 439 (442).

71 BVerfG v. 22.10.1986 — 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339 (2.
Leitsatz).

72 BVerfG v. 22.10.1986 — 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339 (2.
Leitsatz), Rz. 100; &hnlich BVerfG v. 7.6.2000 — 2 BvL 1/97,
BVerfGE 102, 147 (2. Leitsatz): Zustandigkeit des BVerfG
nur, wenn nachgewiesen ist, dass ein vergleichbarer
Grundrechtsschutz ,generell” nicht besteht. S. dazu
Scholz, in: Maunz/Diirig, Art.23 Rz.82ff. (Okt. 2009);
Bleckmann, Nationale Grundrechte im Anwendungs-
bereich des Rechts der Europdischen Union, Diss. 2011,
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Damit bewirkt die ATAD eine Kompetenzverschie-
bung zugunsten des EuGH unzweifelhaft zum Ablauf
der Umsetzungsfrist am 31.12.201873. Eine Vorwir-
kung auf bereits anhangige Verfahren, die in der Ver-
gangenheit liegende Sachverhalte betreffen, ist dem-
gegeniiber abzulehnen. Zur Uberpriifung eines vor
Inkrafttreten der ATAD am 8.8.2016 verwirklichten
Sachverhalts ware der EuGH gar nicht zustandig74.
Hieraus folgt m.E. auch, dass das BVerfG auch nach
Inkrafttreten der ATAD bis zum Ablauf der Umset-
zungsfrist noch zustdndig bleibt?>. Dies muss jeden-
falls fiir bestehendes nationales Recht gelten, mag es
den Vorgaben der ATAD auch ,zufallig” bereits ent-
sprechen?6.

Dass dies rein theoretisch dazu fiihren konnte, dass
das BVerfG eine Vorschrift fir verfassungswidrig er-
kennt, die kurz darauf aus europarechtlichen Grinden
wieder eingefiithrt werden miisste”?, mag auf den ers-
ten Blick irritieren?8, wére aber fiir die Entwicklung ei-
nes europdischen Steuerverfassungsrechts tiberaus
hilfreich. Denn eine solche Norm misste in einem Fol-
geverfahren dem EuGH zur nochmaligen Beantwor-
tung der verfassungsrechtlichen Frage, nunmehr ge-
messen an den europdaischen Grundrechten, vorgelegt
werden. Der EuGH wiirde sich dann wohl auch mit
der Rechtsprechung des BVerfG befassen, schlieBlich
bezieht sich der EuGH bei der Ausfiilllung europdi-
scher Grundrechte auf die Verfassungstradition der
Mitgliedstaaten?9.

S. 157 {.; Funk-Riiffert, Kooperation von Europadischem Ge-
richtshof und BVerfG im Bereich des Grundrechtsschut-
zes, Diss. 1999, S. 86 ff.

73 Mit Glahe, FR 2016, 829 (833), ist davon auszugehen, dass
die ATAD vor ihrem Inkrafttreten verwirklichte Sachver-
halte nicht bertihrt, so dass auch das anhangige Verfahren
beim BVerfG nicht bertihrt wird.

74 Dass im Fall der konkreten Vorlage des I. Senats des
BFH (Az. I R 20/15) Verfahrensgegenstand die Riickaus-
nahmen des § 8a Abs. 2 und 3 KStG sind, ldasst den Kom-
petenzkonflikt allerdings nicht per se entfallen. Zwar ha-
ben diese in Art.4 ATAD keine Entsprechung, die
verfassungsrechtliche Wiirdigung dieser Vorschriften baut
aber auf der Einordnung der Grundnorm des § 4h EStG —
bzw. ihrer nunmehr in Art. 4 ATAD geschaffenen Entspre-
chung - auf.

75 Gegen eine Vorlagepflicht bis zum Ablauf der Umset-
zungsfrist auch BFH v. 28.3.2000 — VIII R 77/96, BStBI. II
2002, 227 (230).

76 Die Mangold-Entscheidung (EuGH v. 22.11.2005 — Rs.
C-144/04, Mangold, Slg. 2005, I-9981, Rz. 72 ff.) ist daher
von vornherein nicht einschlédgig, da es dort um die Zulds-
sigkeit eines Gesetzes ging, das erst wahrend der Umset-
zungsirist der Richtlinie erlassen worden war.

77 Eine Moglichkeit der autonomen verfassungskonformen
Umsetzung der Richtlinie (so Haug, DStZ 2016, 446 [450])
besteht im Zweifel nicht. Der Konflikt zwischen der im
Hinblick auf Art. 4 Abs. 3 EUV fiir den nationalen Gesetz-
geber verbindlichen Richtlinienvorgabe und Grundrech-
ten ist auf europarechtlicher Ebene zu lésen, solange es
sich nicht um einen ,ausbrechenden” Rechtsakt handelt
(hierzu unten FN 81).

78 Gutmann et al., European Taxation 2017, 2 (5).

79 Ausdriicklich in Bezug genommen in Art. 6 Abs. 3 EUV;
Art. 52 Abs.4 EU-GRCharta; EuGH v. 17.12.1970 — Rs.
11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg. 1970, 1125,
Rz.4; v. 11.7.1989 — Rs. C-265/87, Schrdder, Slg. 1989,
2237, Rz. 14; Englisch, in Schén/Beck (FN 65), S. 39 (43).
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2. Veriassungsrechtliche Bewertung einer auf die
Korperschaitsteuer beschrankten Umsetzung?

Dartiber hinaus stellt sich die Frage nach grundgesetz-
lichen Vorgaben fiir die Umsetzung des auf die Kérper-
schaftsteuer beschrankten Harmonisierungsauftrags
der ATAD. Die Priifung, ob es mit Art. 3 Abs. 1 GG ver-
einbar ist, diese isoliert nur fiir Zwecke der Korper-
schaftsteuer umzusetzen oder ob eine einheitliche Um-
setzung auch fir Personenunternehmen geboten ist,
wiirde weiterhin der Kontrolle des BVerfG unterliegen,
da die ATAD hierzu keine (zwingenden) Vorgaben ent-
halt.

Einige der Vorschriften, wie etwa die Regeln tber die
Hinzurechnungsbesteuerung (Art. 7 und 8 ATAD) sind
per se nur auf Korperschaften zugeschnitten. Dagegen
ist die Wegzugsbesteuerung (Art. 5 ATAD) oder die all-
gemeine Missbrauchsvorschrift (Art. 6 ATAD) bisher
nicht rechtsformspezifisch ausgestaltet. Eine Differen-
zierung ware in diesen Bereichen verfassungsrechtlich
nicht zu rechtfertigen, da die Vorschriften nicht an
strukturelle Unterschiede zwischen Kapitalgesellschaf-
ten und Personenunternehmen anknupfen, so dass es
nicht darauf ankommt, ob die Rechtsprechung des
BVerfG#0 iiberzeugen kann, wonach eine Ungleichbe-
handlung dann nicht zu beanstanden ist, wenn sie der
vermogensrechtlichen Trennung zwischen Gesell-
schafts- und Anteilseignerebene Rechnung tragt. Hier
geht es nicht um die streitige Existenz eines verfas-
sungsrechtlichen Gebots der Rechtsformneutralitat.
Dass die ATAD nur die Korperschaftsteuer adressiert,
lasst die Vergleichbarkeit von Personenunternehmen
und Korperschaften nicht entfallen. Allenfalls auf der
Rechtfertigungsebene lieBe sich diskutieren, ob die eu-
roparechtliche Bindung einschneidendere Normen ge-
gentiber Kapitalgesellschaften rechtfertigen kann.
Grundsatzlich ist aber davon auszugehen, dass der Ge-
setzgeber zu einer gleichheitssatzkonformen Umset-
zung verpflichtet ist, solange es sich nicht um ihrerseits
verfassungsrechtlich zweifelhafte Normen handelt8!.

V. ATAD und Vorlagepilicht
(Kontrolle durch den EuGH)

1. Auswirkungen des Mindestschutzkonzepts
auf die Vorlagepflicht

Nicht nur bzgl. der Definition der verfassungsrecht-
lichen Grenzen, sondern auch bzgl. der Auslegung der
durch die ATAD vorgegebenen Normen kommt es zu
einer Kompetenzverschiebung zugunsten des EuGH.
Dabei ist zwischen Richtlinienunterschreitungen und

80 BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (199);
v. 12.10.2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (248); v.
29.3.2017 -2 BvL 6/11, DStR 2017, 1094 (1101).

81 Von der europarechtlichen Umsetzungspflicht in Bezug
auf die Korperschaftsteuer wiirde der nationale Gesetz-
geber demgegentber, auch bei verfassungsrechtlich zwei-
felhaften Vorschriften, nur durch die auBersten Grenz-
en des ultra vires-Verbots entbunden, vgl. BVerfG v.
15.12.2015 - 2 BvR 2735/14, BVerfGE 140, 317 (336 f.).
Die Nichtdurchfiihrung einer Richtlinie kommt nur dann
in Betracht, wenn ,der fragliche Rechtsakt mit besonders
schweren und offensichtlichen Fehlern behaftet ware, so
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Richtlinienuberschreitungen bzw. konzeptionellen Ab-
weichungen zu differenzieren.

Schutzwirkung zugunsten des Steuerpflichtigen
kommt der ATAD infolge des Mindestschutzkonzepts
auf den ersten Blick nicht zu. Dies ist nur dann anders
zu beurteilen, wenn man, wie hier vertreten (II.2.),
Art. 3 ATAD dahingehend einschrankend auslegt, dass
zum einen konzeptionelle Abweichungen (Bsp. Hin-
zurechnungsbesteuerung) verboten sind, zum anderen
verscharfende Abweichungen zumindest dort unzulas-
sig sind, wo es nicht um Missbrauchsvermeidung, son-
dern um die Koharenz der mitgliedstaatlichen Steuer-
systeme geht (Bsp. Wegzugsbesteuerung). In diesem
Fall ware eine Vorlage im Hinblick auf die Richtlini-
enkonformitdt8?2 auch dann geboten, wenn nationale
Vorschriften tiber die ATAD hinausgehen. Folgt man
dieser einschrankenden Auslegung von Art. 3 ATAD
nicht, ware im Fall tiberschieBender Normen ein Vor-
abentscheidungsersuchen nur im Hinblick auf die
Grundfreiheiten moglich.

Problematisch ist, wie sich das Mindestschutzkonzept
auf die Vorlagepflicht bei Auslegungsproblemen von
solchen nationalen Vorschriften auswirkt, deren Wort-
laut den Richtlinienvorgaben entspricht.

Sieht man das Ziel der ATAD weniger in einer Verein-
heitlichung der Rechtsvorschriften als vielmehr in einer
Begrenzung unfairen Steuerwettbewerbs durch ab-
sichtliche Schlupflécher, dann wirkt sich dies auch auf
die Kontrolldichte durch den EuGH aus. Einerseits hat
die Kommission mit der ATAD ein Instrument an der
Hand, das ihr — das Beihilferecht flankierend — ermog-
licht, die Mitgliedstaaten mit Hilfe von Vertragsverlet-
zungsverfahren®3 von unfairen Praktiken abzuhalten.
Andererseits werden sich die hierzu erlassenen Nor-
men, insb. wenn sie wie Art. 6 ATAD groBe Wertungs-
spielraume enthalten, nur dann steuerwettbewerbs-
begrenzend auswirken, wenn sie konsequent im Sinne
dieses Ziels angewendet werden. Zweifel bzgl. der Zu-
lassigkeit einer einschrankenden begtinstigenden In-
terpretation der in Umsetzung der ATAD erlassenen
Vorschriften zwingen zur Vorlage.

Richtigerweise kann die Vorlagepflicht in Bezug auf
die richtlinienkonforme Auslegung nationaler Vor-
schriften aber nicht in eine Richtung begrenzt werden.
Zwar lieBe sich vertreten, dass eine verscharfende
Auslegung einer die ATAD umsetzenden nationalen
Vorschrift stets zuldssig ist, weil die ATAD nur nach
unten, aber nicht nach oben begrenzend wirkt. Das
ebenfalls mit der ATAD verfolgte Ziel, der Schaffung
von Rechtssicherheit wiirde in diesem Fall aber kom-
plett negiert. Jedenfalls dort, wo Mitgliedstaaten er-

dass er als inexistenter Rechtsakt qualifiziert werden
konnte”, s. dazu EuGH v. 11.10.2016 — Rs. C-601/14, Italie-
nische Republik/Kommission, ABl. EU 2016, Nr. C 462, 2,
Rz.33; v. 29.7.2010 — Rs. C-189/09, Kommission/Oster-
reich, Slg. 2010, I-99, Rz. 16; v. 5.3.2015 — Rs. C-502/13,
Kommission/Luxemburg, UR 2015, 308, Rz. 56.

82 Zu unterscheiden von einer Vorlage im Hinblick auf die
ohnehin zweifelhafte Vereinbarkeit mit den Grundfreihei-
ten, hierzu Rolf, IStR 2009, 152 ff.

83 Dettmeier et al., NWB 2016, 3082 (3089), scheinen davon
auszugehen, dass nur Vertragsverletzungsverfahren in
Betracht kommen.



StuW 3/2017

kennbar in Umsetzung des ATAD-Mindeststandards
gehandelt haben, muss der EuGH in die Lage versetzt
werden, den Richtlinieninhalt aus sich selbst heraus
zu entwickeln, zumal die ATAD in jedem Fall im Lich-
te des Primarrechts auszulegen ist (s. oben III.), schon
dies kann einer verscharfenden Auslegung durch na-
tionale Gerichte entgegenstehen.

2. Auswirkungen der sachlichen Begrenzung der
ATAD auf die Vorlagepfilicht

Auch der sachlich auf die Korperschaftsteuer be-
schrankte Anwendungsbereich der ATAD wirft Fragen
bzgl. der Reichweite der Vorlagepflicht auf, soweit die
Umsetzung durch allgemein anwendbare Vorschriften
erfolgt. Wiirde die Vorlagepflicht in diesem Fall auf die
die Korperschaftsteuer beschrankt, kdme es tiber kurz
oder lang zu einer gespalteten Rechtsentwicklung,
trotz einheitlichen Wortlauts. In gleicher Weise stellt
sich die Frage, ob eine Vorlagepflicht nur in grenz-
tberschreitenden Sachverhalten besteht, wobei die
Besonderheit der ATAD darin liegt, dass einige der
Vorschriften — insb. Art.4 und 6 ATAD - von vorn-
herein nicht auf grenziiberschreitende Sachverhalte
begrenzt sind84.

Diese Fragestellungen sind nicht neu, sondern zum
Beispiel bekannt von der Umsetzung der 4. Bilanz-
rechtsrichtlinie, die in § 238 ff. HGB rechtsformneutral
auch fur nicht vom Anwendungsbereich der Richtlinie
erfasste Personenunternehmen umgesetzt wurdess,
oder von dem Streit um die einheitliche oder gespalte-
ne Auslegung des Teilbetriebsbegriff des Umwand-
lungssteuerrechts®6.

Zu unterscheiden ist dabei zwischen der Vorlage-
pflicht der mitgliedstaatlichen Gerichte einerseits und
der Zustandigkeit des EuGH im Fall einer Vorlage an-
dererseits, denn der EuGH tberlasst die Beurteilung
der Erforderlichkeit einer Vorlage mit der dauBlersten
Grenze der Zweckentfremdung des Vorabentschei-
dungsverfahrens der Verantwortlichkeit der mitglied-
staatlichen Gerichte87.

Eine Erstreckung der zur Umsetzung der Richtlinie er-
lassenen Normen auf sachlich nicht von ihrem Anwen-
dungsbereich erfasste Bereiche fiihrt grundsatzlich
nicht zu einer Bindung der nationalen Gerichte an die
Richtlinie oder die Rechtsprechung des EuGH. Es han-
delt sich insoweit nur um ein Auslegungskriterium,

84 Gutmann et al., European Taxation 2017, 2.

85 V(gl. dazu Meilicke, BB 1999, 890 (892 {.); Goerdeler, Aus-
wirkungen des Bilanzrichtlinien-Gesetzes auf Personen-
gesellschaften, insb. auf deren Gesellschaftsvertrag, in:
FS Fleck, 1988, S. 53.

86 Zur Diskussion der Auslegungsfrage s. Schmitt, in:
Schmitt/Hoértnagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 7. Aufl. 2016,
§ 20 UmwStG Rz. 80.

87 EuGH v. 18.10.1990 - Rs. C-297/88 u.a., Dzodzi, Slg. 1990,
1-3763, Rz. 33 f.; v. 8.11.1990 — Rs. C-231/89, Gmurzynska-
Bscher, Slg. 1990 1-4003, Rz. 18 f.

88 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (FN 51), Art. 288
AEUV Rz. 131. Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV,
5. Aufl. 2016, Art. 288 AEUV Rz. 83 m.w.N., Kuhn, EuR
2015, 216 (235).

89 Ehricke, in: Streinz (FN 51), Art. 267 AEUV Rz. 14; insb.
EuGH v. 18.10.1990 — Rs. C-297/88 u.a., Dzodzi, Slg. 1990,
1-3763, Rz. 37 ff.
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das jedoch keinen absoluten Vorrang vor anderen
Auslegungsmethoden hat8. Der EuGH hat gem.
Art. 13 Abs. 2 Satz1 und 19 EUV keine Rechtspre-
chungskompetenz bzgl. des nationalen Rechts. Im Fall
der Uiberschiefenden Umsetzung ist eine Vorlage gem.
Art. 267 AUEV jedoch zulassig, soweit der nationale
Gesetzgeber im Unionsrecht getroffene Regelungen
(freiwillig) fur nicht von der Richtlinie abgedeckte Be-
reiche tibernimmt.8°

So hat der EuGH in der Rechtssache Leur-Bloem seine
Zustandigkeit auch bzgl. der Anwendung der Fusions-
richtlinie auf rein innerstaatliche Sachverhalte unter
Berufung auf die Dzodzi-Rechtsprechung9® bejaht91,
dies gilt jedenfalls dann, wenn der Mitgliedstaat die
Umsetzung nicht explizit auf grenziiberschreitende
Sachverhalte begrenzt92. Hat ein Mitgliedstaat bei der
Umsetzung einer Richtlinienbestimmung beschlossen,
rein innerstaatliche Sachverhalte und Sachverhalte,
die unter die Richtlinie fallen, gleichzubehandeln, und
hat er in diesem Sinne seine innerstaatlichen Rechts-
vorschriften umfassend an Gemeinschaftsrecht ange-
passt, ist der Gerichtshof — bei Vorlage durch ein mit-
gliedstaatliches Gericht — auch in diesem Fall fur die
Auslegung der Richtlinie zustdndig. Eine gespaltene
Auslegung, die eine Benachteiligung reiner Inlands-
sachverhalte und ggfs. Wettbewerbsverzerrungen zur
Folge hatte, lauft den Zielen der Europdischen Union
zuwider. Dasselbe muss auch bei tberschiefender
Umsetzung bzgl. des sachlichen Anwendungsbereichs
gelten®3. Anders ist dies nur dann zu beurteilen, wenn
eine richtlinienkonforme Auslegung dem Wortlaut und
Willen des historischen Gesetzgebers widerspricht94.
Nicht klar ist, wie der Wille des Gesetzgebers dann zu
ermitteln ist, wenn er keine Anpassung vornimmt, weil
das nationale Recht den Vorgaben der ATAD bereits
entspricht, wie im Fall der Zinsschranke, aber iiber die
Richtlinienvorgaben hinausgeht. Als der deutsche Ge-
setzgeber 2008 § 4h EStG auch mit Geltung fir die
Einkommensteuer eingefiihrt hat, konnte er noch gar
keinen Willen bzgl. einer Erstreckung der ATAD auf
nicht von ihr umfasste Bereiche bilden. Da aber auch
hier nicht davon auszugehen ist, dass der deutsche Ge-
setzgeber eine gespaltene Auslegung der Tatbestande
des § 4h EStG anstrebt, je nachdem ob sich das Ergeb-
nis in der Korperschaft- oder in der Einkommensteuer
auswirkt, ist auch hier von einer Zustdandigkeit des
EuGH auszugehen.

90 EuGH v. 18.10.1990 — Rs. C-297/88 u.a., Dzodzi, Slg. 1990,
1-3763, Rz. 33 f.

91 EuGH v. 17.7.1997 — Rs. C-28/95, Leur Bloem, EuGHE
1997, 1-4161, Rz. 27 ff.

92 Zur Zulassigkeit einer uberschiefenden Umsetzung s.
nur Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (FN 51),
Art. 288 AEUV Rz. 131.

93 BGH v. 9.4.2002 — XI ZR 91/99, BGHZ 150, 248, Rz. 34 {,;
a.A. BFH v. 28.3.2000 — VIII R 77/96, BStBL II 2002, 227,
Rz. 30 fir die Anwendung von § 238 ff. HGB auf Per-
sonengesellschaften.

94 Entgegenstehender Wille des historischen Gesetzgebers,
vgl. BGH v. 17.10.2012 — VIII ZR 226/11, EuZW 2013, 157
(159), Rz. 22 mit lesenswerter Anm. von Fornasier. S. zur
Umsetzung des BilRiG ausdriicklich ohne Wirkung fiir
die Steuerbilanz Hennrichs, in: Tipke/Lang (FN 27), §9
Rz. 95.
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Freilich ist der EuGH in jedem Fall streng auf die Aus-
legung europdischen Rechts, hier der ATAD, be-
schrankt. Das nicht harmonisierte nationale Recht liegt
nicht in seiner Entscheidungskompetenz,% mag es
auch unmittelbar in die Anwendung harmonisierter
Vorschriften hineinspielen. Diese Abschichtung durfte
vor allem im Bereich von Art. 6 ATAD eine groB3e Rolle
spielen. AuBlerhalb der von der ATAD geregelten Ge-
genstande wird der Gerichtshof im Zweifel nicht zu
abschlieBenden Aussagen bzgl. der Verwirklichung
des allgemeine Missbrauchstatbestandes kommen, da
seine Anwendung denklogisch von der umgangenen
Norm des jeweiligen nationalen Rechts (,Ziel und
Zweck des geltenden Steuerrechts”, Art.6 Abs.1
Satz 1 ATAD) abhéangt; hierzu sogleich VI.1.

VI. Art. 6 ATAD: Harmonisierung des allgemeinen
Missbrauchstatbestandes

1. Sonderprobleme einer Harmonisierung
von § 42 AO

Damit ist zugleich eines der Kernprobleme der im Fol-
genden naher zu beleuchtenden Harmonisierung der
allgemeinen Missbrauchsvorschrift angesprochen. Ge-
neralklauseln wie § 42 AO leben aus dem Dictum der
an Einzelfdllen entwickelten Rechtsprechung96. Erst
durch Fallgruppenentwicklung wird ihre Anwendung
vorhersehbar. Damit ist einerseits klar, dass die durch
die ATAD begriindete Pflicht zur europaweiten Ein-
fihrung einer derartigen Generalklausel als solche
noch nicht zu einer Rechtsvereinheitlichung fiihren
wird9?, und andererseits wird die Bedeutung der ge-
nauen Definition der Entscheidungskompetenzen des
EuGH in diesem Bereich deutlich.

Zundachst wird sich dem deutschen Gesetzgeber aller-
dings die Frage stellen, ob tiberhaupt MafBnahmen
zur Umsetzung von Art.6 ATAD erforderlich sind
oder ob § 42 AO in seiner aktuellen Fassung den eu-
roparechtlichen Vorgaben bereits vollumfanglich ent-
spricht. Dann aber ist zu entscheiden, ob § 42 AO zu-
kinftig einheitlich europarechtskonform ausgelegt
werden soll, d.h. sowohl in rein innerstaatlichen Ge-
staltungen als auch in Bezug auf Drittstaaten sowie
in Gestaltungen, die andere Steuerarten als die Kor-
perschaftsteuer betreffen. Dass sich die ATAD mit
Art. 6 der Richtlinie in eine Harmonisierung allgemei-
ner Gesetzesanwendungsmethodik vorwagt, die sich
nicht isoliert auf einzelne Steuergesetze oder Fallkon-
stellationen begrenzen lasst, verscharft die zum Teil
bereits angesprochenen Probleme des Geltungsbe-
reichs der ATAD. Diesen lasst sich auch nicht abhel-
fen, indem der Gesetzgeber dem Korperschaftsteuer-
gesetz eine eigene, Art. 6 ATAD genau entsprechen-
de allgemeine Missbrauchsregelung voranstellt, weil

95 Gille, IStR 2007, 194 (198).
96 Schoén, DStJG 33 (2010), 29 (58).
97 Zweifelnd bzgl. der Vereinheitlichungswirkung auch de
Graaf/Visser, EC Tax Review 2016, 199 (204 u. 207).
98 ATAD (FN 1), Erwagungsgrund 11.
99 Fischer, in: HHSp (FN 20), § 42 AO Rz. 62.
100 ATAD (FN 1), Erwagungsgrund 11.
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sich eine isolierte Missbrauchsdogmatik nur fur die
Korperschaftsteuer gleichheitsrechtlich nicht rechtfer-
tigen lasst (s. oben IV.2))

2. Zweck der Aufnahme eines allgemeinen
Missbrauchstatbestandes in die ATAD

Eine zentrale Schwierigkeit bei der Entscheidung die-
ser Fragen liegt in den unklaren Zwecken der ATAD
in Bezug auf die Harmonisierung der allgemeinen
Missbrauchsbekampfung.

Die Erwagungsgriinde8 weisen Art. 6 ATAD Liicken-
schlieBungsfunktion gerade auBerhalb besonderer
Missbrauchsvorschriften zu. Mehr einleuchten wirde
es, wenn Art. 6 ATAD die speziellen Missbrauchstat-
bestande der Richtlinie flankieren wiirde, um deren
Umgehung zu verhindern. Art. 6 ATAD konnte die an-
deren in der ATAD enthaltenen Missbrauchstatbestan-
de umgehungsfest machen. Erwagungsgriinde und
Wortlaut sprechen indes gegen einen derart begrenz-
ten Anwendungsbereich. Der Richtliniengeber sieht
die Funktion von Art. 6 ATAD gerade darin, Licken
dort zu schlieBen, wo missbrauchliche Steuerprakti-
ken auftreten, gegen die noch keine besonderen Vor-
schriften bestehen, die also gerade aulierhalb des Re-
gelungsbereichs der ATAD liegen; zur Konkurrenz zu
spezialgesetzlichen Missbrauchsnormen auch unten
VI.3.b.(3).

Demnach muss davon ausgegangen werden, dass
Art. 6 ATAD ganz allgemein den Aufgriff missbrauch-
licher Gestaltungen ermoglichen soll. Dies fiihrt zu ei-
ner Verzahnung mit dem gesamten nationalen, nicht
harmonisierten Korperschaftsteuerrecht der Mitglied-
staaten. Denn wie § 42 AO ist auch Art. 6 ATAD eine
Blankettnorm, deren Inhalt sich erst im Zusammen-
hang mit den Normen entfaltet, die umgangen werden
sollen%9. Wann eine Gestaltung unangemessen ist,
und wann es sich lediglich um die ,steuereffzienteste
Struktur”190, handelt, die weiterhin nicht sanktioniert
werden soll, lasst sich Art. 6 ATAD nicht unmittelbar
entnehmen, was nicht weiter verwundert, weil sich
eben diese Grenzziehung nur aus dem jeweils umgan-
genen Tatbestand des nationalen Rechts gewinnen
lasst.

Fir eine ,einheitliche Anwendung”10! bedarf es ge-
nauer Vorgaben durch den EuGH. Als Blankettnormen
sind allgemeine Missbrauchstatbestdande extrem wer-
tungsoffen und damit auf Konkretisierung durch die
Rechtsprechung angewiesen. Dass eine Vorschrift wie
§ 42 AO ganz unterschiedlich gehandhabt werden
kann, lasst sich an der Rechtsprechung des BFH eben-
so wie der jingeren Gesetzesentwicklung ablesen, die
durch den Konflikt zwischen weitem Verstandnis der
Finanzverwaltung und deutlich engerem Missbrauchs-
verstandnis des BFH gekennzeichnet ist102.

101 ATAD (FN 1), Erwagungsgrund 11, Satz 4.

102 Diese Wechselwirkung zwischen Rspr. und Gesetzgeber
lasst sich schon in der Entstehung von § 5 RAO 1919
nachweisen s. Fischer, in: HHSp (FN 20), § 42 AO Rz. 1;
zu dem Versuch, die Rspr. durch die ab 1.1.2008 anzu-
wendende Neufassung von § 42 AO zu beeinflussen s.
BT-Drs. 16/7036, 33.
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Soll Art. 6 ATAD unfairen Steuerwettbewerb durch la-
xe allgemeine Missbrauchsbekdampfung unterbinden,
wadren eine weitreichende Kontrolle der Anwendungs-
praxis und die Entwicklung einheitlicher Anwen-
dungsmaBstdabe durch den EuGH zwingend. Ob dieses
Ziel uberhaupt erreichbar ist und von den Kompeten-
zen des EuGH gedeckt ist, wird im Folgenden noch na-
her untersucht (VI.4.). Sollte dies verneint werden,
dann wirde sich die Funktion von Art. 6 ATAD darin
erschopfen, jeden Mitgliedstaat dazu zu verpflichten,
einen allgemeinen Missbrauchstatbestand zu kodifi-
zieren. Viele Mitgliedstaaten verfligen bereits tiber
eine solche Norm bzw. wenden allgemeine Rechts-
grundsatze der Steuerumgehung an!%3. Art. 6 ATAD
hat dann eher Bekenntnisfunktion. Dass sich die Mit-
gliedstaaten allgemein dem Ziel der Missbrauchs-
bekdampfung verpflichtet fithlen, wird aber nicht zu ei-
ner Vereinheitlichung der Rechtspraxis fithren.

3. Welche Handlungspilichten folgen aus Art. 6
ATAD fiir Deutschland?

a) Umsetzung von Richtlinien

Das Wesen der Richtlinienharmonisierung ist die Er-
offnung von Gestaltungsspielrdumen zugunsten der
mitgliedstaatlichen Gesetzgeber!04. Diese miissen den
Wortlaut der Richtlinien nicht sklavisch tibernehmen,
wenn das Recht der Richtlinie inhaltlich bereits ent-
spricht. In diesem Fall, bedarf es weder eines Umset-
zungsaktes noch eines Hinweises, dass dem Gesetz
nun eine Richtlinie zugrunde liegt!05.

Die Beurteilung des gesetzgeberischen Anpassungs-
bedarfs setzt zundchst eine genaue Analyse des In-
halts der europarechtlichen Vorgaben voraus. Bei der
ATAD wird der Gesetzgeber besonders peinlich da-
rauf achten miissen, ob nationales und europdisches
Recht einander entsprechen, weil bei der Statuierung
staatlicher Eingriffstatbestdnde eine unmittelbare An-
wendung der Richtlinie nicht moéglich ist.

Zwar konnen Eingriffstatbestande richtlinienkonform
extensiv auch zu Lasten des Bilrgers ausgelegt wer-
den. Zur Erfillung der europarechtlichen Umset-
zungspilicht reicht bei abweichendem Wortlaut des
Gesetzes eine richtlinienkonforme Auslegung durch
nationale Behoérden und Gerichte aus!%6. Die recht-

103 Uberblick s. EATLP International Tax Series, Vol. 15 (im
Erscheinen). In diesen Fall wiirde sich die Frage stellen,
ob es iiberhaupt einer Positivierung im Steuergesetz be-
darf. Der Richtlinieninhalt muss nicht notwendigerweise
in eine ausdrickliche Gesetzesvorschrift ibernommen
werden, wenn die Sicherstellung der innerstaatlichen
Anwendung der Richtlinie auch durch einen allgemei-
nen rechtlichen Rahmen aus bestehenden verfassungs-
und verwaltungsrechtlichen Grundsatzen sichergestellt
werden kann. Dabei muss die tatsachliche vollstandige
Anwendung durch Behorden gewadhrleistet sein sowie
die sich aus diesen Grundsdtzen ergebende Rechtslage,
soweit Anspriche des Einzelnen begriindet werden sol-
len, hinreichend bestimmt und klar sein und die Begtins-
tigten in die Lage versetzt werden, von ihren Rechten
Kenntnis zu erlangen und diese ggf. vor nationalen Ge-
richten geltend zu machen, vgl. Ruffert, in: Calliess/Ruf-
fert (FN 88), Art. 288 AEUV Rz. 33; Biervert, in: Schwar-
ze, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 288 AEUV Rz. 28;
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staatliche Wortlautgrenze ist indes nicht auBler Kraft
gesetzt107,

b) Vorgaben des Art. 6 ATAD

aa) Missbrauchskonzept

Um beurteilen zu konnen, ob § 42 AO und dessen
Konkretisierung durch den BFH bereits heute den
Vorgaben der ATAD entsprechen, bedarf es einer ge-
nauen Analyse des Art. 6 ATAD zugrundeliegenden
Missbrauchskonzepts. Problematisch ist, dass die Er-
wagungsgrunde der ATAD hierzu keine Ausfihrun-
gen enthalten.

Ausfiihrlich begriindet war dagegen die Empfehlung
der EU-Kommission zur europaweiten Einfithrung ei-
ner allgemeinen Missbrauchsvorschrift aus dem Jahr
2012. Moglicherweise kann, trotz Abweichungen im
Wortlaut, auf die damals zum Ausdruck gebrachten
Motive zum Teil zuriickgegriffen werden.

2012 hatte die EU-Kommission noch die Aufnahme
folgender Klausel in die nationalen Rechtsordnungen
empfohlen08:

»Eine kiinstliche Vorkehrung oder eine kiinstliche Reihe von
Vorkehrungen, die mit dem wesentlichen Zweck eingefiihrt
wurde, eine Besteuerung zu vermeiden und die zu einem
steuerlichen Vorteil fiihrt, bleibt auBBer Acht. Die nationalen
Behoérden behandeln solche Vorkehrungen fiir steuerliche
Zwecke entsprechend ihrer wirtschaftlichen Substanz. “109

Art. 6 ATAD weicht in relevanten Punkten ab, insb. ist
der Begriff der ,kunstlichen Gestaltung"” nicht mehr
enthalten!10;

(1) Liegt unter Berticksichtigung aller relevanten Fak-
ten und Umstdnde eine unangemessene Gestal-
tung oder eine unangemessene Abfolge von Ge-
staltungen vor, bei der der wesentliche Zweck
oder einer der wesentlichen Zwecke darin besteht,
einen steuerlichen Vorteil zu erlangen, der dem
Ziel oder Zweck des geltenden Steuerrechts zuwi-
derlauft, so berticksichtigen die Mitgliedstaaten
diese bei der Berechnung der Korperschaftsteuer-
schuld nicht. Eine Gestaltung kann mehr als einen
Schritt oder Teil umfassen.

(2) Fir die Zwecke von Absatz 1 gilt eine Gestaltung
oder eine Abfolge solcher Gestaltungen in dem
Umfang als unangemessen, als sie nicht aus trifti-

EuGH v. 23.5.1985 - Rs. 29/84, Kommission/Deutschland,
Slg. 1985, 1661, Rz. 23.

104 Vgl. 288 Abs. 3 AEUV: Verbindlich hinsichtlich des zu er-
reichenden Ziels, Freiheit der Mitgliedstaaten bei der
Wahl der Form und der Mittel.

105 Allenfalls lieBe sich das Erfordernis eines entsprechen-
den Hinweises aus Art. 11 Abs. 1 Unterabs. 3 ATAD ab-
leiten, wenn man die dort normierte Hinweispflicht auch
auf bestehende Vorschriften erstreckt.

106 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (FN 51), Art. 288
AEUV Rz. 135.

107 Englisch, in: Tipke/Lang (FN 27), § 4 Rz. 32.

108 Empfehlung der Kommission v. 6.12.2012 betreffend ag-

gressive Steuerplanung (2012/772/EU), ABL EU w.
12.12.2012, L 338/43.
109 Empfehlung der Kommission v. 6.12.2012 (FN 108),

Tz. 4.2.
110 Entspricht aber genau dem Wortlaut von Art. 58 des
GKKB-Vorschlags (FN 36).
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gen wirtschaftlichen Grinden vorgenommen wur-
de, die die wirtschaftliche Realitat widerspiegeln.

(3) Bleiben Gestaltungen oder eine Abfolge solcher
Gestaltungen gemal Absatz 1 unbertiicksichtigt, so
wird die Steuerschuld im Einklang mit nationalem
Recht berechnet.

Ungeachtet der Unscharfen der bisherigen Anwen-
dung des Kinstlichkeitskriteriums in der Rechtspre-
chung'!?, geht der Missbrauchsbegriff der ATAD in je-
dem Fall tiber den seitens des EuGH entwickelten
Rechtfertigungsgrund der ,rein kinstlichen, jeder
wirtschaftlichen Realitat baren Gestaltung” hinaus!12,
an dem sich der Vorschlag aus dem Jahr 2012 noch
orientiert hat. Der Begriff der Kiinstlichkeit ist durch
unangemessen ersetzt. Fir den subjektiven Tat-
bestand reicht es jetzt auch aus, dass einer der we-
sentlichen Zwecke darin besteht, einen steuerlichen
Vorteil zu erlangen. Ahnlich wie in § 42 AO wird die
Unangemessenheit vor allem dadurch begriindet, dass
das Belastungsergebnis dem Normzweck zuwider
lauft.

Eine Erlauterung der einzelnen Tatbestandsmerkmale
wird in den Erwdgungsgrinden der ATAD nicht gege-
ben. Dagegen enthielt die Empfehlung aus dem Jahr
2012 eine Konkretisierung des Begriffs der ,kiinst-
lichen Vorkehrung”. Vorkehrungen seien kitinstlich,
wenn sie keinen ,wirtschaftlichen Gehalt” haben. Zur
Feststellung sei zu prifen, ob eine oder mehrere der
folgenden Situationen vorliege!13:

a) die rechtlichen Merkmale der einzelnen Schritte,
aus denen eine Vorkehrung besteht, stehen nicht
im Einklang mit der rechtlichen Substanz der Vor-
kehrung als Ganzes;

b) die Vorkehrung oder die Reihe von Vorkehrungen
wird auf eine Weise ausgefiihrt, die bei einem als
vernunftig anzusehenden Geschaftsgebaren in der
Regel nicht angewandt wiirde;

c) die Vorkehrung oder die Reihe von Vorkehrungen
umfasst Elemente, die die Wirkung haben, einan-
der auszugleichen oder zu aufzuheben;

d) die Transaktionen sind zirkular;

e) die Vorkehrung oder die Reihe von Vorkehrungen
fihrt zu einem bedeutenden steuerlichen Vorteil,
der sich aber nicht in den vom Steuerpflichtigen
eingegangenen unternehmerischen Risiken oder
seinen Cashflows widerspiegelt;

f) der erwartete Gewinn vor Steuern ist unbedeutend
im Vergleich zum Betrag des erwarteten steuerli-
chen Vorteils.

Der Begriff der kinstlichen Gestaltung ist im Zweifel
enger als der der unangemessenen Gestaltung. Es ist
daher davon auszugehen, dass die zur Kunstlichkeit
gebildeten Fallgruppen trotz des gegentiber der Emp-
fehlung von 2012 gednderten Wortlauts in jedem Fall

111 S. die Kritik hierzu z.B. bei Schén, in: Jones/Harris/Oli-
ver, Comparative perspectives on revenue law — Essays
in honour of John Tiley, S. 75 (87, 91).

112 Zutreffend Oppel, IStR 2016, 797 (802).

113 Empfehlung der Kommission v. 6.12.2012
Tz. 4.4.

114 S. die Typologie bei Fischer, in: HHSp (FN 20), § 42 AO
Rz. 351 ff.

(FN 108),
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auch vom Willen des ATAD-Gesetzgebers umfasst
sind. Die Beispiele weisen zudem eine deutliche
Schnittmenge zu den im Rahmen von § 42 AO anhand
des Tatbestandsmerkmals der Unangemessenheit ent-
wickelten Fallgruppen auf!!4.

Weit weniger klar ist, welche Relevanz die ATAD au-
Bersteuerlichen Zwecken und dem subjektiven Erfor-
dernis der Missbrauchsabsicht!!®> zuweist, und zwar
sowohl im Hinblick auf die 2012er-Empfehlung als
auch auf § 42 Abs. 2 AO.

Nach der Empfehlung von 2012 sollte es auf die Ab-
sichten des Steuerpflichtigen nicht ankommen. Ent-
scheidend sei, ob die Gestaltung ,den Gegenstand,
Geist und Zweck der Steuervorschriften unterléauft,
die andernfalls gelten wiirden”116, Diese Erlauterung
wurde in der ATAD in den Gesetzestext selbst auf-
genommen. Unterschiede bestehen bzgl. der Gewich-
tung bei Vorliegen steuerlicher und nichtsteuerlicher
Beweggriinde. In der Empfehlung von 2012 heifit es
hierzu noch, der Zweck der Steuervermeidung sei
dann wesentlich, wenn ,jeder andere Zweck, der der
Vorkehrung oder der Reihe von Vorkehrungen zuge-
schrieben wird oder werden konnte, in Anbetracht al-
ler Umstdande des Falls allenfalls als vernachldassigbar
gilt"117, Hieraus folgt, dass der steuerliche Zweck ein
(deutliches) Ubergewicht haben muss. Nach der
ATAD reicht demgegeniiber bereits ein anderen Zwe-
cken gleichrangiges steuerliches Ziel (,wesentlicher
Zweck oder einer der wesentlichen Zwecke").

Naher erlautert wird die Relevanz aulersteuerlicher
Grunde in den Erwagungsgrunden. Dort heifit es: ,Bei
der Bewertung, ob eine Gestaltung als unangemessen
zu betrachten ist, hatten die Mitgliedstaaten die Md6g-
lichkeit, alle triftigen wirtschaftlichen Griinde, ein-
schlieBlich finanzieller Tatigkeiten, zu berticksichti-
gen". Diese Passage lasst sich zugleich als Hinweis
auf den arbeitsteiligen Rechtsanwendungsprozess'18
verstehen. Einerseits wird der EuGH entscheiden
miussen, nach welche Kriterien zu beurteilen ist, wann
wirtschaftliche Griinde triftig sind, andererseits obliegt
die Beurteilung des Sachverhalts nicht dem EuGH, da
dieser nur fiir die Auslegung der europarechtlichen
Vorgaben zustandig ist, sondern den mitgliedstaatli-
chen Gerichten. Dieser Subsumtionsvorgang enthalt
zwangslaufig Wertungen, die in jedem Mitgliedstaat
unterschiedlich ausfallen koénnen, was wiederum den
Angleichungserfolg in Frage stellt.

Insgesamt ist einige Zuriickhaltung gegeniiber der
Rolle des Wortlauts fiur die Prazisierung des europai-
schen Missbrauchsvorbehalts geboten. Die bisherige
Kodifizierung europdischer Missbrauchsvorschriften
zeichnet sich durch verbalen Wildwuchs aus, auch
wenn der europdische Gesetzgeber sich seit einigen
Jahren um sprachliche Vereinheitlichung bemuht. So
entspricht die Formulierung in Art. 6 ATAD der Neu-

115 Vgl. die diesbzgl. Analyse der bisherigen EuGH-Rspr.
zum Rechtsmissbrauch Englisch, StuW 2009, 3 (5-9).

116 Empfehlung der Kommission v. 6.12.2012 (FN 108),
Tz.4.5.

117 Empfehlung der Kommission v. 6.12.2012
Tz. 4.4.

118 S. hierzu auch bereits oben V.2.

(FN 108),
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fassung!19 von Art. 1 Abs. 2 und 3 der Mutter-Tochter-
Richtlinie!20 sowie der Formulierung in Art. 58 des
2016er-CCCTB-Richtlinienvorschlages!2!, die aller-
dings deutlich von den bisher im Richtlinienrecht ver-
wendeten Formulierungen abweichen'?2. Wenn trotz-
dem teilweise von einem einheitlichen europaischen
Missbrauchsbegriff ausgegangen wird123, lasst dies
nur den Schluss ubrig, dass dem Wortlaut — an erhel-
lenden Gesetzesmaterialien fehlt es meist ganz — kei-
ne besondere Bedeutung beikommt. Dies macht frei-
lich noch einmal die alles entscheidende Bedeutung
des EuGH fir die Entwicklung eines in allen Mitglied-
staaten gleich verstandenen einheitlichen europai-
schen Missbrauchsbegriffs deutlich.

bb) Anwendungsbereich von Art. 6 ATAD

Des Weiteren ist nach dem Anwendungsbereich von
Art. 6 ATAD zu fragen, und zwar sowohl in sachlicher
Hinsicht (nur Koérperschaftsteuer) als auch in raumli-
cher Hinsicht (nur grenziiberschreitende Gestaltun-
gen innerhalb der EU?).

Art. 6 ATAD ist auf Steuergestaltungen im Zusammen-
hang mit Normen des Korperschaftsteuerrechts be-
schrankt. Zwar wird fiir die Unangemessenheit ohne
Beschrankung auf die Korperschaftsteuer darauf ab-
gestellt, ob die Gestaltung ,dem Ziel und Zweck des
geltenden Steuerrechts" zuwiderlauft, die Pflicht zur
Korrektur beschrankt sich dann aber auf die Berech-
nung der Korperschaftsteuerschuld. Diese grundsatzli-
che Beschrankung auf die Koérperschaftsteuer!24 folgt
auch aus dem Kontext der tibrigen Vorschriften der
ATAD. Gem. Art. 1 gilt die ATAD ,fiir alle Steuer-
pflichtigen, die in einem oder mehreren Mitgliedstaa-
ten korperschaftsteuerpflichtig sind, einschlieBlich der
in einem oder mehreren Mitgliedstaaten belegenen
Betriebsstdtten von Unternehmen, die steuerlich in ei-
nem Drittland ansdssig sind. Dem entspricht auch
Art. 3 ATAD, wonach es den Mitgliedstaaten unbe-

119 S. FN 5; Art. 1 Abs. 2 lautet: ,Liegt — unter Berticksichti-
gung aller relevanten Fakten und Umstdnde - eine unan-
gemessene Gestaltung oder eine unangemessene Abfol-
ge von Gestaltungen vor, bei der der wesentliche
Zweck oder einer der wesentlichen Zwecke darin be-
steht, einen steuerlichen Vorteil zu erlangen, der dem
Ziel oder Zweck dieser Richtlinie zuwiderlauft, so ge-
wdahren die Mitgliedstaaten Vorteile dieser Richtlinie
nicht. Eine Gestaltung kann mehr als einen Schritt oder
Teil umfassen.” Art. 1 Abs. 3: ,Fir die Zwecke von Ab-
satz 2 gilt eine Gestaltung oder eine Abfolge von Gestal-
tungen in dem Umfang als unangemessen, wie sie nicht
aus triftigen wirtschaftlichen Griinden vorgenommen
wurde, die die wirtschaftliche Realitdt widerspiegeln.”
In der Ursprungsfassung (Richtlinie 90/435/EWG wv.
23.7.1990, ABL 1990, L 225/6-9) hatte es in Art. 1 noch
ganz allgemein geheiflen, die Mitgliedstaaten seine nicht
gehindert, den Missbrauch der Richtlinie zu verhin-
dern.

120 Richtlinie 2011/96/EU v. 30.11.2011, ABl. EU 2011, L
345/8.

121 GKKB-Vorschlag (FN 36).

122 In Art. 15 Abs. la der 2009er Fassung der Fusionsricht-
linie (2009/133/EG v. 19.10.2009, Abl. EU 2009, L 310/34)
heifit es noch ,Ein Mitgliedstaat kann die Anwendung
der Artikel 4 bis 14 ganz oder teilweise versagen oder
rickgdngig machen, wenn einer der in Artikel 1 genann-
ten Vorgange als hauptsachlichen Beweggrund oder als
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nommen ist, ein hoheres Mal an ,Schutz der inlandi-
schen Korperschaftsteuerbemessungsgrundlagen” zu
verfolgen.

Freilich ist fraglich, ob eine rein auf das Kérperschaft-
steuerrecht beschrankte Anwendung uberhaupt Sinn
macht. Gerade wenn die Gestaltung darauf abzielt,
Korperschaftsteuer zu vermeiden zugunsten einer Be-
rucksichtigung in der Einkommensteuer oder umge-
kehrt, wird deutlich, dass die Rechtsfolgen nicht iso-
liert in der Korperschaftsteuer gezogen werden kon-
nen. Dies ist insb. bei hybriden Gestaltungen denkbar,
wenn sich im einen Staat ein Abzug in der Koérper-
schaftsteuer auswirkt, im anderen in der Einkommen-
steuer erfasst wird. Dementsprechend fehlt in Art. 9
ATAD auch der Bezug auf eine bestimmte Steuerart;
ebenso in Art. 8 Abs. 7 ATAD.125

Unklar ist ferner, ob der Anwendungsbereich der
durch die ATAD vorgegebenen Angleichung der all-
gemeinen Missbrauchsvorschrift auf grenziiberschrei-
tende Vorgange beschrankt ist. Dem Wortlaut von
Art. 6 ATAD lasst sich dies nicht entnehmen.

Die systematische Auslegung ergibt ein heterogenes
Bild. Die ATAD ist nicht klar auf grenziberschreitende
Sachverhalte begrenzt. Wegzugsbesteuerung und
Hinzurechnungsbesteuerung setzen die Grenzuber-
schreitung per se voraus. Hybride Gestaltungen, die
zu einem doppelten Abzug fihren, sind theoretisch
auch im rein inldndischen Kontext denkbar, die For-
mulierung von Art.9 ATAD lasst indes den Riick-
schluss zu, dass die Richtlinie nur auf Falle Anwen-
dung findet, in denen der doppelte Abzug in zwei
unterschiedlichen Mitgliedstaaten stattfindet. Der An-
wendungsbereich der in Art. 4 ATAD geregelten Zins-
schranke ist dagegen nicht auf grenziiberiiberschrei-
tende Zahlungen begrenzt126,

Es ist davon auszugehen, dass der ATAD-Gesetzgeber
auch Art.6 ATAD nicht auf grenziberschreitende

einen der hauptsdachlichen Beweggriinde die Steuerhin-
terziehung oder -umgehung hat; vom Vorliegen eines
solchen Beweggrundes kann ausgegangen werden,
wenn der Vorgang nicht auf verniinftigen wirtschaftli-
chen Griinden - insb. der Umstrukturierung oder der Ra-
tionalisierung der beteiligten Gesellschaften — beruht”.
In Art. 5 Abs. 2 der Zins- und Lizenzgebiihren-Richtlinie
(2003/49/EG v. 3.6.2003, Abl. EU 2003, L 157/49) lautet
der Missbrauchsvorbehalt wie folgt: ,Die Mitgliedstaa-
ten konnen im Fall von Transaktionen, bei denen der
hauptsachliche Beweggrund oder einer der hauptsachli-
chen Beweggriinde die Steuerhinterziehung, die Steuer-
umgehung oder der Missbrauch ist, den Rechtsvorteil
dieser Richtlinie entziehen bzw. die Anwendung dieser
Richtlinie verweigern.”

123 Vogenauer, in de la Feria/Vogenauer, The Prohibition of
Abuse of Law: An Emerging General Principle of EU
Law, 2011, 521 (529); Schoén, in: FS Wiedemann, 2002,
S. 1271 (1273) erkannte eine gedankliche Einheit in den
verschiedenen Entwicklungslinien der EUGH-Judikatur;
zu Recht a.A. M. Lang, Archiv fiir Schweizerisches Abga-
benrecht 2015, 119 (144); Panayi, European Union Cor-
porate Tax Law (2013), 333; Wilke, UR 2011, 925 (926).

124 Zur Notwendigkeit andere Steuerraten im Rahmen der
von der ATAD angeordneten Rechtsfolgen einzubezie-
hens. oben II.3.

125 S. dazu bereits oben II.3.

126 ATAD (FN 1), Erwagungsgrund 7.
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Sachverhalte begrenzen wollte. In Erwagungsgrund
11 heilit es hierzu:

»Innerhalb der Union sollten die allgemeinen Vorschriften zur
Verhinderung von Missbrauch auf unangemessene Gestal-
tungen angewendet werden; ... Zudem ist es wichtig, dass
die allgemeinen Vorschriften zur Verhinderung von Miss-
brauch im Inland, innerhalb der Union und gegentiber Dritt-
landern einheitlich angewendet werden, damit sich ihr An-
wendungsbereich und die Ergebnisse ihrer Anwendung in
inlédndischen [Hervorhebung nur hier] und grenziiberschrei-
tenden Situationen nicht unterscheiden. ..."

Indes stellt sich die Frage, inwieweit die Harmonisie-
rung der Missbrauchsvermeidung im rein innerstaatli-
chen Sachverhalt von der Kompetenz gem. Art. 115
AEUV gedeckt ist!'27. Versteht man Diskriminierungs-
verbote als Harmonisierungsgebote!28 dann liele sich
begriinden, dass der Richtliniengeber Diskriminierun-
gen des Auslandsachverhalts durch eine weniger res-
triktive Missbrauchskontrolle fur reine Inlandsfalle
verhindern darf. Nicht jedoch kann den Mitgliedstaa-
ten verwehrt werden, fiir reine Inlandsfdlle eine stren-
gere Missbrauchskontrolle zur Anwendung zu brin-
gen. Eine derartige Inldnderdiskriminierung'?° kénnte
allenfalls aus dem Blickwinkel des Beihilferechts ein
Problem darstellen, weil auf diese Weise auslan-
dischen Investoren ein Vorteil geboten wirde. Die
ATAD selbst verbietet einen solchen strengeren MaB-
stab fir Inlandsfdlle schon deshalb nicht, weil sie in-
folge des Mindestschutzkonzepts nach oben hin ohne-
hin keine begrenzende Wirkung entfaltet. Ebenso
wenig lasst sich der Richtlinie entnehmen, dass stren-
gere Mafinahmen zum Schutz des Steueraufkommens
auch auf den Auslandsfall erstreckt werden miissen.
Damit lasst sich festhalten, dass Art. 6 ATAD nur in
seiner Funktion als Missbrauchsmindeststandard un-
terschiedslos in In- und Auslandssachverhalten zur
Anwendung kommen muss.

Ahnliche Fragen wirft die nach den Erwédgungsgriin-
den geforderte Setzung einheitlicher Standards auch
gegeniiber Drittstaaten auf!30. Eine laxere Hand-
habung der Missbrauchsbekampfung gegeniiber
Drittstaaten fallt nicht in den Anwendungsbereich der
Grundfreiheiten!3!. Ein Meistbegiinstigungsprinzip
hat der EuGH bisher nicht anerkannt!3? Diskriminie-
rungen werden nur im Verhadltnis zwischen In- und
Auslandssachverhalt begriindet, nicht jedoch aus dem
Vergleich zweier Auslandssachverhalte.

127 Gutmann et al., European Taxation 2017, 2; ausf. hierzu
de Graaf/Visser, EC Tax Review 2016, 199 (203 ff.).

128 Vogel, StuW 1993, 380 (383).

129 Zur europarechtlichen Unbedenklichkeit von Inldnder-
diskriminierungen Reimer, in: Schaumburg/Englisch
(FN 10), Rz. 7.161.

130 Rautenstrauch/Suttner, BB 2016, 2391 (2396).

131 Zur horizontalen Vergleichspaarbildung: Bahns/Brink-
mann/Gldser/Sedlaczek, in: von der Groeben/Schwarze/
Hatje, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Vor
Art. 110-113 AEUV Rz. 27; Cordewener/Reimer, ET 2006,
291 (303).

132 Zum DBA-Recht EuGH v. 5.7.2005 — Rs. C-376/03, D,
EuGHE 2005, 1-05821, Rz. 52; zustimmend Oellerich, in:
Schaumburg/Englisch (FN 10), Rz.8.163; im Rahmen
von Art. 110 AEUV im Vergleich zweier Mitgliedstaaten
zueinander EuGH v. 13.3.1979 - Rs. 86/78, Peureux, Slg.
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cc) Verhdaltnis zu speziellen Missbrauchsvorschriften

Unklar ist schlieBlich das Verhéltnis zu den speziellen
Missbrauchsvorschriften33. Nach den Erwdagungs-
grunden soll Art. 6 ATAD den Mitgliedstaaten ermog-
lichen, gegen missbrauchliche Steuerpraktiken vor-
zugehen, ,fur die noch keine besonderen Vorschriften
bestehen”. Dies deckt sich mit der uberwiegenden
Auffassung zu § 42 AO zum Konkurrenzverhéltnis
zwischen allgemeiner und spezieller Missbrauchsver-
meidung, wonach § 42 AO zuricktritt. Einem Ver-
standnis von §42 AO als allgemeiner Auffangtat-
bestand!34 dirfte zukiinftig die richtlinienkonforme
Auslegung entgegenstehen!35, wobei sich die Frage
stellt, ob das Konzept des Mindeststandards nicht
auch eine anderweitige Konkurrenzregel erlaubt, so-
lange diese den Anwendungsbereich der allgemeinen
Missbrauchsvorschrift erweitert. In diesem Fall wiirde
die Berufung auf die gemeinschaftskonforme Aus-
legung nicht weiterhelfen. Der Streit misste wie bis-
her nach allgemeinen Konkurrenzregeln entschieden
werden!36,

In der Richtlinie nicht beantwortet ist zudem die Fra-
ge, wie in Fallen einer Umgehung der in der ATAD
vorgesehenen spezialgesetzlichen Normen zu verfah-
ren ist. Auch nach dem in Deutschland vorherrschen-
dem Verstandnis der Konkurrenz zwischen spezialge-
setzlichen Missbrauchsregeln und § 42 AO, wonach
ein genereller Rickgriff auf §42 AO ausscheidet,
wenn der Tatbestand der Spezialnorm nicht erfullt
ist137, wird die Anwendung von § 42 AO innerhalb
von Spezialnormen fiir moglich gehalten, um deren
Umgehung zu verhindern!38. Innerhalb spezieller
Missbrauchstatbestande wird § 42 AO daher weiterhin
Anwendung finden missen, wie dies z.B. im Anwen-
dungsschreiben § 4h EStG vorgesehen ist!39. Man
wird die in den Erwdagungsgrinden enthaltene Aus-
sage zum Verhaltnis zu spezialgesetzlichen Tatbestan-
den nicht so verstehen diirfen, dass den Mitgliedstaa-
ten hier die Arme gebunden sind, bis die Licke der
besonderen Vorschrift durch eine spezialgesetzliche
MafBnahme des nationalen Gesetzgebers geschlossen
ist. Er konnte dies jederzeit tun; des europdischen Ge-
setzgebers bedarf er hierfiir nicht, schliefilich erlaubt
das Konzept des Mindeststandards den Mitgliedstaa-
ten die Normierung scharferer Vorschriften. Wenn
aber die Mitgliedstaaten gesetzgeberisch tatig werden

1979, 897, Rz. 321.; kritisch Englisch, in: Schaumburg/
Englisch (FN 10), Rz. 6.21 {.

133 Rautenstrauch/Suttner, BB 2016, 2391 (2396).

134 BT-Drs. 16/7036, 24.

135 Oppel, IStR 2016, 797 (802); Haug, DStZ 2016, 446
(453).

136 BFH v. 18.12.2013 -1 R 25/12, BFH/NV, 904 (905 {.).

137 BFH v. 20.3.2002 - I R 63/99, BStBL. II 2003, 50 (53); v.
18.12.2013 - I R 25/12, BFH/NV 2013, 904 (905f.); v.
17.1.2017 — VIII R 7/13, DStR 2017, 1024 (1028), woran
auch die Neufassung von 2008 nichts gedndert hat s.
Driien, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, Vor § 42 AO Rz. 13a
(2016) mit zahlreichen Nachweisen.

138 Englisch, in: Tipke/Lang (FN 27), § 5 Rz. 124; Hey, DStJG
33 (2010), 139 (146) m.w.N.

139 Z.B. BMF v. 4.7.2008 - IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStBI. I
2008, 738, Tz. 24.
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konnten, gibt es keinen Grund, ihnen die Miss-
brauchsvermeidung innerhalb der Spezialvorschrift
durch Anwendung von § 42 AO zu verwehren, was
zur Vermeidung von Umgehungsgestaltungen im Ein-
zelfall das flexiblere Mittel gegentiber einer all-
gemeingultigen Typisierung im Gesetz sein kann.

c) Auswirkungen auf § 42 AO

Ausgehend von den vorstehenden Erwdagungen be-
steht keine Notwendigkeit einer Anderung des Geset-
zeswortlauts von § 42 AO. Beide weisen konzeptio-
nelll40 sowie in den einzelnen tatbestandlichen Vo-
raussetzungen deutliche Parallelen auf.

Unabhangig von der Relevanz dieses Streits fir das
praktische Ergebnis!4!, scheint auch Art. 6 ATAD ein
auBentheoretisches Verstandnis der Steuerumgehung
zugrunde zu liegen.

Wie im Text des § 42 AO ist der objektive Tatbestand
des Missbrauchs auch in Art. 6 Abs.1 Satz1 ATAD
durch die Unangemessenheit der Gestaltung gekenn-
zeichnet. Anders als § 42 AO benennt Art.6 Abs. 1
und Abs. 3 ATAD ausdriicklich auch die unangemes-
sene Abfolge von Gestaltungen. Dies dirfte jedoch
im Wesentlichen der Gesamtplanrechtsprechung des
BFH entsprechen, soweit sie in § 42 AO zu verorten
ist'42, Einer Aufnahme in den Gesetzestext von § 42
AQO bedarf es nicht.

Nicht ganz so eindeutig ist, ob § 42 AO der ATAD
auch in Bezug auf Relevanz und Gewichtung auler-
steuerlicher Griinde entspricht!43.

Anders als Art. 6 Abs. 1 Satz 1 ATAD gewichtet § 42
Abs. 2 Satz1 AO die Bedeutung der Erlangung des
Steuervorteils nicht. Es reicht aus, dass eine Gestal-
tung gewdhlt wird, die zu einem Steuervorteil fiihrt.
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 ATAD fordert dagegen fiur die An-
nahme einer unangemessenen Gestaltung, dass ,der
wesentliche Zweck oder einer der wesentlichen Zwe-
cke"144 darin besteht, einen steuerlichen Vorteil zu er-
langen.

Eine Angleichung findet auf der Ebene der Miss-
brauchsabsicht bzw. der Exulpation statt. Diese ent-
fallt in beiden Tatbestanden, wenn der Steuerpflichti-
ge auBersteuerliche (wirtschaftliche) Grunde aufweist.
Art. 6 Abs. 2 ATAD fingiert (,gilt") die Unangemes-

140 Gutmann et al., European Taxation 2017, 2 (9) identifizie-
ren unterschiedliche dogmatische Grundlagen: sham,
substance-over-form und fraus legis.

141 Zu diesem Streit und seiner Bedeutung Driien, in: Tipke/
Kruse (FN 20), § 42 AO Rz. 8, 8a.

142 Kempelmann, Der Gesamtplan im Steuerrecht, Diss.
2016, S. 184-186.

143 Nicht weiter konkretisierte Zweifel diesbzgl. auch Gut-
mann et al., European Taxation 2017, 2 (11).

144 Unklar, ob die Zwecksetzung objektiv oder subjektiv zu
bestimmen ist, s. Haug, DStZ 2016, 446 (453).

145 In der englischen Fassung: ,valid commercial reasons”,
franzosisch ,motifs commerciaux valables", spanisch:
.razones comerciales validas" .

146 Ansonsten wird der Begriff des ,triftigen Grundes” nur
in § 6 Abs. 3 UmwStG; zudem in der bis 31.12.1994 gtilti-
gen Fassung des §25 Abs.2 UmwStG und der bis
13.12.2006 gultigen Fassung des § 26 Abs. 1 UmwStG
verwendet.

147 Zur Rolle des Sprachendienstes im europdischen Rechts-
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senheit, wenn die Gestaltung nicht aus ,triftigen wirt-
schaftlichen Griinden vorgenommen wurde, die die
wirtschaftliche Realitdt widerspiegeln”. §42 Abs. 2
Satz 2 AO lasst den Missbrauch entfallen bei Nach-
weis ,auBersteuerlicher Griinde ..., die nach dem Ge-
samtbild der Verhaltnisse beachtlich sind”. ,Triftige
wirtschaftliche Grinde"145 wird man mit ,nach dem
Gesamtbild der Verhaltnisse beachtliche” auBersteu-
erliche Grinde gleichsetzen kénnen, was, nebenbei
bemerkt, die Frage aufwirft, warum der Sprachen-
dienst sich in solchen Fallen nicht am nationalen Recht
orientiert, sondern den abweichenden Begriff ,trif-
tig 146 wahlt147.

Mogliche Unterschiede kénnten hinsichtlich der Be-
weislast!48 bestehen. In beiden Faéllen trifft die Finanz-
verwaltung die Beweislast fiir das Vorliegen einer un-
angemessenen Gestaltung. Der Steuerpflichtige kann
den Missbrauchsvorwurf entkraften, wenn er triftige
(beachtliche) wirtschaftliche (auBlersteuerliche) Griin-
de nachweist. Ein Unterschied besteht aber, wann die
Nachweispflicht des Steuerpflichtigen beginnt. Art. 6
Abs. 1 ATAD scheint von der Finanzverwaltung eine
Gewichtung bzgl. der Bedeutung der steuerlichen
Zwecksetzung des Steuervorteils zu verlangen (Steu-
ervorteil als ,wesentlicher oder als einer der wesentli-
chen Zwecke" der Gestaltung!4°. Allerdings verknipft
Art. 6 Abs. 2 ATAD die Annahme der Unangemessen-
heit der Gestaltung mit dem fehlenden Nachweis trifti-
ger auBlersteuerlicher Griinde durch den Steuerpflich-
tigen, so dass man wohl davon ausgehen muss, dass
eine relevante (,wesentliche") steuerliche Zweckset-
zung stets zu vermuten ist, wenn die Exkulpation nicht
gelingt.

4. Verschiebung der Missbrauchskontrolle
vom BFH zum EuGH: Vorlagepfilicht und
Entscheidungsumfang

Obwohl davon auszugehen ist, dass § 42 AO den Re-
gelungsgehalt von Art.6 ATAD bereits vollumfasst,
moglicherweise sogar strenger ist, so dass die Umset-
zung der ATAD in diesem Punkt keine Anpassung des
Gesetzes erfordert!50, andern sich die Rahmenbedin-
gungen der Anwendung von § 42 AO grundlegend.

Denn der Textvergleich hilft nicht wirklich weiter, weil
§ 42 AO erst durch die an Einzelfdllen entwickelte

setzungsprozess sehr instruktiv Zedler, Mehrsprachig-
keit und Methode, Diss. 2015, S. 360-389.

148 So auch fiir § 42 AO Wendt, DStJG 33 (2010), 117 (132);
a.A. fir § 42 AO Driien, in: Tipke/Kruse (FN 138), Vor
§ 42 AO Rz. 29: ,sphéarenorientierte Nachweispflicht".

149 ,Main purpose"” in bewusster Abkehr vom ,essential
purpose test", vgl. Rigaut, European Taxation 2016, 497
(5602), damit im Unterschied zum principle purpose test
des internationalen Steuerrechts. Koriak, European Taxa-
tion 2016, 552 ff. arbeitet Abweichungen zwischen dem
OECD-Vorschlag eines principle purpose test und Art. 6
ATAD heraus, die seiner Ansicht nach einer Anpassung
an die primdrrechtlichen Grenzen der Missbrauchs-
bekampfung geschuldet sind. Allerdings verbleiben ge-
wichtige Unterschiede zwischen Art. 6 ATAD und dem
Erfordernis des ,wholly artificial arrangement” aus der
EuGH-Rechtsprechung.

150 So auch Rautenstrauch/Suttner, BB 2016, 2391 (2396);
Driien, in: Tipke/Kruse (FN 138), Vor § 42 AO Rz. 39;
Gutmann et al., European Taxation 2017, 2 (11).
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Rechtsprechung konkretisiert und mit Leben gefullt
wird. Und diese Konkretisierung liegt zuktnftig zwin-
gend beim EuGH. Folge einer europaischen Harmoni-
sierung ist, auch wenn der nationale Gesetzeswortlaut
unverandert bleibt, die Kompetenzverschiebung von
den nationalen Gerichten zum EuGH, wenn Aus-
legungsfragen die europarechtlichen Vorgaben betref-
fen.

Die strikte Beachtung der Vorlagepflicht ist im Fall von
Art. 6 ATAD essentiell fiir den Harmonisierungserfolg.
Nur so wird es zur Entwicklung eines eigenstdandigen
und einheitlichen europdischen Missbrauchsbegriffs
kommen'>!. Erst die gesamteuropaisch einheitliche
Auslegung verhindert, dass sich einzelnen Mitglied-
staaten durch eine weniger rigide Missbrauchsbe-
kampfung Standortvorteile im Steuerwettbewerb ver-
schaffen.

Allerdings steht auch hier das Mindestschutzkonzept
im Weg. Denn eine Vorlagepflicht besteht nur dann,
wenn der BFH Zweifel hat, ob eine fiir den Steuer-
pflichtigen glnstige Auslegung mit Art. 6 ATAD ver-
einbar ist, d.h. wenn er § 42 AO verneinen will. Einer
Bejahung von § 42 AO steht Art. 6 ATAD nicht ent-
gegen. Es wird sich zeigen, ob sich trotz dieser Asym-
metrie der Zustandigkeit eine schlissige europaische
Missbrauchsdogmatik wird entwickeln lassen. Vor-
lagen mitgliedstaatlicher Gerichte, die sich nicht auf
das Mindeststandardkonzept zuruckziehen und den
EuGH auch dann anrufen, wenn es um die Bejahung
von § 42 AO geht, wirde der EuGH im Zweifel nicht
zurickweisen, da er die Beurteilung des Vorlage-
bedurfnisses durch die nationalen Gerichte — mit der
duBersten Grenze des Missbrauchs des Vorabentschei-
dungsverfahrens — grundsatzlich respektiert. Der eu-
roparechtliche MaBstab kann sich dann zum einen aus
Art.6 der ATAD ergeben, zum anderen aus den
Grundfreiheiten, falls es um die Anwendung unter-
schiedlicher MaBstdbe in grenziiberschreitenden und
rein innerstaatlichen Sachverhalten geht, wobei die
Harmonisierung durch Art.6 ATAD ja gerade nicht
auf grenziiberschreitende Félle begrenzt ist.

Zweifel an der Vereinheitlichungswirkung der zu-
kinftigen EuGH-Rechtsprechung sind aber, selbst
wenn sich die nationalen Gerichte durch rege®s? Vor-
lagepraxis um einen aussagekraftigen Kanon europdi-
scher Missbrauchsrechtsprechung bemihen, auch
deshalb angebracht, weil der EuGH auf die Beantwor-
tung der Rechtsfragen beschrankt ist, die sich bei Aus-
legung von Art. 6 ATAD stellen, und damit zur Beur-

151 Hierzu Fischer, in: HHSp (FN 20), § 42 AO Rz. 151 f1f;
ders. in FS ReiB}, 2008, S. 621 (622 ff.) mit einem nach-
dricklichen Pladoyer fir die Entwicklung eines gemein-
europdischen Missbrauchsbegriffs unter Wahrung der
nationalstaatlichen Traditionen.

152 Grundlegend zu der Frage, wann ein Vorabentschei-
dungsersuchen ein den EuGH gerichtet werden muss
EuGH v. 6.10.1982 — Rs. 283/81, CILFIT, Slg. 1982, 3415,
Rz.16. Das Problem einer méglichen Uberforderung
des EuGH lasst sich nicht durch die Beschrankung auf
Vorlagen nur in wesentlichen Fallen begrenzen (in diese
Richtung Miiller-Eiselt, ZfZ 1997, 414 ff.; Riisken, Z{Z
2011, 86 ff.), weil der EuGH eben — anders als das BVerfG
—auch und zunehmend Fachgericht ist.

153 Zu dieser Kompetenzverteilung zwischen EuGH und na-
tionalen Gerichten s. z.B. EuGH v. 21.2.2006 — Rs.
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teilung des jeweiligen Einzelfalls im Zweifel stets an
die vorlegenden Gerichte zuriickverweisen wird%3.
Dabei ist der EuGH in zweierlei Hinsicht limitiert, zum
einen hinsichtlich der Sachverhaltsfragen der Wesent-
lichkeit steuerlicher Zwecke bzw. dem Vorliegen be-
achtlicher auBersteuerlicher Griinde, zum anderen
hinsichtlich der Rechtsfrage der Unangemessenheit.
Diese ist anhand des Normzwecks, der Teleologie der
— nicht harmonisierten — umgangenen Norm des je-
weiligen mitgliedstaatlichen Koérperschaftsteuerrechts
zu ermitteln. Anders als im Bereich des Mehrwertsteu-
errechts, wo diese Teleologie durch den EuGH, und
nur durch den EuGH'>4 aus dem harmonisierten Recht
abzuleiten ist1%5, fallt die Anwendung des nicht har-
monisierten nationalen Rechts nicht in die Kompetenz
des EuGH. Diese kompetenzielle Schieflage wirde
sich erst dann auflésen, wenn die Mitgliedstaaten den
Vorschlag einer Gemeinsamen Korperschaftsteuer-Be-
messungsgrundlage annehmen. Die - Art.6 ATAD
exakt entsprechende - allgemeine Missbrauchsvor-
schrift des Art. 58 GKKB-RL'%6 macht deutlich mehr
Sinn.

5. Moglichkeit des Riickgriffs auf die bisherige
Rechtsprechung des EuGH zur Missbrauchs-
bekdampfiung?

In jedem Fall wird sich die richterliche Konkretisie-
rung von Art. 6 ATAD erst allmdhlich einstellen, wenn
der EuGH tber eine hinreichend grofe Anzahl unter-
schiedlicher Fallgestaltungen entschieden hat.

Wenig erfolgversprechend ist zur Konkretisierung des
Inhalts von Art. 6 ATAD der Rickgriff auf die bisherige
Rechtsprechung des EuGH zur Missbrauchsbekamp-
fung. Diese lasst sich in zwei groe Gruppen eintei-
len?57. Auf der einen Seite steht die Rechtsprechungs-
linie, in der der Gerichtshof auf grenziiberschreitende
Situationen beschridnkte spezielle Missbrauchsvor-
schriften der Mitgliedstaaten auf ihre Vereinbarkeit mit
den Grundfreiheiten tberprift158. Hier geht es in erste
Linie um Fragen sachgerechter, grundfreiheitenkonfor-
mer Typisierung, also genau um jenen Bereich, in dem
die nationalen Gesetzgeber nicht auf die Auffangfunk-
tion ihrer allgemeinen Missbrauchsabwehr vertrauen.
Die andere Rechtsprechungslinie betrifft die Verhin-
derung von Steuerumgehung im Bereich des harmoni-
sierten Rechts. Hier sind zum einen die Entscheidun-
gen zur Auslegung spezieller Missbrauchstatbestande
innerhalb bestehender Richtlinien einzuordnen?s9,
zum anderen - relevanter fiir das Verstandnis von Art. 6

C-255/02, Halifax, Slg. 2006, 1-1609, Rz. 81; v. 16.7.2015
— Rs. C-108/14 und C-109/14, Larentia + Minerva, DStR
2015, 1673, Rz. 43.

154 Wilke, UR 2011, 925 (930 1.).

155 EuGH v. 21.2.2006 — Rs. C-255/02, Halifax, Slg. 2006,
1-1609, Rz. 74.

156 GKKB-Vorschlag (FN 36).

157 Zur Funktion der bisherigen Missbrauchsrechtsprechung
des EuGH als Auflosung des Konkurrenzkonflikts zwi-
schen europarechtlicher Freiziigigkeitsgarantie und na-
tionalen Fiskalinteressen s. auch Schén, DStJG 33 (2010),
S. 29 (58).

158 Hierzu ausf. Englisch, StuW 2009, 3 (15-19).

159 Zur Fusionsrichtlinie EuGH v. 17.7.1997 — Rs. C-28/95,
Leur-Bloem; Slg. 1997, 1-4161 Rz. 38/39; v. 5.7.2007 — Rs.
C-321/05, Kofoed, Slg. 2007, 1-5795 Rz. 37; v. 20.5.2010
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ATAD - die Rechtsprechung zur Missbrauchsvermei-
dung im harmonisierten Mehrwertsteuerrecht. Hier hat
der EuGH den Topos der Missbrauchsvermeidung aus
dem Richtlinienrecht selbst im Sinne eines — unge-
schriebenen - allgemeinen Missbrauchsgedankens
verallgemeinert!60, der das gesamte harmonisierte
Mehrwertsteuerrecht iiber die ausdriicklichen Miss-
brauchsvorbehalte (Art. 131, 158 Abs. 2, 395 Abs. 1
MwStSystRL) hinaus durchzieht. § 42 AO muss im Um-
satzsteuerrecht in diesem Lichte zur Anwendung ge-
bracht werden'6l. Damit exisitiert fiir den Teilbereich
des harmonisierten Umsatzsteuerrechts ein im Wesent-
lichen bereits Art.6 ATAD entsprechender Rechts-
zustand. Der entscheidende Unterschied zu Art. 6
ATAD ist jedoch, dass sich die Angemessenheit oder
Unangemessenheit dort aus dem harmonisierten Mehr-
wertsteuerrechtrecht ergibt. Der Gemeinschaftsgesetz-
geber definiert die Angemessenheit durch die Zweck-
setzungen des Mehrwertsteuerrechts!62; dies ist der
MaBstab, anhand dessen der EuGH die Missbrauch-
lichkeit einer Gestaltung feststellen kann. Fiir Zwecke
der Konkretisierung von Art. 6 ATAD bedarf es dage-
gen des Ruckgriffs auf die Zwecksetzungen des nicht
harmonisierten Koérperschaftsteuerrechts der Mitglied-
staaten, obwohl der EuGH diesbzgl. keine Rechtspre-
chungskompetenz besitzt.

VII. Fazit

Mit der ATAD setzt die EU ein Zeichen. Hier meint es
eine Gruppe von Staaten (besonders) ernst mit der Be-
kampfung aggressiver Steuerplanung und schwingt
sich zum Vorreiter in Sachen BEPS auf, lange bevor
die zahllosen Empfehlungen der OECD in der Flache
Verbindlichkeit erlangen und weit tber diese hi-
naus'63. Die ATAD greift einerseits punktuell, anderer-
seits tief in die nationalen Steuerrechtsordnungen ein.

Die speziellen Tatbestande der ATAD setzen verbind-
liche Mindeststandards und begrenzen insofern den

— Rs. C-352/08, Zwijnenburg, Slg. 2010, 1-4303, Rz. 43 ff.
(Reichweite der Missbrauchsklausel); EuGH w.
10.11.2011 - Rs. C-126/10, Foggia, Slg. 2011, I-10923. Pa-
rallelen bestehen zwar zu Formulierung des Miss-
brauchsvorbehalts der Tochter-Richtlinie, dieser hat aber
einen engeren Anwendungsbereich, vgl. Rigaut, Europe-
an Taxation 2016, 497 (502 f.).

160 Wilke, UR 2011, 925 (927).

161 Zur europarechtlichen Uberformung - nicht Verdran-
gung - von § 42 AO im Umsatzsteuerrecht Driien, in Tip-
ke/Kruse (FN 138), Vor § 42 AO Rz. 40a; ferner Fischer,
in: HHSp (FN 20), § 42 AO Rz. 163 ff.

162 Englisch, StuW 2009, 3 (211f.); vgl. etwa Generalanwalt
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Steuerwettbewerb, indem sie die Mitgliedstaaten in
bestimmten Teilbereichen zu AbwehrmaBnahmen
zwingen'64, Gleichzeitig reduziert sich aus Sicht der
Mitgliedstaaten das Risiko, dass derartige Miss-
brauchsvorschriften durch den EuGH als mit den
Grundfreiheiten inkompatibel erklart werden, auch
wenn die Primarrechtskontrolle moglich bleibt. Das
bedeutet freilich auch, dass die ATAD Rechtspre-
chungslinien des EuGH zementiert, die moglicherwei-
se noch gar nicht zu einem Ende gekommen sind.

Dabei fuhrt das Mindestschutzkonzept des Art. 3
ATAD nicht nur bzgl. des den Mitgliedstaaten verblei-
benden gesetzgeberischen Spielraums, sondern auch
bei der Abgrenzung der Rechtsprechungskompetenz
zwischen nationalen Gerichten und EuGH zu vielfalti-
gen Zweifelsfragen.

Wenig durchdacht ist die Vorgabe eines gemeineuro-
paischen allgemeinen Missbrauchstatbestandes. Man
kann die Aufnahme einer GAAR in die ATAD als Be-
kenntnis der Mitgliedstaaten zu umfassender Miss-
brauchsbekampfung gutheifien. Indes sind Zweifel an-
gebracht: Mit Statements mag man Politik machen
koénnen, Statement-Recht hingegen funktioniert nicht,
erst recht nicht Harmonisierung per Statement, weil
Recht auf Vollzug angelegt ist. Da Harmonisierung
stets eine Neuordnung von Kompetenzen zur Folge hat,
bedarf es einer klaren Abgrenzung der Zustandigkei-
ten. Im Bereich von Art. 6 ATAD kommt es jedoch zu ei-
ner kaum auflésbaren Verschrankung europdaischen
und nationalen Rechts, die der EuGH im Rahmen seiner
Kompetenz nicht auflésen kann. Andererseits wird die
Generalklausel, so sie sich uiberhaupt fur eine Harmo-
nisierung eignet, nur dann zu einer einheitlichen
Rechtsentwicklung fiihren, wenn der EuGH konkreti-
sierende Fallgruppen bildet. Damit dies tberhaupt
moglich ist, muss das in Art. 3 ATAD enthaltene Min-
destschutzkonzept einschrankend ausgelegt werden,
weil es dem EuGH andernfalls verwehrt ware, einen
homogenen Missbrauchsbegriff zu entwickeln.

Colomer, Schlussantrage v. 14.3.2006 — Rs. C-439/04,
Axel Kittel, Rz. 53: ,Es muss verhindert werden, dass
rhetorisch auf die Gemeinschaftsnormen tiber die Mehr-
wertsteuer Bezug genommen wird, um einen Vorteil zu
erlangen der in Widerspruch zu ihren Bestimmungen
[Hervorhebung nur hier]| steht.”

163 Cordewener, EC Tax Review 2017, 60; Vergleich mit
den Empfehlungen der OECD s. Kahlenberg, SWI 2016,
206 ff.

164 Nicht nachvollziehbar Kahlenberg, SWI 2016, 206 (215),
der der der ATAD infolge des Mindeststandardkonzepts
die Eignung zur Begrenzung des Steuerwettbewerbs ab-
spricht.
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Der Beitrag untersucht die seit dem 5.11.2014 zugdnglichen Tax Rulings der Datenbank Luxemburg-Leaks hinsichtlich der
(Aus-)Nutzung hybrider Finanzinstrumente fiir Steuerminimierungszwecke. Die Dokumente werden im Hinblick auf ihre Steu-
erwirkungen in Luxemburg sowie im jeweiligen Kontrahentenstaat untersucht. Dahingehend ergeben sich richtungsweisende
Erkenntnisse hinsichtlich der Wirksamkeit bisher ergangener Abwehrvorschriften (insbesondere auf EU-Ebene) im Bereich der
hybriden Finanzierung. Zusdtzlich stiitzen die Analyseergebnisse die bisher nur rechtstheoretisch dargelegte These einer er-
hohten (Aus-)Nutzung hybrider Finanzinstrumente innerhalb einer rechtlich giinstigen Ldnderkonstellation (Irland-Luxemburg)
im Vergleich zu einer ungiinstigeren Ldnderkonstellation (Deutschland-Luxemburg).

The article examines the Tax Rulings on the use of hybrid financial instruments for tax minimisation purposes, publicly released
on 5 November 2014 as part of the “Luxembourg Leaks”. The documented transactions are analysed in terms of the tax implica-
tions in Luxembourg and the other concerned countries. Initial findings bear implications for the effectiveness of prior anti-tax
avoidance regulations (particularly at EU level) within the area of hybrid financing arrangements. Furthermore, the analysis sup-
ports the proposition, previously only stated in legal theory, that hybrid financial instruments are more commonly used where
there is a legally favourable combination of countries (Luxembourg-Ireland) as opposed to more unfavourable combinations

(Germany-Luxembourg).

I. Einfiihrung

Einen erstmaligen o6ffentlichen Zugang zu woméglich
steuervermeidenden Praktiken gewahrt die Datenbank
Luxemburg-Leaks (LuxLeaks) seit ihrer Veroffent-
lichung am 5.11.2014.1 Darin enthalten sind 583 Doku-
mente mit zumeist verbindlichen Steuervorbescheiden
(sog. Tax Rulings) der luxemburgischen Finanzverwal-
tung aus dem Zeitraum 2002-2010.2 Eine wesentliche
Feststellung nach erster Sichtung dieser Daten durch
das International Consortium of Investigative Journa-
lists (IC1J) stellt die Steuervermeidung zahlreicher Un-
ternehmen durch die vielfache Entstehung eines grenz-

* M.Sc. Marcel Max ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Lehrstuhl fiir Betriebswirtschaftslehre, insb. Finanzwirt-
schaft und Steuerlehre an der Europa-Universitat Viadrina
Frankfurt (Oder) und Doktorand am Institut for Central and
East European Taxation (I CEE Tax).
Die LuxLeaks-Dokumente des ICIJ sind offentlich einseh-
bar unter: https://www.icij.org/project/luxembourg-leaks/
explore-documents-luxembourg-leaks-database (Abruf am
11.6.2017).
2 Die einstige Diskussion um die Verletzung des Steuer-
geheimnisses rliickte zunehmend in den Hintergrund, da

—_

uberschreitenden ,mismatch” unter Verwendung hy-
brider Finanzinstrumente im konzerninternen Zusam-
menhang dar.’ Die OECD/G20 sehen die Begriindung
fir einen solchen ,mismatch”, woraus letztlich be-
stimmte Steuerminimierungseffekte entstehen kénnen,
explizit in einer divergierenden staatlichen Auffassung
fir die steuerrechtliche Einordnung von Vergtiitungen
fur Kapitaluberlassungen im grenziberschreitenden
Kontext.* Wegen der kontinuierlichen Weiterentwick-
lung von Mischformen der klassischen Eigen- und
Fremdfinanzierung soll sich teilweise eine Abkehr von
einst finanzwirtschaftlichen hin zu steuerplanerischen
Motiven vollzogen haben.> Der daraus resultierende

auch die Europdischen Kommission nur wenige Monate
nach der LuxLeaks-Veroffentlichung die Dokumente in ihre
MaBnahmen zur Bekampfung aggressiver Steuerplanung
(u.a. beim automatischen Informationsaustausch zwischen
den Mitgliedstaaten) einbezog. Vgl. Europdische Kommis-
sion v. 18.3.2015, SWD(2015)60/F1, S. 16.

3 Vgl. ICIJ, 2015: http://www.icij.org/luxleaks/key-findings
(Abruf am 11.6.2017).

4 Vgl. OECD/G20, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch
Arrangements, Action 2: 2015 Final Report, 2015, S. 18.

5 Vgl. Birsch, Taxation of Hybrid Financial Instruments and
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Steuerausfall konnte - insbesondere aufgrund der
mangelnden Transparenz und Komplexitdt der Finan-
zierungsmodelle — bisher nicht ermittelt werden.®

Die wissenschaftliche Literatur auf Basis der LuxLe-
aks-Datenbank ist bisher tiberschaubar. Die empirisch
ausgerichteten Beitrage von Huesecken/Overesch?
bzw. Hardeck/Wittenstein® setzen sich vordergriindig
mit der Frage auseinander, ob ein Zusammenhang
zwischen der Nutzung luxemburgischer Tax Rulings
und einer Reduzierung der Konzernsteuerquoten be-
steht.9 Eine detaillierte Wiirdigung der Dokumente,
welche letztlich auch die Rolle von hybriden Finanz-
instrumenten auswertet, erfolgt dabei nicht bzw. nur
am Rande. Eine ganz andere Art des Erkenntnis-
gewinns bietet der deskriptiv ausgerichtete Beitrag
von Marian%, welcher u.a. die Nutzung hybrider Fi-
nanzinstrumente untersucht. Allerdings basieren die
dabei herausgearbeiteten hybriden Gestaltungen fast
ausschlieBlich auf der Darstellung des luxemburgi-
schen Steuerrechts. Die letztendlich fiir die Steuerer-
sparnis relevante steuerrechtliche Einordnung im
(nicht-luxemburgischen) Kontrahentenstaat fehlt zu-
meist.

An diesem Punkt setzt der folgende, ebenfalls de-
skriptiv ausgerichtete Beitrag an und nimmt eine um-
fassende Inhaltsanalyse der LuxLeaks-Datenbank in
Bezug auf die steuerliche (Aus-)Nutzung hybrider Fi-
nanzinstrumente in ausgewahlten EU-Staaten vor. Da-
bei werden die jeweiligen Steuerminimierungseffekte
des jeweiligen Sachverhalts hinsichtlich ihrer steuerli-
chen Behandlung im (nicht-luxemburgischen) Kontra-
hentenstaat dargelegt. Zusatzlich wird der Unter-
suchungsgegenstand gegentiber den bisherigen wis-
senschaftlichen Auswertungen erweitert, indem die
herausgearbeiteten hybriden Finanzinstrumente auf
den Gesetzesstand 2016 tibertragen werden. Dies er-
moglicht die Uberpriifung der Wirksamkeit jiingster
Abwehrvorschriften auf EU- und nationalstaatlicher
Ebene im Bereich der hybriden Finanzierung, woraus
sich wiederum Erkenntnisse zu den derzeitigen und
kiinftigen Reformbemiihungen ergeben.

Um den Untersuchungsgegenstand fiir die LuxLeaks-
Dokumente zu komplettieren wird zusatzlich die bisher
lediglich auf rechtstheoretischen Grundlagen basieren-
de These einer erhohten steuerlichen (Aus-)Nutzung
hybrider Finanzinstrumente innerhalb einer rechtlich
glnstigen Landerkonstellation (Irland-Luxemburg) im
Vergleich zu einer ungunstigeren Landerkonstellation
(Deutschland-Luxemburg) tiberprift. Grundsatzlich

the Remuneration Derived Therefrom in an International
and Cross-border Context, 2012, S. 2, 17 ff.

6 Vgl. OECD/G20, Neutralisierung der Effekte hybrider Ge-
staltungen Aktionspunkt 2: Arbeitsergebnis 2014, 2014,
S. 19.

7 Huesecken/Overesch, Tax Avoidance through Advance
Tax Rulings — Evidence from the LuxLeaks Firms, 2015 (ab-
rufbar unter https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?
abstract_id=2664631).

8 Hardeck/Wittenstein, Assessing the Benefits and Costs of
Tax Haven Rulings — Evidence from the Luxembourg Le-
aks, 2016 (abrufbar unter https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=2709629).

9 Detailliertere Ausfithrungen hierzu befinden sich in Ab-
schnitt IV.2.

10 Marian, HBLR Print 2017, Volume 7/1.
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folgt dieser Ansatz der Vermutung, dass die Entstehung
bestimmter Steuerminimierungseffekte begtinstigt
wird, umso starker die involvierten Steuersysteme ab-
weichende Abgrenzungskriterien fir die Einordnung
hybrider Finanzinstrumente anwenden.!! Die wesentli-
che Determinante daftir stellt die Konzeption des jewei-
ligen Steuersystems und das bestehende Verhaltnis zu
zivil- und/oder handelsrechtlichen Vorgaben dar. Ne-
ben dieser Voraussetzung ist in dieser Analyse eine
ausreichende Datenlage innerhalb der LuxLeaks-Da-
tenbank zwingend. Diese, fiir den folgenden Beitrag
notwendigen Bedingungen, sind im deutsch-luxem-
burgischen (DELUX) bzw. im irisch-luxemburgischen
Kontext (IRLUX) gegeben. Aufgrund der engen Ver-
wandtschaft beider Rechtssysteme und der vergleich-
baren Konzeption der MaBgeblichkeit'? im deutschen
und luxemburgischen Steuerrecht gebietet der recht-
liche Rahmen hybrider Finanzinstrumente im DELUX-
Fall ein geringes (Aus-)Nutzungspotenzial (ungiins-
tigere Landerkonstellation). Hingegen besteht die
Vermutung, dass die Untersuchung von IRLUX-Fallen
eine wesentlich starkere Herbeifiihrung dieser Effekte
begrindet (gunstige Landerkonstellation), da das iri-
sche Steuerrecht den zivilrechtlichen Vorgaben folgt
(vergleichbar zum britischen System)!3 und damit die
zentralen Abgrenzungskriterien im erheblichen MaBe
vom luxemburgischen Pendant abweichen.14

Im Ergebnis zeigt sich, dass bei der (gunstigen) Lan-
derkonstellation IRLUX tatsachlich deutlich mehr
Steuerminimierungseffekte durch die Einbindung hy-
brider Finanzinstrumente festgestellt werden konnen.
So sind diese letztlich in nur 1 % (bzw. fir 1 Tax Ru-
ling) der DELUX-Falle, hingegen in 23 % (bzw. 14 Tax
Rulings) der IRLUX-Fdlle nachweisbar. Auch wenn
sich diese Erkenntnisse nicht verallgemeinern lassen,
wird die rechtstheoretische These mithilfe der LuxLe-
aks-Dokumente praxisorientiert bestatigt. Zusatzlich
ergibt sich bei Projektion der Finanzinstrumente auf
den Gesetzesstand 2016, dass die Steuerminimie-
rungseffekte sowohl im DELUX- als auch im IRLUX-
Kontext verhindert bzw. stark abgeschwéacht werden.

Der Beitrag fiihrt in Abschnitt II zunachst in die fi-
nanzwirtschaftlichen und steuerlichen Grundlagen
ein. Abschnitt III widmet sich den steuerlichen Nor-
men in Deutschland, Irland und Luxemburg. Dabei
bilden die hervorgehobenen gesetzlichen Neuerun-
gen die Grundlage fiir die spéatere steuerrechtliche
Projektion. Abschnitt IV bildet sodann die Analyse mit
Beschreibung der Datenbank, der Vorgehensweise so-

11 Anknipfung an Kahlenberg/Kopec, World Tax Journal
2016, 62ff., bzw. Kahlenberg/Kopec, Abweichendes
Rechtsverstandnis von steuerlichem Eigenkapital inner-
halb der EU-Mitgliedsstaaten als Ursache aggressiver
Steuergestaltungen mithilfe hybrider Finanzinstrumente
und politischer Reaktionismus auf OECD- und EU-Ebene,
Diskussionspapier EUV Nr. 364, 2015, S. 32.

12 Vgl. Kellersmann/Treisch, Europdische Unternehmens-
besteuerung, 2002, S. 267 f.

13 Vgl. EY, The historical development and international con-
text of the Irish corporate tax system, 2014, S. 4.

14 Diese Unterscheidung der Landerkonstellationen wird zu-
satzlich dadurch gestiitzt, dass Irland, im Gegensatz zu
Deutschland, bereits verstarkt im Rahmen der Steueropti-
mierung multinationaler Konzerne aufgefallen ist. Exem-
plarisch Pinkernell, IStR 2013, 180.
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wie einer Auswertung der Ergebnisse. Darauf aufbau-
end werden die herausgearbeiteten Instrumente ge-
sondert zum jeweiligen Rechtsstand des Tax Rulings
gewlrdigt und zusatzlich auf die gegenwartige Rechts-
lage projiziert (Abschnitt 1V/4). Abschliefend erfolgt
ein Fazit (Abschnitt V).

II. Finanzwirtschaftliche und steuerliche Grundlagen

1. Finanzwirtschaitlicher Hintergrund hybrider
Finanzinstrumente

Der optimale Zugang zum Kapitalmarkt unter Bertck-
sichtigung minimaler Kapitalkosten stellt einen ele-
mentaren Baustein unternehmerischer Praxis dar. Tra-
ditionell wird fiir die Deckung dieses notwendigen
Kapitalbedarfs zwischen zwei externen Kapitalausstat-
tungsarten unterschieden.!> Zum einen ist dies die Ei-
genkapitalfinanzierung durch Gesellschaftereinlagen,
zum anderen die Fremdkapitalfinanzierung durch
Banken- oder Investorenkredite.'® Losgelost von den
klassischen Ansdtzen haben sich zunehmend Misch-
produkte in der internationalen Finanzierungspraxis
etabliert.’”? Diese Finanzinstrumente werden unter
dem Begriff der hybriden Finanzierung (bzw. Mezza-
nine-Finanzierung) zusammengefasst. Wenngleich die
Merkmale hybrider Finanzierungen nicht abschlie-
Bend bestimmt sind, besteht in der Fachliteratur da-
hingehend Einigkeit, dass es sich um eine unbestimm-
te Bandbreite handelt, die sich innerhalb der Grenzen
eines klassischen Eigen- bzw. Fremdkapitalinstrumen-
tes bewegt.18

Der Ursprung des Erfolgs dieser Finanzprodukte re-
sultiert aus der gestiegenen Bedeutung von Eigen-
kapitalinstrumenten auf den Finanzmarkten der USA
und den kapitalistisch gepragten Volkswirtschaften
Europas.19 Dieses Resultat ergab sich aus dem wach-
senden Kapitalbedarf von Unternehmen und deren
wirtschaftlichen Bestreben, tiber die nationalstaatli-
chen Grenzen hinaus zu agieren.?? In diesem Zusam-
menhang wurden insbesondere Portfolioinvestitionen,
d.h. Eigenkapitalinstrumente mit diversifiziertem Risi-
ko, nachgefragt. Seit den 1980er Jahren etablierten
sich diese Produkte vor allem auf den entwickelten Ri-
sikokapitalmarkten der USA und GroBbritanniens.?!
Entscheidenden Einfluss auf diesen Erfolg, welcher

15 Vgl. Watson/Head, Corporate Finance — Principles and
Practice, 2010, S. 32.

16 Vgl. Bdrsch (FN 5)S. 91.

17 Vgl. Plankensteiner, Markt fiir Mezzanine-Kapital in
Deutschland vor groBem Sprung, 2004, S. 4 ff.

18 Stellvertretend stehen Bdrsch/Spengel, Ubg 2013, 377.

19 Vgl. Bdrsch (FN 5) S. 13 ff.

20 Als alternative Kapitalausstattungsmethode reprasentierte
die hybride Finanzierung zweifelsfrei kein Novum. So
wurden bspw. schon im Jahre 1836 US-amerikanische
Wandelanleihen, also hybride Instrumente mit Eigen-
und Fremdkapitaleigenschaften, zur finanziellen Rettung
der Eisenbahnindustrie emittiert. Vgl. Kimpke, Die Wan-
delschuldverschreibung als Mittel zur Finanzierung der
Unternehmung, S. 17 ff. Auch auf den europaischen Fi-
nanzmadarkten war die hybride Finanzierung bereits be-
kannt. So wird bspw. im deutschen Handelsrecht die Be-
grindung einer stillen Gesellschaft seit dem Jahre 1897
geregelt (§ 335 ff. HGB v. 10.5.1897, RGBI. 1897, Nr. 23).

21 Vgl. Plankensteiner (FN 17) S. 5; aber auch: Schink, Mez-
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spater auch in Kontinentaleuropa Einzug hielt, nahmen
die veranderte Haltung der Ratingagenturen gegen-
uber Hybridkapital und die Empfehlungen des Basler
Ausschusses fur ein krisenresistentes und solvenzgesi-
chertes Finanzwesen.22 Letzteres fithrte zu einem ver-
anderten Risikobewusstsein im Finanzsektor, woraus
sich eine Verscharfung der Eigenmittelanforderungen
von Kreditinstituten ergab.23 Da diese aufgrund der ge-
stiegenen Bedeutung von Eigenkapitalinstrumenten
gleichzeitig nicht auf bestimmte (vorteilhafte) Fremd-
kapitalcharakteristika verzichten wollten, erfuhren
hybride Finanzprodukte eine wesentliche Weiterent-
wicklung.24 Im Ergebnis stieg das Volumen hybrider
Finanzinstrumente stetig an und tibertrug sich letztlich
auf den Bereich der (konzerninternen) Unternehmens-
finanzierung.?> Dabei riickten neben den primadr-fi-
nanzwirtschaftlichen Beweggriinden zunehmend steu-
erliche Aspekte in den Fokus.26

2. Die steuerlichen Effekte hybrider Finanz-
instrumente

Um die LuxLeaks-Daten auf bestimmte Modelle ag-
gressiver Steuerplanung untersuchen zu koénnen, ist
es notwendig, die zugrunde liegenden Mechanismen
einer Minder- oder doppelten Nichtbesteuerung zu er-
lautern. Dahingehend ist im Bereich der hybriden Fi-
nanzierung, der D/NI-Effekt?? hervorzuheben.2® Die
klassische Entstehungsform basiert auf der national-
staatlichen Anwendung inkongruenter Klassifizie-
rungskriterien fiir Eigen- bzw. Fremdkapital in Bezug
auf ein grenziberschreitendes Finanzinstrument. Dies
wird mittels Abbildung 1 verdeutlicht.

Im Sachverhalt gibt B Co. ein konzerninternes hybri-
des Finanzinstrument an A Co. aus. Bei beiden han-
delt es sich um unbeschrankt steuerpflichtige Kapital-
gesellschaften in ihren jeweiligen Staaten (Land A
und Land B). Als Gegenleistung fur die Kapitaluber-
lassung zahlt B Co. eine Vergiitung an A Co. Nach
Wirdigung nationaler Vorschriften erfolgt eine steuer-
liche Abzugsfahigkeit der Vergtitung von der Bemes-
sungsgrundlage des Zahlungsleistenden (B Co.), da
diese in Land B dem steuerlichen Fremdkapital zuge-
ordnet wird. Hingegen erfolgt beim Empfanger (A
Co.) aufgrund der Eigenkapitalzuordnung und der
entsprechenden Freistellung von der Bemessungs-

zanine zur Verbesserung der Gldaubigerkoordination — Ei-
ne theoretische und experimentelle Untersuchung, 2011,
S. 31.

22 Vgl. Kaczmarczyk/Piaskowski, Hybridkapital. Eine Markt-
Ubersicht, Discussion Paper No. 08-003, 2008, S. 16 ff.

23 Speziell innerhalb der EU mittels Neufassung der EU-
Bankenrichtlinie (2006/48/EG) und der Kapitaladaquanz-
richtlinie (2006/49/EG).

24 Vgl. Koffer, Basel III — Implications for banks' capital
structure: What happens with hybrid capital instruments,
2013, S. 12.

25 Vgl. Kaczmarczyk/Piaskowski (FN 22) S. 17 f.; aber auch:
Schink (FN 21) S. 32.

26 Vgl. Kaltenberg, IStR 2012, 837.

27 Steht fiuir , Deduction/No Inclusion”.

28 Die Verhinderung des D/NI-Effekts wurde durch die
BEPS-Initiative der OECD im Rahmen des Aktionspunktes
2 als ein wesentliches Regelungsziel deklariert. Vgl.
OECD/G20 (FN 4) S. 17.
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grundlage in Land A keine Besteuerung. In Erman-
gelung geeigneter Vorschriften zur Herstellung einer
korrespondierenden Besteuerung entsteht im Ergeb-
nis eine Inkongruenz, welche eine doppelte Nicht-Be-
steuerung bzw. eine Erosion der steuerlichen Bemes-
sungsgrundlage herbeifiihrt.29

Keine Besteuerung in Land A

A Co.

Vergliitung im
Rahmen einer
konzern-
internen
(hybriden)
Finanzierung

8 Steuerlicher Abzug in Land B

Abbildung 1: Der klassische D/NI-Effekt

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an OECD/G20
(FN 4) S. 175.

Unabhéangig vom klassischen Entstehungszusammen-
hang sollen fir die spatere Untersuchung der Lux-
Leaks-Datenbank auch Gestaltungen berticksichtigt
werden, die nicht auf den divergierenden Auffassun-
gen fiur Eigen- und Fremdkapital basieren, jedoch ver-
gleichbare Auswirkungen herbeifiihren. Ein solch al-
ternativer Ansatz, welcher in Abbildung 2 dargestellt
ist, wird etwa durch die Nutzung eines zinslosen Dar-
lehens ermoglicht.

X Co. Steuerlicher Abzug fiir fiktive
Zinszahlung in Land X

Fehlende
Zinslose ——) Abstimmung der
Darlehens- Verrechnungs-
gewdhrung preissysteme

7Co Keine (fiktive) Besteuerung in Land Z

Abbildung 2: Der gesonderte D/NI-Effekt

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an OECD/G20
(FN4) S. 217.

In diesem Sachverhalt gewdhrt nun Z Co. ein Darlehen
ohne Verzinsung an X Co. Auch hier handelt es sich
um zwei unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesell-
schaften. Aufgrund der fehlenden Vergiitung fiir die
Kapitaluberlassung von Z Co. an X Co. ergeben sich
vorerst keine steuerlichen Konsequenzen. Allerdings
dndert sich diese Einschatzung unter der Berticksich-

29 Sofern Land B eine Quellensteuer erheben wiirde und die-
se aufgrund der Freistellung nicht in Land A anrechenbar
ist, bzw. Land A keine vollstandige Freistellung gewdahrt,
resultiert zumindest eine Minderbesteuerung.

30 Auch bekannt unter den Termini Notional Interest De-
duction oder Deemed Interest.

31 Die empfohlenen GegenmafBnahmen der OECD/G20 im
Rahmen des BEPS-Aktionspunktes 2 entfalten keine Wir-
kung beim gesonderten D/NI-Effekt, da diese einen tat-
sdchlichen Zahlungsstrom voraussetzen. Vgl. OECD/G20
(FN 4) S. 217 1.

K:/OSV/StuW/32929_StuW_3-17/text/StuW_0317__gesamt.3d
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tigung von Verrechnungspreisaspekten und dem da-
mit verbundenen Fremdvergleichsgrundsatz. Letzteres
Prinzip wiirde wohl im Zuge der Fremdkapitalzuord-
nung des zinslosen Darlehens nicht verwirklicht, wes-
halb in einem Staat mit funktionierenden Verrech-
nungspreisregeln eine Anpassung der steuerlichen
Bemessungsgrundlage vorzunehmen wadre. Diesbe-
zuglich gilt im obigen Sachverhalt die Annahme, dass
Land X tber Korrekturregelungen verfiigt, Land Z hin-
gegen nicht. Zusétzlich soll keine Abstimmung hin-
sichtlich der Divergenz der beiden Steuersysteme er-
folgen. Im Ergebnis resultiert ein fiktiver Zinsabzug3?
beim Darlehensnehmer (X Co.), wobei eine entspre-
chende Berticksichtigung beim Darlehensgeber (Z
Co.) als fiktive Einnahme unterbleibt.3?

Ein Sonderfall, welcher allerdings keine Minder- oder
doppelte Nichtbesteuerung auslost, ist der ND/I-Ef-
fekt.3? Diese Besteuerungsinkongruenz, welche in der
Literatur nur eine rudimentdre Wiurdigung erfahrt,33
zeigt auf, dass durch die Implementierung hybrider Fi-
nanzinstrumente auch eine effektive Doppelbesteue-
rung entstehen kann. Zur Darstellung wird in Abbil-
dung 3 der Ausgangssachverhalt aus Abbildung 1
insoweit modifiziert, dass die beiden Staaten eine um-
gekehrte Einordnung des Vergutungsstroms vorneh-
men.

Volle Besteuerung in Land A

A Co.

Vergiitung im
Rahmen einer
konzern-
internen
(hybriden)
Finanzierung

B Co. Kein Steuerlicher Abzug in Land B

Abbildung 3: Der ND/I-Effekt

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an OECD/G20
(FN 4) S. 175.

In dieser Darstellung ist die steuerliche Abzugsfahig-
keit der Verglitung gegentiber der zahlungsleistenden
Gesellschaft (B Co.) zu versagen, da diese nach dem
nationalen Recht des Landes B dem steuerlichen Ei-
genkapital zugeordnet wird. Hingegen erfolgt beim
Empfanger (A Co.) aufgrund der Fremdkapitalzuord-
nung in Land A eine vollstandige Besteuerung.3¢ Der
ND/I-Effekt, welcher die Umkehrung des klassischen
D/NI-Effekts reprasentiert, offenbart damit einen an-
deren Blickwinkel auf die Diskussion um hybride Fi-
nanzinstrumente.35

32 Steht fiir , No Deduction/Inclusion”.

33 Meist nur in Erganzung zu dem Effekt der doppelten
Nicht-Besteuerung, wie hier: Bdrsch/Spengel, Bulletin
for International Taxation 2013, 520.

34 Vql. Bdrsch/Spengel, Ubg 2013, 380 ff.

35 Da dies aber thematisch nicht mit dem Bereich der aggres-
siven Steuerplanung, also dem bewussten Herbeifithren
einer Besteuerungsinkongruenz, harmonisiert, wird da-
rauf im weiteren Verlauf des Beitrags nur erganzend ein-
gegangen (siehe FN 128).

Seite 269



270 Max, Luxemburg-Leaks

III. Die Besteuerung hybrider Finanzinstrumente

Die steuerrechtliche Behandlung hybrider Finanz-
instrumente hangt regelmdaBig von handels- und/oder
zivilrechtlichen Vorgaben ab bzw. orientiert sich an
diesen. Da eine allgemeine Darstellung aufgrund uni-
lateraler Spezifika nicht zielfiihrend ware, beschrankt
sich die folgende Darstellung auf die Wirdigung der
Rechtslage fiir die untersuchungsrelevanten Staaten
Deutschland, Irland und Luxemburg. Vor dem Hinter-
grund, dass in der spateren LuxLeaks-Analyse aus-
schlieflich Dokumente aus den Jahren 2008-2010 ei-
ner rechtlichen Bewertung unterzogen werden, gelten
die folgenden Aussagen, sofern nicht anders genannt,
explizit fir diesen Zeitraum.

1. Deutschland

Fiur die Erlauterungen der steuerrechtlichen Grund-
lagen hybrider Finanzinstrumente in Deutschland ist
die handels- und erganzend die zivilrechtliche Einord-
nung entscheidend. GemalBl BFH-Rechtsprechung ist
die zivilrechtliche Behandlung eines Finanzinstru-
ments stets und insbesondere in Zweifelsfragen aus-
schlaggebend fiir die steuerlichen Belange.36 Sofern
das Steuerrecht allerdings eigene Regelungen vor-
sieht, sind diese autonom gegeniiber dem Zivilrecht
anzuwenden.3? Daher ist aufgrund der vorhandenen
steuerrechtlichen Normen fir beschrankt und unbe-
schrankt steuerpflichtige Gesellschaften das Zivilrecht
nicht entscheidungsrelevant.

Im Falle einer unbeschrankt steuerpflichtigen Gesell-
schaft erfolgt unter Beachtung des Prinzips der MaB-
geblichkeit (§ 5 Abs. 1 S. 1 HS. 1 EStG)38 die Anwen-
dung des steuerrechtlichen Eigenkapitaltests (§ 8
Abs. 3 S. 2 KStG).39 Dieser verlangt die (Re-)Klassifi-
zierung eines Finanzinstruments als Eigenkapital, so-
fern eine Ausschiittung vorliegt, mit welcher das
Recht auf eine Beteiligung am Gewinn und4® am Li-
quidationserlés der Gesellschaft verbunden ist.4! Soll-
te nur eine oder keine dieser beiden Bedingungen er-
fillt sein, liegt steuerrechtlich Fremdkapital vor.42 Um
den Eigenkapitalanforderungen einer Gewinnbetei-
ligung zu entsprechen, ist es von entscheidender Be-
deutung, dass ein Vergiitungsanspruch fur das gege-
bene Kapital existiert und dieser in Abhangigkeit zum

36 Vgl. BFH v. 30.5.1990, I R 97/88, BStBI. II 1990, 875; aber
auch: vgl. BFH v. 8.4.2008, VIII R 3/05, BStBL II 2008,
852.

37 Vgl. Weber-Grellet, Steuern im modernen Verfassungs-
staat. Funktionen, Prinzipien und Strukturen des Steuer-
staats und des Steuerrechts, 2001, S. 196 ff.

38 Vgl. BFH v. 5.2.1992, I R 127/90, BStBL. II 1992, 532.

39 Vgl. Liihn, Genussrechte — Grundlagen, Einsatzmdglich-
keiten, Bilanzierung und Besteuerung, 2013, S. 131 ff.

40 Die Anforderung, beide Bedingungen erfiillen zu missen,
wird im Folgenden als Kumulativ-Kriterium bezeichnet.

41 Vgl. BFH v. 14.6.2005, VIII R 73/03, BStBL II 2005, 861;
aber auch: BFH v. 26.8.2010, I R 53/09, BFHE 231, 63.

42 Vgl. Schréoder/Gans/Shekemova, Bilanzielle und steuerli-
che Behandlung von hybriden Finanzinstrumenten: Eine
Ubersicht, Discussion Paper No. 08-079, 2008, S. 5.

43 Vgl. Schroder/Gans/Shekemova (FN 42) S. 6.

44 Ebenda.

45 Vgl. Bdrsch (FN 5) S.158; aber auch: Lang, in: Détsch/
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Erfolg des Unternehmens steht.43 Sofern sich die Ver-
gutung teilweise aus erfolgsabhdngigen Komponen-
ten und aus einem garantierten Mindestzins zu-
sammensetzt, ist eine Abwdgung entsprechend der
jeweiligen Gewichtung zu treffen.44 Fur die Bedin-
gung einer Beteiligung am Liquidationserlos existiert
keine einheitliche Literaturmeinung. Gemaf der Auf-
fassung des Bundesfinanzministeriums, welche in der
Literatur nicht durchweg geteilt wird, 4> liegt die Erfiil-
lung eines solchen Tatbestandsmerkmals vor, wenn
bspw. die Kapitalrickzahlung mehr als 30 Jahre in der
Zukunft liegt.#6 Zudem gibt auch die BFH-Rechtspre-
chung Grundsatze vor.4” Fiir den Fall einer beschrankt
steuerpflichtigen Gesellschaft gilt ein modifizierter Ei-
genkapitaltest.4® Demnach wird eine Zahlung als Ei-
genkapitalvergttung klassifiziert, wenn eine Betei-
ligung am Gewinn- oder am Liquidationserlés des
Kapitalnehmers oder ein Wandlungsrecht auf Anteile
besteht.#9 Das Kumulativ-Kriterium gilt in diesen Fal-
len also nicht.

Eine zentrale Rechtsanderung der letzten Jahre, wel-
che sich letztlich auch auf die Erfordernisse von hybri-
den Finanzinstrumenten auswirkte, reprasentiert die
Neufassung des § 8b Abs. 4 KStG. Seit 1.3.2013 sieht
dieser einen Ausschluss von Minderheitsbeteiligungen
fur die Anwendung des ertragsteuerlichen Schachtel-
privilegs vor und setzt damit die Anforderungen der eu-
roparechtlichen Mutter-Tochter-Richtlinie (MTR) um.50
Allerdings ist eine weitere Anderung des § 8b KStG
von einer iibergeordneten Bedeutung fiir die steuerli-
che Behandlung hybrider Finanzinstrumente. Die in
§ 8b Abs. 1 S. 2 KStG kodifizierte Korrespondenzregel
erfasste bis 2013 lediglich eine begrenzte Anzahl von
Kapitaleinkiinften (insbesondere verdeckte Gewinn-
ausschiittungen), womit dem D/NI-Effekt nur einge-
schrankt entgegengewirkt werden konnte.>! Durch die
Neufassung dieser Norm52 wurde die korrespondieren-
de Besteuerung ausgeweitet, wobei sich dies im grenz-
uberschreitenden Sachverhalt explizit auf Eigenkapi-
talvergiitungen eines in Deutschland unbeschrankt
Steuerpflichtigen auswirkt. Demnach wird die Ver-
gltung bei einer deutschen Gesellschaft nur steuerlich
freigestellt, wenn diese den Nachweis fir eine korres-
pondierende Behandlung (kein Betriebsausgaben-
abzug) bei der ausldandischen Gesellschaft erbringt.53
Auf EU-Ebene wurde diese Vorschrift erst 2014 in Art. 4

Pung/Mohlenbrock, KSt, § 8 Abs. 3 KStG Teil A, Anm. 115
(Dez. 2015).

46 Vgl. BMF v. 8.12.1986, IV B 7-S 2742-26/86, BB 1987,
667 f.

47 Auf Kriterien wie eine Verlustpartizipation (BFH w.
26.8.2010, I R 53/09, BFHE 231, 63) bzw. ein Rangriicktritt
gegenuiber anderen Kreditoren des Kapitalnehmers (BFH
v. 14.6.2005, VIII R 73/03, BStBL. II 2005, 861) kommt es
nicht an.

48 Kodifiziert in § 49 Abs. 1 Nr. 5 lit. a) EStG bzw. § 49 Abs. 1
Nr. 5 lit. ¢) bb) EStG. Vgl. Bdrsch (FN 5) S. 163.

49 Vgl. Bdrsch (FN 5) S. 162 1.

50 BGBI. 20131, 561.

51 Vgl. Bdrsch (FN 5) S. 145.

52 BGBI. 20131, S. 1809. Im Folgenden § 8b Abs. 1 S. 2 KStG
n.F.

53 Ausfiihrlich wird das Prinzip einer solchen Qualifikations-
verkettung thematisiert durch Pleil/Schwibinger, StuW
2016, 15 ff.
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Abs. 1 lit.a MTR n.F. implementiert.>4 Als Abwehr-
norm, welche Einfluss auf die Einordnungssystematik
hybrider Finanzinstrumente in Deutschland nimmt, ist
zudem die Zinsschrankenregelung des §8a KStG
i.V.m. § 4h EStG aufzufiihren. Bei Anwendung dieser
Normen wird ein Teil der konzerninternen Fremdka-
pitalaufwendungen auBerbilanziell wieder hinzuge-
rechnet. Daraus ergibt sich eine (anteilige) Abzugs-
beschrankung fiir die Vergtitung, womit auf indirektem
Weg dem klassischen D/NI-Effekt entgegenwirkt wer-
den kann.

Hinsichtlich des gesonderten D/NI-Effekts ist festzu-
halten, dass spatestens seit dem 1.1.20085> wirkungs-
volle Verrechnungspreisregelungen bestehen.

2. Irland

Wichtigster Einflussfaktor fiir das heutige irische Steu-
ersystem ist das britische Pendant, welches 1922 voll-
stdandig ibernommen wurde.>% Dabei ist als ein wesent-
liches Merkmal des irischen Rechts die Bedeutung des
Zivilrechts fir das Steuerrecht herauszustellen (com-
mon-law system).°” Die steuerrechtliche Einordnung
hybrider Finanzinstrumente hangt im irischen Rechts-
raum stark von der zivilrechtlichen Bestimmung ab.58
Dabei sind im Hinblick auf die Eigenkapitalzuordnung
insbesondere die gesellschafterdhnliche Stellung
(bspw. als Vorzugsaktiondr) und die gewinnabhdangige
Vergtitung entscheidend.>® Unter Beachtung dieser zi-
vilrechtlichen MaBgeblichkeit erfolgt nach irischem
Recht stets eine Zuordnung zum Eigenkapital bei par-
tiarischen Darlehen (Profit Participating Loan)%° und
rucknahmepflichtigen Vorzugsaktien (Reedemable
Preference Shares).6! Im Gegenzug zdhlen Kredite oh-
ne Laufzeitbegrenzung (Perceptual Debt) zum Fremd-
kapital. Zusatzlich existieren auch Finanzprodukte,
welche anhand der individuellen Ausgestaltung kate-
gorisiert werden. Dies sind bspw. Wandelanleihen
(Convertible Notes), indexgebundene Kredite (Index-
linked Debt) oder Section 84 Loans.

Der klassische D/NI-Effekt besitzt fur Vergutungen,
die an irische Kapitalgesellschaften gezahlt werden,
nur eine geringe Bedeutung.5? Die Ursache dafiir be-
grundet das eingeraumte Wahlrecht der MTR, welche
neben der Anwendung der Freistellungsmethode fiir
Eigenkapitalinstrumente auch die indirekte Anrech-
nungsmethode gewdhrt.63 Letzteres ist in Irland seit
Anwendung der MTR ab dem 1.1.2004 gegeben. Da-
her entfalten die jungsten Vorgaben des Art. 4 Abs. 1
lit. a MTR n.F., wonach eine Freistellung der Ver-

54 ABIL EU 2014 Nr. L 219/40.

55 BGBIL. 12007, 1912.

56 Dies erfolgte nach der Abspaltung Irlands vom Vereinig-
ten Konigreich im Jahre 1922. Vgl. EY (FN 13) S. 4.

57 Vgl. EY (FN 13) S. 15.

58 Vgl. KPMG, The Use of Hybrid Financial Instruments in
Cross-Border Transactions, 1990, S.103; bzw. aktueller
vgl. KPMG, Taxation of Cross-Border Mergers and Acqui-
sitions — Ireland, 2014, S. 10.

59 Hingegen ist eine Verlustpartizipation oder die Dauer
der Kapitaliiberlassung unbedeutend.

60 Nicht gleichzusetzen mit einem Profit Participating Loan
Note.

61 Vgl. KPMG, 1990 (FN 58) S. 103 ff.

62 Eine Wirkung entfaltet sich lediglich fiir bestimmte Ge-
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gutung beim Zahlungsempfdanger an den Nachweis
der Behandlung beim Zahlungsleistenden im anderen
EU-Staat gekoppelt wird, innerhalb des irischen
Rechtsrahmens keine Wirkung. Der folgende Sachver-
halt skizziert die geringe Bedeutung des klassischen
D/NI-Effekts im irischen Outboundfall:

Als Gegenleistung fir eine Kapitaluberlassung erhalt
eine irische Kapitalgesellschaft eine Vergilitung von ei-
ner konzerninternen Tochterkapitalgesellschaft, die
ihren Sitz im EU-Ausland begrindet. Annahmegemal
nimmt der EU-Quellenstaat eine Klassifizierung zum
steuerlichen Fremdkapital vor. Aus diesem Grund
wird dieser Teil von der Bemessungsgrundlage der
zahlungsleistenden Tochtergesellschaft abgezogen
und letztlich auf dieser Ebene nicht ertragsteuerlich
erfasst. Im nédchsten Schritt wird bei Auszahlung der
Vergutung an die zahlungsempfangende irische Mut-
tergesellschaft durch Anwendung der Zins- und Li-
zenzrichtlinie keine Quellensteuer erhoben. Insgesamt
erfolgt damit keine Besteuerung der Zinszahlung im
EU-Quellenstaat, weshalb sich daraus weder direkte
noch indirekte Steueranrechnungsbetrdage fir die iri-
sche Muttergesellschaft ergeben.%4 In Irland hingegen
wird die Vergutung auf Ebene der Muttergesellschaft
zum Eigenkapital klassifiziert, weshalb sich durch die
mangelnde Korrespondenz der beiden Steuersysteme
zundachst die Wirkung des klassischen D/NI-Effekts er-
geben koénnte. Allerdings verhindert die Funktions-
weise der indirekten Steueranrechnungsmethode,
dass die D/NI-Wirkung eintreten kann. Da eine steu-
erliche Belastung bisher weder auf Ebene der Tochter-
noch der Muttergesellschaft besteht, ergeben sich kei-
ne (in-)direkten Anrechnungsbetrage fur die irische
Muttergesellschaft. In der Konsequenz wird daher ent-
sprechend dem Konzept der Kapitalexportneutralitat
das Steuerniveau fur die Vergutung auf den irischen
Steuersatz hochgeschleust.

Diese Darstellung vermittelt zundchst ein wirksames
Steuersystem gegen die steuerliche (Aus-)Nutzung hy-
brider Finanzinstrumente. Allerdings sind von dieser
Betrachtung hybride Finanzinstrumente ausgenom-
men, die iiber sogenannte irische Section 110 Compa-
nies gewahrt werden, da diese Gesellschaften bei ge-
schickter Strukturierung einem irischen Steuersatz von
anndahernd 0 % unterliegen. Daher wiirde die indirekte
Anrechnungsmethode nur minimal die Wirkung des
klassischen D/NI-Effekts einschranken. Als Gegen-
maBnahme hat der irische Gesetzgeber im Jahr 2011
fir Finanzinstrumente, welche nach dem 21.1.2011
emittiert wurden, Vorschriften zur weitgehenden Un-

staltungen mit Section 110 Companies, die zuvor nicht
vom Finance Act 2011 reguliert wurden.

63 Vgl. Endres et al., The Determination of Corporate Taxable
Income in the EU Member States, 2009, S. 19. Als Beleg
fur die Aktualitat: vgl. PwC, Worldwide Tax Summaries
Corporate Taxes 2015-16, 2015, S. 939 f.

64 Indirekte Anrechnungsbetrdage waren denkbar, wenn die
Vergiitung im EU-Ausland als Eigenkapital behandelt
werden wiirde und diese damit nicht von der steuerlichen
Bemessungsgrundlage der Tochterkapitalgesellschaft ab-
zugsfahig ware. Die damit zusammenhdangenden Ertrags-
steuern, welche vor einer Ausschiittung an die irische
Muttergesellschaft auf Ebene der Tochtergesellschaft ent-
stehen wiirden, kénnten somit indirekt auf die Steuerlast
der Muttergesellschaft angerechnet werden.
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terbindung solcher Gestaltungen verabschiedet (Fi-
nance Act 2011).

Im Hinblick auf die Einordnungssystematik hybrider
Finanzinstrumente sind im irischen Steuerrecht keine
direkten Regelungen zur Beschrankung des Zins-
abzugs verankert.65

Abschliefend ist in Bezug auf den gesonderten D/NI-
Effekt hervorzuheben, dass Irland fiir Leistungsbezie-
hungen die nach dem 30.6.2010 vereinbart wurden (Fi-
nance Act 2010), iiber wirksame Verrechnungspreis-
regelungen verfligt.66 Zuvor verhinderte das irische
Recht nicht die steuerliche (Aus-)Nutzung zinsloser
Darlehen. Obwohl es bei solchen Finanzinstrumenten
an einer tatsachlichen Vergilitung fehlte, konnte (zu-
meist tiber luxemburgische oder niederlandische Kon-
zerngesellschaften) ein fiktiver Zinsabzug im Kontra-
hentenstaat erzeugt werden.6?

3. Luxemburg

Die kodifizierten Grundsdtze im luxemburgischen
Recht basieren auf der Gesetzgebung der Anrainer-
staaten Frankreich, Belgien und Deutschland.68 So gilt
nach franzésischem Vorbild eine zivilrechtliche Unter-
scheidung zwischen Fremd- und Eigenkapital.6 Eine
Anknupfung dieser Einordnung unterbleibt jedoch fur
steuerliche Belange.”? Das luxemburgische Handels-
recht basiert auf dem belgischen Pendant. Hingegen
wurde das Steuerrecht fiir die direkten Steuern in Lu-
xemburg explizit nach deutschem Vorbild entworfen,
weshalb eine hohe konzeptionelle Ahnlichkeit zwi-
schen den beiden besteht.”! Diesbeziiglich greift auch
in Luxemburg ein vergleichbares MalBgeblichkeits-
prinzip (Art. 40 LITL)72. Entsprechend erfolgt im lu-
xemburgischen Steuerrecht fiir Finanzinstrumente
ebenfalls eine Zuordnung anhand wirtschaftlicher
Merkmale (Art. 97, Art. 164 bzw. Art. 166 LITL).73

Fir das Ergebnis einer steuerrechtlichen Eigenkapi-
talklassifizierung wird vordergriundig auf eine Betei-
ligung des Zahlungsempfangers an der zahlenden Ge-
sellschaft abgestellt.”# Im Detail umfasst dieses
Erfordernis eine rechtlich-legitimierte Partizipation am
Gewinn bzw. am Liquidationserlés der kapitalneh-
menden Gesellschaft (Art. 164 Abs.2 LITL).?> Da-

65 Nur in wenigen konzerninternen Féallen wéare der Wechsel
zu einer Eigenkapitalbehandlung denkbar (Abs. 130 (2)
(d) Taxes Consolidation Act 1997). Vgl. Kessler/Obser,
IStR 2004, 189; aber auch vgl. KPMG (FN 58) S. 9.

66 Erst seit diesen gesetzlichen Neuerungen unterliegen
konzerninterne Vertragsbeziehungen, welche nach dem
1.7.2010 geschlossen worden sind, einer verscharften Do-
kumentationspflicht. Vgl. EY, 2015-2016 Worldwide Trans-
fer Pricing Reference Guide, Ireland, S. 165.

67 Einen praxisnahen Einblick gewdhrt: BT Consulting, Irish
interest free loan structures — Changes introduced in Fi-
nance Act 2011, 2011. Zur grundsatzlichen Wirkung des
(gesonderten) D/NI-Effekts bei zinslosen Darlehen: Mari-
an (FN 10) S. 32.

68 Vgl. Koszeghy, in: Taxation of Intercompany Dividends
Under Tax Treaties and EU Law, 2012, S. 699.

69 Ebenda.

70 Vgl. Kahlenberg/Kopec, 2015 (FN 11) S. 55.

71 Vgl. Steichen, in: Wassermeyer, DBA, Luxemburg An-
hang, Rz. 3 ff. (Mai 2016).

72 LITL beschreibt das luxemburgische Einkommensteuer-
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mit ist kein Kumulativ-Kriterium entsprechend dem
deutschen Steuerrecht entscheidend. Erganzend sind
Faktoren wie die Laufzeit der Kapitaliiberlassung,
Kundigungsrechte, Nachrangigkeit, Wandlungs- bzw.
Optionsrechte, Stimmrechte oder die Ubertragbarkeit
des Instruments relevant fur die Eigenkapitalklassifi-
zierung.”6 Die Freistellung von eigenkapitaldhnlichen
Vergutungen an eine in Luxemburg unbeschrankt
steuerpflichtige Gesellschaft wird durch das ertrags-
steuerliche Schachtelprivileg (Art. 166 LITL) sicher-
gestellt.”7 Im Zuge der jiingsten Modifizierung durch
die sekundarrechtliche MTR und der entsprechenden
nationalen Umsetzung wird dieses Privileg nach lu-
xemburgischen Recht verwehrt,78 sofern die Ver-
gutung nach dem 1.1.2016 bezogen wurde und soweit
fir diese im Kontrahentenstaat ein Abzug erfolgte
(Art. 166 LITL n.F.). Diese Neuerung hat keinen Ein-
fluss auf die bisherige Systematik fur Eigenkapitalver-
glutungen an eine beschrankt steuerpflichtige Gesell-
schaft. Damit unterliegt diese im Grundsatz einer
Quellenbesteuerung (Art. 146, 147, 148 LITL), welche
sich regelmaBig auf 0 % reduziert.”9

Im Gegenzug verlangt eine Fremdkapitalzuordnung
anhand wirtschaftlicher Merkmale eine feststehende
Vergtitung fiir die Kapitaliiberlassung und einen pri-
vilegierten Vorrang gegenuber anderen Eigenka-
pitalinstrumenten der Gesellschaft. Darlehenszinsen
an eine auslandische Kapitalgesellschaft unterliegen
in Luxemburg keiner Quellenbesteuerung (Art. 146
LITL).80 In Bezug auf die Abzugsfahigkeit der Zah-
lung von der steuerlichen Bemessungsgrundlage gilt
im Grundsatz die bereits bekannte Systematik.8? Wéah-
rend bei einer Einordnung als Eigenkapitalinstrument
ein Abzug als Betriebsausgabe unterbleibt (Art. 48
LITL), wird dies im Zusammenhang mit einer Fremd-
kapitalvergiuitung gewahrt (Art. 45 Abs. 1 LITL). Dabei
ist das gesetzlich nicht kodifizierte fremdvergleichs-
konforme Fremd-/Eigenkapitalverhaltnis i.H.v. 85:15
fiir konzerninterne Finanzierungen zu beachten.82 So-
fern diese Unterkapitalisierungsvorschrift nicht erfullt
ist, kann fur den ubersteigenden Fremdkapitalanteil
eine Umqualifizierung als verdeckte Gewinnausschiit-
tung erfolgen.83 Die Abzugsfdhigkeit von der luxem-
burgischen Bemessungsgrundlage wiirde damit antei-
lig versagt.

gesetz, giltig durch den Code De La Legislation Fiscale
en vigueur dans le Grand-Duché de Luxembourg, Volume
2, Imp6t sur le revenu vom 4.12.1967, Mémorial A n° 79,
gedandert am 12.1.2016.

73 Vgl. Birsch (FN 5) S. 24 f.

74 Vgl. Készeghy (FN 68) S. 711 {.

75 Vgl. Kaltenberg, IStR 2012, 838.

76 Vgl. Kahlenberg/Kopec, 2015 (FN 11) S. 55.

77 Vgl. Steichen (FN 71), Luxemburg, Rz. 104 ff.

78 Umgesetzt in Luxemburg durch das Steuerdanderungs-
gesetz 2016 vom 18.12.2015.

79 GemaB den europarechtlichen Anforderungen der MTR
muss eine solche Reduktionsméglichkeit bestehen. Vgl
Steichen (FN 71), Luxemburg, Art. 10, Rz. 52.

80 Vgl. Készeghy (FN 68) S. 710.

81 Vgl. Készeghy (FN 68) S. 716 {.

82 Vgl. Warner/Schmitz, Luxembourg in International Tax
Planning, 2004, S.270f.; bzw. aktueller vgl. Marian
(FN 10) S. 35 ff.

83 Vgl. Kaltenberg, IStR 2012, 838.
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Im betrachteten Zeitraum (2008-2010) erfolgte in Lu-
xemburg die Anwendung des Fremdvergleichsgrund-
satzes, welcher u.a. innerhalb der Vorschrift fiir ver-
deckte Gewinnausschuttungen verankert war (Art. 164
Abs. 3 i.V.m. Art. 56 LITL).84 Verlassliche Verrech-
nungspreisregeln, insbesondere fur konzerninterne Fi-
nanzierungstransaktionen, wurden durch Rundschrei-
bensd> der luxemburgischen Finanzbehoérden im Jahr
2011 fixiert und erst mit Neufassung des Art. 56 LITL ab
1.1.2015 Gesetz. Die Moéglichkeit der Gewédhrung eines
fiktiven Zinsaufwands (sog. Notional Interest Deducti-
on), welche eine wesentliche Entstehungskomponente
fur den gesonderten D/NI-Effekt reprasentiert, bestand
fortwahrend.86

IV. Vergleichende Untersuchung

Die folgenden Abschnitte bilden den Kern des Beitrags
und werten die hybriden Finanzinstrumente innerhalb
der LuxLeaks-Dokumente aus. Das Ziel ist es, das Aus-
mal des Gestaltungspotenzials mit klassischen und
gesonderten D/NI-Effekten vergleichend fir verschie-
dene Landerkonstellationen zu untersuchen. Dazu
werden zundachst die LuxLeaks-Datenbank und der
aktuelle Forschungsstand in der Literatur erlautert.
Darauf folgt die Darlegung und Durchfiihrung der ein-
zelnen quantitativen und qualitativen Selektionsstu-
fen. Die abschliefende steuerrechtliche Bewertung der
herausgearbeiteten D/NI-Effekte umfasst die steuerli-
che Behandlung der hybriden Finanzinstrumente in
Luxemburg und im deutschen bzw. irischen Kontra-
hentenstaat. Dabei ergeben sich durch Ubertragung
der Sachverhalte auf den Gesetzesstand 2016 Schluss-
folgerungen zur Wirkung jlingster uni- und bilateraler
Reformen im Bereich der hybriden Finanzierung.

1. Die Luxemburg-Leaks Datenbank

Die Enthiillungen des ICIJ87 im Zusammenhang mit
LuxLeaks rickten gegen Ende des Jahres 2014 in den
Fokus der globalen Offentlichkeit. Im Rahmen monate-
langer Recherchen gewannen die Journalisten, durch
die von zwei ehemaligen Mitarbeiter einer luxembur-
gischen Wirtschaftsprifungsgesellschaft zugespielten
Tax Rulings, Einsicht in diverse grenziiberschreitende
Steuervehikel im Zusammenhang mit dem Finanzplatz
Luxemburg. Hierbei enttarnten sie verschiedenste,
teils aggressive Steuerplanungsstrategien von mehr
als 340 Firmen, welche von der luxemburgischen Fi-

84 Vgl. OECD, Transfer Pricing Country Profile — Luxem-
bourg, 2012.

85 Verkiindet durch die Circulaire L.ILR. n°164/2 vom
28.1.2011 und n° 164/2bis vom 8.4.2011.

86 Detaillierte Darstellung auch im Zusammenhang mit einer
verdeckten Gewinnausschittung gemdaB Art. 164 Abs. 3
LITL: vgl. Hoor, European Taxation, 4/2015, 132.

87 Dieses Konsortium reprasentiert eine weltweite Kooperati-
on von derzeit mehr als 190 Journalisten, mit dem erkléar-
ten Ziel, mediale Enthiillungsstorys im globalen Kontext
durchzufiihren. Vgl. ICIJ: http://www.icij.org/about (Abruf
am 11.6.2017). Zuletzt war ICLJ u.a. durch die Enthtillun-
gen zu den ,Panamapapers” im April 2016 aufgefallen:
https://panamapapers.icij.org/ (Abruf am 11.6.2017).

88 Insoweit sei der Untersuchung vorweggegriffen, dass in
den finalen Stichproben (Q3) ausschlieBlich Gestaltungen
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nanzverwaltung zwischen 200288 und 2010 bewilligt
worden waren.89 Als medialen Nachlass ihrer Arbeit
publizierte das ICIJ die gesichteten Dokumente inner-
halb der LuxLeaks-Datenbank und kategorisierte die-
se nach nationalen Bezugspunkten, Unternehmens-
namen und Branchenzugehérigkeit.90 Ubergeordnet
stellte das IC1J in seinen Rechercheergebnissen zu den
LuxLeaks-Dokumenten verschiedene (aggressive)
Steuerplanungsmodelle fest.91 Dazu zahlt auch die
(Aus-)Nutzung hybrider Finanzinstrumente: , Many of
the tax deals exploited international tax mismatches
that allowed companies to avoid taxes both in Luxem-
bourg and elsewhere through the use of so-called hy-
brid loans. “92 Diese Aussage begriindet argumentativ
den Ausgangspunkt fur die folgende Untersuchung
zur tatsachlichen (Aus-)Nutzung hybrider Instrumente
in den Dokumenten.

Eine wesentliche Herausforderung im Umgang mit
der LuxLeaks-Datenbank wohnt der Tatsache inne,
dass es sich bei den Dokumenten um unilaterale ver-
bindliche Auskiinfte93 handelt, welche ausschlieflich
die steuerliche Behandlung innerhalb Luxemburgs
verbindlich regeln. Infolgedessen wird in den Doku-
menten bspw. im Falle hybrider Finanzinstrumente
stets die luxemburgische Rechtauffassung, jedoch nur
selten die Behandlung im Kontrahentenstaat dar-
gestellt. Diese Einschrankung erfordert demnach eine
umfassende steuerrechtliche Auseinandersetzung mit
den hier fokussierten Kontrahentenstaaten Deutsch-
land und Irland. Eine weitere Restriktion stellt die ein-
geschrankte Reprasentativitat der Datenmenge dar,
welche eine Verallgemeinerung der Ergebnisse er-
schwert. Dem liegt der Umstand zugrunde, dass die in
der LuxLeaks-Datenbank veroffentlichten Dokumente
nur einen Ausschnitt der Beratungstatigkeit — im We-
sentlichen eines steuerberatenden Unternehmens -
darstellen. In der Konsequenz stellt eine inferenzsta-
tistische Auswertung der inhaltlichen Merkmale keine
zielfiihrende Methode dar.94 Stattdessen wird in die-
sem Beitrag eine deskriptive Herangehensweise ver-
folgt, welche Einblicke in die Praktiken (aggressiver)
Steuerplanung gewdahrt und dabei Tendenzen fir die
steuerliche (Aus-)Nutzung hybrider Finanzinstrumen-
te aufzeigt.

2. Stand der Literatur

Die statistische Auswertung steuerlicher Auswirkun-
gen hybrider Finanzinstrumente war in der Vergan-

zwischen 2008-2010 enthalten sind. Dafiir sind insbeson-
dere die geringe Anzahl von Dokumenten aus den Ver-
anlagungszeitraumen vor 2008 und deren schlechte Infor-
mationsqualitat ursachlich.

89 Vgl. IClJ, https://iw-files.s3.amazonaws.com/apps/2014/
12/luxleaks/about.html (Abruf am 11.6.2017).

90 Die Vereinbarungen sind stets in englischer, deutscher
oder franzosischer Sprache verfasst. Lediglich erganzende
Dokumente im Anhang, wie bspw. niederlandisch-luxem-
burgische Kreditvertrage weichen davon ab.

91 Dabei bestdtigte sich die grundsatzliche Legalitat dieser
Gestaltungen. Vgl. ICIJ (FN 3).

92 ICIJ (FN 3).

93 Gleichzusetzen mit dem Begriff des verbindlichen Steuer-
vorbescheids und des Tax Ruling.

94 Dazu auch Marian (FN 10) S. 9.
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genheit aufgrund der Vielfalt der Instrumente und des
Fehlens einer geeigneten Datenbasis kaum moglich.95
Einen fassbaren Ansatz fiir die grundsatzliche Nut-
zung solcher Modelle bereiten die LuxLeaks-Doku-
mente. Dahingehend existieren in der Literatur bisher
nur wenige Untersuchungen, welche sich (statistisch)
mit den LuxLeaks-Daten und zusatzlich mit der Rolle
hybrider Finanzinstrumente auseinandergesetzt ha-
ben.%

Einen teils deskriptiven, teils empirischen Ansatz ver-
folgen Hardeck/Wittenstein.97 Im Rahmen einer be-
schreibenden Auseinandersetzung bestimmen die Au-
toren zuerst die inhaltlichen Schwerpunkte ihrer
individuellen LuxLeaks-Stichprobe.98 Dabei fdllt auf,
dass Themen der konzerninternen Finanzierung ein-
schlieBlich hybrider Finanzinstrumente vermehrt eine
Rolle spielen.9? Im empirischen Teil des Beitrags ver-
gleichen die Autoren mittels eines Difference-in-Diffe-
rences Ansatzes u.a. die Konzernsteuerquoten der in
der Stichprobe enthaltenen Unternehmen mit denen
similarer Konzerne!99, die nicht in der LuxLeaks-Da-
tenbank vertreten sind. Die Analyse zeigt, dass die
Konzernsteuerquoten der LuxLeaks-Stichprobe im
Durchschnitt nach Implementierung des Tax Ruling
sinken. Diese Erkenntnis bestatigt sich insbesondere
im Hinblick auf die Nutzung potentieller hybrider Ge-
staltungen.101

Einen ahnlichen Ansatz verfolgen auch Huesecken/
Overesch. Ohne detaillierte Kategorisierung der Tax
Rulings, aber ebenfalls durch Anwendung der Diffe-
rence-in-Differences Methode, wird fiir ihre LuxLeaks-
Stichprobe’9? ein Zusammenhang zwischen der Nut-
zung luxemburgischer Tax Rulings und der Reduzie-
rung der Konzernsteuerquoten hergestellt.103

Der Beitrag von Marian ist rein deskriptiv. Darin wird
eine Reduktion der Grundgesamtheit des ersten Publi-
kationspakets (548 LuxLeaks-Dokumente) anhand
von quantitativen und qualitativen Merkmalen durch-
gefiihrt.104 Zundachst erfolgt eine Kumulation der fo-
kussierten Konzernsitzstaaten und reprasentierten
Branchen, woraus sich fir bestimmte Lander eine ver-
gleichsweise hohe Reprasentativitdat ergibt. Dahin-
gehend sind insbesondere die USA und GroBbritan-
nien, aber darauffolgend auch Deutschland und Irland
hervorzuheben.!%5 In der inhaltlichen Auseinanderset-
zung kristallisieren sich hybride Finanzinstrumente
als wesentlicher Bestandteil der Tax Rulings heraus.

95 Bestdtigt wird dieses Problem im OECD-Abschluss-
bericht zu Aktionspunkt 2. Vgl. OECD/G20 (FN 6) S. 19.
Anteilig spiegeln sich die quantitativen Auswirkun-
gen hybrider Finanzinstrumente in den (weitgefass-
ten) Schatzungen zur gesamten BEPS-Problematik in
Aktionspunkt 11 der OECD-Initiative wieder. Vgl
OECD/G20, Measuring and Monitoring BEPS, Action
11: 2015 Final Report, S. 15.

96 Erste inhaltliche Modellauswertungen zu den LuxLeaks-
Dokumenten nahm Wittenstein, IStR 2015, 160 vor.

97 Vgl. Hardeck/Wittenstein (FN 8).

98 Umfasst Tax Rulings von 141 Firmen.

99 Vgl. Hardeck/Wittenstein (FN 8) S. 11 {f.

100 Gemessen an Land, Industrie, GroBe und grenziiber-
schreitender Aktivitat.
101 Vgl. Hardeck/Wittenstein (FN 8) S. 21 ff., 42, 49.
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Marian identifiziert insgesamt 24 Hybridkapitalfor-
men, von welchen er die finf haufigsten einer geson-
derten Erlduterung hinsichtlich ihrer Funktionsweise
unterzieht.106 Allerdings bleibt unklar, inwieweit die
quantifizierten Ergebnisse tatsachlich auch fiir eine
Steuerersparnis stehen, da der Beitrag zwar die lu-
xemburgische Besteuerung wiirdigt, jedoch die Be-
handlung im Kontrahentenstaat letztlich nur all-
gemein aufgreift.

Hinsichtlich der Auswertung der LuxLeaks-Daten
wird in den folgenden Abschnitten der deskriptiven
Herangehensweise von Marian in Gestalt einer kon-
tinuierlichen Reduktion der zu untersuchenden Stich-
probe gefolgt.197 Dabei werden im Wesentlichen die
inhaltlichen Ausfihrungen der zuganglichen Doku-
mente detailliert gewtirdigt (bspw. die nationalen Be-
zugspunkte oder der thematische Schwerpunkt des
Tax Ruling).

3. Die Selektion der (finalen) Stichproben

Die quantitative und qualitative Reduktion der Lux-
Leaks-Datenbank untergliedert sich in vier Unter-
suchungsschritte und wird fiir den DELUX- und den
IRLUX-Fall gesondert durchgefuhrt. Abbildung 4 zeigt
die einzelnen Schritte graphisch auf. Dabei wird dem
absoluten Ergebnis insoweit vorweggegriffen, dass
letztlich 1 Dokument im DELUX- und 14 Dokumente
im IRLUX-Kontext eine Besteuerungsinkongruenz her-
beiftihren.

LuxLeaks-Grundgesamtheit
(583 Dokumente)

Quantitative Reduktion

Qualitative Reduktion
1. Stufe

Qualitative Reduktion

D/NI-
Effekt

Abbildung 4: Vorgehensweise zur LuxLeaks-Analyse
Quelle: Eigene Darstellung

102 Umfasst Tax Rulings von 136 Firmen.

103 Vgl. Huesecken/Overesch (FN 7).

104 Vgl. Marian (FN 10) S. 8 ff.

105 Siehe die grafische Darstellung von Marian (FN 10)
S. 14.

106 Dies sind sog. Profit Participating Loans, Interest Free Lo-
ans, Convertible Preferred Equity Certificates, Preferred
Equity Certificates und Long-Term Loans. Vgl. Marian
(FN 10) S. 30 ff.

107 Eine solche deskriptive Reduktion bzw. Selektion ist
auch in anderen thematischen Zusammenhdangen fest-
zustellen. Stellvertretend siehe Vitt, Schliisselerfinder in
der industriellen Forschung und Entwicklung: Strategien
fir das Akquisitionsmanagement in Unternehmen, 1998,
S. 225 ff.; aber auch Ahn/Clermont/Hoé6fer-Diehl., BFuP,
1/2016.
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a) Quantitative Reduktion - DELUX & IRLUX (QN)

Die Grundgesamtheit bilden die zur Verfiigung ste-
henden Dokumente der Datenbank. Diese wird quan-
titativ nach geografischen Gesichtspunkten reduziert,
indem — basierend auf der Klassifizierung des ICIJ —
alle Dokumente mit anderen als den gesuchten natio-
nalen Bezugspunkten verworfen werden (QN).108 Die
LuxLeaks-Datenbank umfasst — zu dem Referenzda-
tum 11.4.2016 — eine Grundgesamtheit von 583 Doku-
menten.199 Im Rahmen der DELUX-Analyse ist diese
um 492 Dokumente zu reduzieren, weshalb in der DE-
LUX-Stichprobe noch 91 Dokumente verbleiben. Bei
gleicher Anwendung dieses Verfahrens im IRLUX-
Kontext erfolgt eine Reduktion der Grundgesamtheit
um 521 Dokumente, sodass eine verbleibende Stich-
probe von 62 fir die weitere Untersuchung zur Ver-
fligung steht.

Da die vorhandene LuxLeaks-Datenbank nur einen
sehr begrenzten Einblick in die grenziiberschreitende
Steuerplanungspraxis ermoglicht, wére ein Quantitéts-
vergleich nicht zielfiihrend.'1° Daher ergeben sich erst
nach der quantitativen Reduktion (QN) die relativen
Ausgangsstichproben (siehe Abbildung 5). Zugleich
reprasentiert die verbleibende Auswahl die Ausgangs-
groBe fur die dreistufige qualitative Reduktion.

b) Qualitative Reduktion 1. Stufe — DELUX &
IRLUX (Q1)

Sofern nicht den stufenspezifischen Anforderungen
entsprochen wird, ist ein LuxLeaks-Dokument fur die
weiteren Analyseschritte zu verwerfen. Diesbeztiglich
stellt im Laufe der qualitativen Untersuchungsschritte
(Q1, Q2, Q3) die Informationsqualitdat der Dokumente
ein zentrales Kriterium fiir oder gegen den Verbleib in
der Stichprobe dar. Im Detail umfasst dies insbesonde-
re die Unvollstandigkeit der Tax Rulings (bspw. fehlt
in einigen Fallen der Anhang, obwohl auf diesen im
Hauptdokument Bezug genommen wurde oder es er-
folgt ein Verweis auf nicht veréffentlichte Dokumente
bzw. vorhergehende Gesprachsvereinbarungen) und
deren unzureichender Informationsgehalt (bspw. kei-
ne detaillierte Sachverhaltsbeschreibung bzw. keine
Erlauterungen zur Ausgestaltung des Finanzinstru-
ments).

Fur die Anwendung des Kriteriums der Informations-
qualitat sind daher strukturelle Anforderungen an ein
(idealtypisches) Dokument zu determinieren. Ein ty-
pisch verwertbares Tax Ruling enthalt zu Beginn eine
Beschreibung der wichtigsten luxemburgischen Ge-
sellschaften und der damit zusammenhdngenden

108 Die Verlasslichkeit dieser Datenbankkategorisierung
wurde anhand einer zufélligen Stichprobe von 100 Doku-
menten — die gemaB ICIJ keinen nationalen Bezugspunkt
mit den fokussierten Landern aufwiesen — tiberpruft.
Fir alle gilt, dass kein Anhaltspunkt fiir eine fehlerhafte
nationale Einordnung - in Form einer Nichtberticksichti-
gung inhaltsbestimmender Staaten — besteht.

109 548 Dokumente wurden durch das erste (5.11.2014) und
35 weitere im Rahmen des zweiten Pakets (9.12.2014)
verodffentlicht.

110 Diese Auffassung wird auch geteilt durch Marian (FN 10)
S. 9 und Hardeck/Wittenstein (FN 8) S. 15.

111 So auch Marian (FN 10) S. 11.
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Kernthemen. Daraufhin erfolgt unter Hervorhebung
der fokussierten Gesellschaften eine Darlegung der
unternehmerischen Aktivitdaten und der grenzuber-
schreitenden Konzernstruktur. AnschlieBend ist eine
detaillierte Erlduterung des steuerlichen Vehikels er-
forderlich, um letztlich eine rechtliche Einordnung des
luxemburgischen Steuerrechts zu gewdhrleisten. Idea-
lerweise befinden sich zusatzlich erganzende Materia-
lien (bspw. graphische Darstellungen zur Konzern-
struktur, konzerninterne Darlehensvertrage, etc.) im
Anhang. Die tatsachliche Validitat des Tax Ruling er-
gibt sich aus der Zustimmung der luxemburgischen
Finanzverwaltung ausgedriickt durch eine Stellung-
nahme am Ende des Dokumentes. Stellvertretend
bzw. supplementdr dient auch ein Stempel der Exe-
kutiven als starkes Indiz fiir die anerkannte Konfor-
mitat mit dem luxemburgischen Recht.111

Im Zuge des ersten qualitativen Reduktionsverfahrens
(Q1) ist neben einer Untersuchung der Informations-
qualitat auch eine Wiirdigung des thematischen Kon-
textes und eine Uberpriifung der vorgegebenen natio-
nalen Bezugspunkte notwendig. Fiir Letzteres ist bei
einer Vielzahl der Dokumente der nationale Zusam-
menhang fir diese wissenschaftliche Auswertung nicht
ausreichend. Dies trifft insbesondere zu, wenn entwe-
der gar kein Bezug — wie durch ICIJ ausgewiesen — be-
steht!12 oder ein solcher erkennbar ist, dieser allerdings
nur indirekt mit der Gestaltung zusammenhéangt.113
Die Wiirdigung des thematischen Kontextes verlangt
eine inhaltliche Fokussierung der Dokumente auf den
Bereich der konzerninternen Finanzierung. Als Zwi-
schenergebnis verbleiben ausschlieBlich solche Doku-
mente in den Stichproben, welche sich thematisch mit
der konzerninternen Finanzierung innerhalb eines DE-
LUX- bzw. IRLUX-Sachverhalts auseinandersetzen.

Im DELUX-Kontext werden in den gepriiften Doku-
menten neben dem hier fokussierten Bereich der kon-
zerninternen Finanzierung bspw. auch die Abschrei-
bung des Goodwill'!4, die Gewédhrung des Verlustvor-
trages nach Umstrukturierung!1®, die fiktive Quellen-
steueranrechnung!!6 oder die Verlustverrechnung im
Rahmen einer ertragssteuerlichen Organschaft!!? the-
matisiert. Im IRLUX-Kontext sind weitere Schwerpunk-
te wie bspw. die Ubertragung von IP118 oder die Imple-
mentierung einer grenziberschreitenden Organ-
schaft119 gegeben.

In Bezug auf die Uberpriifung der nationalen Bezugs-
punkte existieren in beiden Stichproben Dokumente,
die nicht die Anforderungen erfiillen. Allerdings ist
gemessen an absoluten MaBstdaben eine deutlich ho-
here Verwerfung in der deutschen Stichprobe fest-

112 Exemplarisch dazu ICIJ
2.7.2008.

113 Bspw. Nennung deutscher Immobilien, als Teil eines ge-
samteuropdischen Portfolios, welches aus Luxemburg
verwaltet wird.

114 Vql. ICIJ (FN 1), AHW Capital Management, 25.3.2009.

115 Vqgl. IClJ (FN 1), Commerzbank AG, 25.3.2009.

116 Vgl. IClJ (FN 1), Hypo Real Estate Group, 16.7.2008.

117 Vgl. ICLJ
10.2.2009.

118 Vgl. ICIJ (FN 1), Accenture, 21.4.2010.

119 Vgl. ICIJ (FN 1), Reckitt-Benckiser, 16.7.2010.

(FN'1), DnB NOR Group,

(FN'1), Landesbank Baden-Wirttemberg,



276 Max, Luxemburg-Leaks

zustellen (43 DELUX- im Vergleich zu 7 IRLUX-Doku-
mente).

Im Ergebnis erfillen nach diesen Reduktionsschritten
56 DELUX-Dokumente (17 IRLUX-Dokumente) nicht
die gestellten Anforderungen, sodass fur die weitere
Auswertung eine Stichprobe von 35 (45) verbleibt.
Wie bereits durch die absoluten Werte angedeutet, be-
statigt der relative Vergleich, dass sich ein tber-
wiegender Anteil iH.v. 73% der IRLUX-Dokumente
mit konzerninterner Finanzierungsstrukturierung aus-
einandersetzt. Im Vergleich zu den DELUX-Daten,
welche einen Wert von 38% aufweisen, wird damit be-
reits eine Tendenz fir ein hoheres Potenzial der steu-
erlichen (Aus-)Nutzung hybrider Finanzinstrumente
im IRLUX-Kontext induziert.

¢) Qualitative Reduktion 2. Stufe - DELUX &
IRLUX (Q2)

Im Rahmen der zweiten qualitativen Reduktion erfolgt
eine fortgefiihrte Eingrenzung der Auswahl hinsicht-
lich der potenziellen Einbindung hybrider Finanz-
instrumente (Q2). Vordergriindig ergeben sich daraus
finale Stichproben, welche optimal auf die konzern-
interne (Aus-)Nutzung hybrider Finanzinstrumente
untersucht werden konnen. Dieser Zwischenschritt er-
moglicht im Rahmen des analytischen Fazits (Ab-
schnitt 1V/3/e) einen Vergleich zwischen potenzieller
und tatsachlicher (Aus-)Nutzung hybrider Finanz-
instrumente. Um die Sachverhalte hinsichtlich einer
optimalen Auswertbarkeit einzugrenzen, ist die sach-
verhaltsbezogene Analysekomponente, welche expli-
zit eine grenziiberschreitende Transaktion zwischen
(zwei) Kapitalgesellschaften innerhalb eines Zweistaa-
tenfalls verlangt, hinzuzuziehen.'?0 Damit werden
konzerninterne Finanzinstrumente mit transparenten
Gesellschaften und Betriebsstatten von der weiteren
Untersuchung ausgeschlossen.

Bei Durchfithrung der DELUX-Analyse fallen vermehrt
Gestaltungen auf, deren deutscher Bezugspunkt durch
eine oder mehrere Personengesellschaften reprasen-
tiert wird.'?! Hingegen wird die sachverhaltsbezogene
Voraussetzung im IRLUX-Kontext insbesondere durch
die Verwendung von Finanzierungsbetriebsstatten (Fi-
nance Branches) konterkariert.

Zusatzlich wird in diesem Untersuchungsschritt das
Kriterium der Informationsqualitat verscharft, sodass
neben der vorhandenen steuerrechtlichen Einordnung
in Luxemburg, auch ausreichende Informationen fur
eine Einordnung im jeweiligen deutschen (bzw. iri-
schen) Kontrahentenstaat vorliegen miussen. Dies ist
entscheidend, um bspw. eine Aussage liber eine Ge-
winnbeteiligung eines deutschen Kapitalgebers tref-
fen zu konnen (bspw. Vertrage hinsichtlich der Aus-
gestaltung eines Genussrechts).

120 Diese Fokussierung auf den Zwei-Staatenfall zwischen
Kapitalgesellschaften dient dazu, die Komplexitat der
zu untersuchenden Gestaltungen zu reduzieren. Eine
Offnung wiirde zu Lasten der Reliabilitdt der Ergebnisse
fallen.

121 In diesem Zusammenhang handelt es sich bspw. um aus-
landische Investment- und Immobilienfonds, welche mit-
tels der Zwischenschaltung einer deutschen GmbH &
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Die Tendenz zu einem erhohten (Aus-)Nutzungs-
potenzial im IRLUX-Kontext besteht nach dem zwei-
ten Analyseschritt (Q2) fort. Wahrend nur 5 % der DE-
LUX-Dokumente die finale Stichprobe bilden, sind es
im IRLUX-Fall 29 %. Absolut betrachtet bedeutet dies
die Verwerfung von weiteren 30 DELUX- und 27 IR-
LUX-Dokumenten, sodass 5 DELUX- und 18 IRLUX-
Dokumente fir die Anwendung des letzten Unter-
suchungsschrittes verbleiben.

d) Qualitative Reduktion 3. Stufe — DELUX &
IRLUX (Q3)

Fiur die verbleibenden Stichproben folgt als letzter
qualitativer Schritt (Q3) die tatsdchliche Einordnung
der Finanzinstrumente in die relevanten Gesetz-
gebungen, woraus sich die Entstehung von D/NI-Ef-
fekten bestimmen lasst. Fiur die Priufung des klassi-
schen D/NI-Effektes wird zuerst die steuerrechtliche
Einordnung des genutzten Finanzinstruments in Lu-
xemburg anhand der Vorgaben des jeweiligen Doku-
ments vorgenommen. Im Anschluss wird basierend
auf den dokumentierten Ausgestaltungsinformationen
und erganzenden Materialien (Vertrage, Ubersichten,
etc.) eine steuerrechtliche Klassifizierung im Kontra-
hentenstaat (Deutschland bzw. Irland) hergeleitet.
Hinsichtlich des gesonderten D/NI-Effekts gilt eine
andere Herangehensweise. So sind vordergrundig die
grenziiberschreitende Gewdhrung eines zinslosen
Darlehens und eine damit verbundene Divergenz der
Verrechnungspreisregime entscheidend. Diese Infor-
mationen sollen ebenfalls dem Inhalt des Dokumentes
entspringen. Wenn weder ein klassischer noch ein ge-
sonderter D/NI-Effekt festzustellen ist, basieren die je-
weiligen Tax Ruling auf anderen als den fokussierten
Beweggriinden.'?2 Im Umkehrschluss reprasentieren
die verbleibenden Gestaltungen den finalen Daten-
satz, fur den eine tatsachliche (Aus-)Nutzung hybrider
Finanzinstrumente aufgezeigt werden kann.

In Bezug auf den klassischen D/NI-Effekt ist innerhalb
der verbleibenden DELUX- & IRLUX-Stichprobe die
notwendige Einordnung des luxemburgischen Steuer-
rechts stets nachvollziehbar vorgegeben. Des Wei-
teren ist die Herleitung der steuerrechtlichen Einord-
nung im Kontrahentenstaat fiir alle finalen DELUX-
und IRLUX-Dokumente moglich. Dadurch kann bei 4
der 5 DELUX-Gestaltungen eine korrespondierende
Behandlung als steuerliches Fremd- bzw. Eigenkapital
festgestellt werden. Insoweit ist das Wirkungspotenzi-
al des klassischen D/NI-Effektes auszuschlieBen, wes-
halb es in diesen Fallen zur Verwerfung kommt. Im
Umkehrschluss bedeutet dies, dass I Dokument den
finalen Reduktionstest bestanden hat. Hierbei handelt
es sich um ein Genussrecht im Rahmen einer deut-
schen Outboundkonstellation.’?? Im IRLUX-Kontext
ist fur 4 der 18 verbliebenden Dokumente eine korres-
pondierende Behandlung gewdhrleistet. Als Beson-

Co. KG in deutsche Immobilienprojekte investieren.
Stellvertretend hierzu: ICIJ (FN 1), Public Sector Pension
Investment Board, 13.5.2009.

122 Ein Grund kann bspw. die organisatorische Umstruktu-
rierung im Konzern sein.

123 Eine detaillierte rechtliche Auseinandersetzung mit die-
sem hybriden Finanzinstrument erfolgt in Abschnitt
1V/4/a.
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derheit ist bei einem der 4 verworfenen Dokumente
anzumerken, dass es sich um einen ,Profit Participa-
ting Loan" handelt, welcher im luxemburgischen
Quellenstaat dem Fremdkapital und im irischen Sitz-
staat dem Eigenkapital zuzuordnen ist.124 Trotz feh-
lender Korrespondenz entsteht bei dieser Outbound-
konstellation nicht die Wirkung des klassischen
D/NI-Effekts, da das irische Steuerrecht mittels An-
wendung der indirekten Anrechnungsmethode eine
Besteuerung auf inldndischem Niveau sicherstellt.125
Nichtsdestotrotz entfaltet sich ein D/NI-Effekt bei 14
der insgesamt 18 IRLUX-Finanzinstrumente. Davon
offenbart sich die Wirkung des klassischen D/NI-Ef-
fekts in insgesamt 5 irischen Inboundgestaltungen
mittels sog. Profit Participating Instruments (PPI).126
Der gesonderte D/NI-Effekt, welcher nur im IRLUX-
Kontext festgestellt werden konnte, tritt in insgesamt
9 irischen Outboundféllen durch sog. Interest Free
Loans (IFL) auf.127

Im relativen Vergleich zeigt sich, wahrend fir 23 %
der Gestaltungen im IRLUX-Kontext die Wirkung von
D/NI-Effekten und damit die vorsatzliche Herbeiftih-
rung der doppelten Nicht-Besteuerung induziert wer-
den konnte, hat 1 % der DELUX-Dokumente den Aus-
wertungserfordernissen standgehalten.128

e) Analytisches Fazit

Die Erkenntnis einer grundsatzlichen Existenz schad-
licher D/NI-Effekte wurde fiir beide Stichproben dar-
gelegt. Des Weiteren besteht die aufgestellte These,
hinsichtlich der Tendenz zu einer erhohten steuerli-
chen (Aus-)Nutzung hybrider Finanzinstrumente in ei-
ner steuerrechtlich vorteilhaften Landerkonstellation
(Irland-Luxemburg) verglichen zu einer Landerkon-
stellation mit ungiinstigeren Rahmenbedingungen
(Deutschland-Luxemburg), fort. Mittels der ersten qua-
litativen Reduktionsstufe konnte gezeigt werden, dass
sich 73 % der 62 IRLUX-Dokumente inhaltlich mit
Aspekten der konzerninternen Finanzierung zwischen
Luxemburg und Irland auseinandersetzen. Dazu wie-
sen 29 % (von 62 IRLUX-Dokumenten) ein Potenzial
zur steuerlichen (Aus-)Nutzung hybrider Finanzinstru-
mente auf. Dieses Potenzial fithrte tiberwiegend zu ei-
ner finalen Manifestierung der D/NI-Effekte (nur 4 von
18 Fallen innerhalb der Stufe Q3 fuhrten nicht dazu).
Im DELUX-Fall sind die stufenspezifischen Ergebnis-
se, trotz einer gréBeren absoluten Ausgangstichpro-
be, 129 stets wesentlich geringer. Letztlich kann nur fir
1 % (bzw. fir 1 Dokument) die (Aus-)Nutzung hybrider
Finanzinstrumente aufgezeigt werden. Zur Verdeutli-
chung sind die relativen Ergebnisse, welche sich aus
den einzelnen Reduktionsschritten ergeben, tabella-
risch in Abbildung 5 dargestellt.

124 Vgl. IClJ (FN 1), Quad-C Partners, 16.9.2009.

125 Hinweise auf eine Ausnutzung tber eine sog. ,Section
110 Company” existieren nicht, weshalb das Ergebnis
nicht beeintrachtigt wird. Eine detaillierte Erlauterung
zu den rechtlichen Hintergriinden ist in Abschnitt I11/2
ersichtlich.

126 Die Wirkungsweise eines solchen Finanzinstruments
wird ausfiihrlich in Abschnitt IV/4/b dargelegt.

127 Die Wirkungsweise dieses Finanzinstruments erfolgt in
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Unter 1 Unter: - DELUX IRLUX
stufe gegenstand
LuxLeaks Grundgesamtheit 583 Dokumente
I(,U-Em(.)rdnung 91 Dokumente | 62 Dokumente
QN nach nationalen
Bezugspunkten 100% 100%
Konzerninterne .
N . 35 Dokumente | 45 Dokumente
Q1 Finanzierungs-
strukturierungen 38% 3%
Potenzial zur
Q Ausnutzung hybrider 5 Dokumente | 18 Dokumente
Finanzinstrumente 5% 29%
Steuerliche
3 Ausnutzung hybrider| 7 Dokument | 14 Dokumente
Finanzinstrumente 1% 23%
durch D/NI-Effekte ’ °

Abbildung 5: Ubersicht zur LuxLeaks-Analyse
Quelle: Eigene Darstellung

Insgesamt ergibt sich nach Wiirdigung aller qualitati-
ven Reduktionsstufen (Q1, Q2, Q3) und den dazuge-
horigen absoluten und relativen Werten eine erhohte
Bedeutung hybrider Finanzinstrumente im IRLUX-
Kontext. Aufgrund der strengen Untersuchungskrite-
rien kann die tatsdachliche Anzahl entsprechender
D/NI-Effekte in beiden Landerkonstellationen hoéher
sein. Nichtsdestotrotz sollte die ermittelte Tendenz
von dieser Restriktion unberthrt bleiben.

4. Steuerrechtliche Bewertung der Ergebnisse

Im letzten Untersuchungsschritt werden die Erkennt-
nisse der entwickelten Grundsatze hinsichtlich der wir-
kenden D/NI-Effekte, und der (steuer-)rechtlichen
Behandlung hybrider Finanzinstrumente auf die Er-
gebnisse der LuxLeaks-Analyse angewandt. Dabei
werden die finalen hybriden Finanzinstrumente, wel-
che die qualitativen und quantitativen Untersuchungs-
kriterien erfiillt haben, abschlieBend einer gesonderten
Wirdigung zum Zeitpunkt des Tax Ruling unterzogen
und zugleich auf die aktuelle Rechtslage projiziert.

a) DELUX — Genussrecht

Die (Aus-)Nutzung des klassischen D/NI-Effekts lasst
sich fir ein Tax Ruling der DELUX-Stichprobe aus
dem Jahre 2009 schlussfolgern.130 Mittels der Imple-
mentierung eines Genussrechts zwischen einer deut-
schen Beteiligungen AG und einer luxemburgischen
Finance S.a r.I (Outboundfall aus dt. Sicht) wird letzte-
re mit Kapital ausgestattet. Fur die Kapitaltiiberlassung
erhalt die deutsche Gesellschaft eine Vergiitung, wel-
che aus fixen und variablen Komponenten besteht.

GemadlB den Informationen des LuxLeaks-Dokuments
erfolgt im luxemburgischen Steuerrecht eine Fremd-
kapitalzuordnung, womit die Vergitungsaufwendun-
gen von der Bemessungsgrundlage der Finance S.a r.1
abziehbar sind. Die Einordnung basiert maBgeblich

Abschnitt IV/4/c.

128 Entsprechend der Annahme einer Fokussierung der Lux-
Leaks-Datenbank auf aggressive Steuerplanungsstrate-
gien ist anzumerken, dass kein Anhaltspunkt fiir eine
Wirkung des ND/I-Effekts — woraus effektiv eine Doppel-
besteuerung resultieren wiirde - festgestellt werden
konnte.

129 Urspriinglich 91 DELUX- und 62 IRLUX-Dokumente.

130 Vgl. IClJ (FN 1), Gildemeister Group, 18.3.2009.
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auf einer garantierten fixen Vergiuitung und einer nach
luxemburgischen Gesichtspunkten (Art. 164 LITL)
nicht ausreichenden Beteiligung der Beteiligungen
AG am Liquidationserloés der Finance S.a r.l.13! Des
Weiteren ist anzunehmen, dass es sich um ein unver-
brieftes Genussrecht handelt, da ein solches Finanz-
instrument gemal dem luxemburgischen Steuerrecht
regelmaBig dem Fremdkapital zuzuordnen ist (Art. 164
Abs. 2 LITL).132 In Ubereinstimmung mit der gelten-
den EU Zins- und Lizenzrichtlinie sieht das luxembur-
gische Steuerrecht keine Quellensteuerbelastung fir
Fremdkapitalzinsen vor.

Zur Komplettierung des klassischen D/NI-Effekts ist in
Deutschland eine Eigenkapitalzuordnung der Ver-
glutung notwendig. Fir die damit verbundene Bestati-
gung des deutschen Eigenkapitaltests sind die Tat-
bestandsmerkmale (Beteiligung am Gewinn bzw. am
Liquidationserlos) gemaB § 8 Abs. 3 S. 2 KStG kumula-
tiv zu erfillen. Im Sachverhalt ist eine Beteiligung am
Gewinn gegeben, da — neben einer fixen Komponente
— eine gewichtige variable Vergutung an den Erfolg
der Finance S.a r.l ankniipft.133 Die Beteiligung am Li-
quidationserlés und damit ein anteiliger Anspruch auf
die stillen Reserven sind ebenfalls erkennbar. Im Er-
gebnis erfolgt auf Ebene der Beteiligungen AG eine
ertragsteuerliche Freistellung der Eigenkapitalver-
gutung gemal § 8b KStG a.F.

Innerhalb der abkommensrechtlichen Bestimmungen
ist der Genussrechts-Begriff unbestimmt, weshalb bei-
de Staaten das DBA D-L a.F.134 autonom auslegen.135
Deutschland wendet aufgrund der nationalen Uber-
einstimmung zur Dividendenkategorie Art. 13 DBA
D-L a.F. an.136 Damit wird die bereits auf nationaler
Ebene erfolgte Freistellung auch abkommensrechtlich
(Art. 20 Abs. 2 DBA D-L a.F) legitimiert. Luxemburg
wendet hingegen Art. 14 DBA D-L a.F. an und spricht
Deutschland das alleinige Besteuerungsrecht zu
(Art. 20 Abs. 1 DBA D-L a.F.). Letztendlich wirde aus
der Klassifizierung in Luxemburg als Fremd- und in
Deutschland als Eigenkapital ein D/NI-Effekt resultie-
ren, welcher eine Besteuerungsinkongruenz herbei-
fuhrt. Auf entsprechende Korrespondenzregelungen
konnte zum damaligen Zeitpunkt (2009) weder uni-
noch bilateral zurtickgegriffen werden.

Bei Projektion des Sachverhalts auf den aktuellen Ge-
setzesstand 2016 stellt sich die steuerliche Wirkungs-
weise des behandelten hybriden Finanzinstruments
aufgrund geltender Korrespondenzregeln anders da.
Die Outbound-Gestaltung wiirde keinen D/NI-Effekt
mehr ermoglichen, da § 8b Abs. 1 S. 2 KStG n.F. eine

131 Das Genussrecht ist beschrankt auf eine Beteiligung am
Liquidationserl6s, welche im Zusammenhang mit den Fi-
nanzierungsaktivitdten der luxemburgischen Gesell-
schaft steht.

132 Vgl. Kdshammer/Kestler, IStR 2012, 482.

133 Dies bezieht sich auf 100 Prozent eines bereinigten Er-
gebnisses fir Finanzierungsaktivitaten (Adjusted Profits
from Financing Activities).

134 Zum diskutierten Betrachtungszeitraum (2009) sind die
Vorschriften des DBA D-L vom 26.11.1959 anzuwenden.

135 Vgl. BFH v. 26.8.2010, I R 53/09, BFHE 231, 63.

136 Die Mindestbeteiligung von 25 % zur Anwendung des
abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs liegt vor.

137 Fur die gewerbesteuerliche Behandlung muss die korres-
pondierende Behandlung jedoch nicht uneingeschrankt
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Freistellung der gezahlten Vergiitung in Deutschland
versagen wirde, wenn ein gleichzeitiger Betriebsaus-
gabenabzug in Luxemburg erfolgt.137 Ein Nachweis
der deutschen Gesellschaft fiir eine gegenteilige Be-
handlung in Luxemburg ware somit nicht erbringbar.
Gestutzt wird diese unilaterale Regelung von der An-
wendung der neuen Korrespondenzvorschriften fir
Schachteldividenden im jungsten DBA D-L vom
23.4.2012. Darin ordnet das Abkommen fiir den deut-
schen Ansassigkeitsstaat einen Wechsel von der Frei-
stellung zur Anrechnungsmethode (Art. 22 Abs. 1 lit a)
i.V.m. lit. b) DBA D-L n.F) an, wenn im luxemburgi-
schen Quellenstaat die gezahlte Vergiitung abge-
zogen wurde.'38 Durch die Auffiihrung des Genuss-
rechts-Begriffs in Art. 10 Abs. 3 DBA D-L n.F. ergibt
sich keine divergierende abkommensautonome Aus-
legung. Da Luxemburg selbst, zwecks Anwendung
der MTR, keine Quellensteuer auf die Dividende er-
hebt, wiirde die volle Besteuerung der Vergiitung in
Deutschland erfolgen.

Mit Blick auf die Regelungen der Anti-BEPS Richtlinie
der EU sind die Mitgliedsstaaten dazu aufgefordert,
bis zum 31.12.2018 zusatzliche Vorschriften gegen den
D/NI-Effekt in ihre Rechtssysteme zu implementie-
ren.139 Dahingehend miisste kiinftig wohl zundchst
Luxemburg - als primare MaBnahme — den Betriebs-
ausgabenabzug auf Ebene der Finance S.a r.I untersa-
gen, um eine korrespondierende Besteuerung herzu-
stellen.

b) IRLUX - Profit Participating Instruments

Innerhalb der IRLUX-Dokumente wird der klassische
D/NI-Effekt durch die Nutzung von Profit Participating
Instruments (PPI) herbeigefiihrt. Die insgesamt 5 PPI-
Gestaltungen dahneln sich sehr in ihrer Struktur, sodass
anhand der folgenden Darstellung eines Tax Ruling
von 2009 die grundsatzliche Wirkung fiir diese Aus-
wahl beleuchtet werden kann.!4% Der Sachverhalt wird
mittels anteiliger Ubertragung des konzerninternen
Debitorenbestands durch die International Finance SA
an die irische Tochtergesellschaft Irish 5.110 eingelei-
tet.141 In gleicher Hohe wird der luxemburgischen
Muttergesellschaft als Gegenleistung ein PPI (,Profit
Participating Loan Note Agreement”)142 zugewiesen,
woraus letztlich gewinnabhéangige Vergtitungsansprii-
che resultieren (Inboundfall aus irischer Sicht).

Fur die Klassifizierung des PPI nach luxemburgischen
Vorschriften hat eine Einordnung nach den Grundsat-
zen des Art. 97 LITL zu erfolgen. Demnach ist unter

durchgreifen. Weiterfiihrend, vgl. Nielsen, IStR 2016, 828.
138 Fiir eine ausfiihrliche rechtliche Bewertung insbesondere
hinsichtlich Genussrechte, siehe Richter/Reeb, IStR 2015,

40.
139 Vgl. Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates, ABL. EU 2016,
Nr. L 193/13.

140 Stellvertretend: vgl. ICIJ (FN1), Covidien Group,
25.11.2009. Weitere PPI-Gestaltungen: vgl. ICIJ (FN 1),
HNA Group, 16.12.2009; Livingstone Brothers, 29.7.2009;
Permira, 25.11.2009; Sisk Group, 10.3.2010.

141 Der Transfer der Forderungen zwischen diesen beiden
Gesellschaften erfolgt zu Buchwerten und 16st damit kei-
ne steuerlichen Konsequenzen aus.

142 Vgl. IClJ (FN 1), Covidien Group, 25.11.2009, Appen-
dix 5.
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Einbezug der gewinnabhdangigen Vergutung und dem
nachrangigen Charakter des Finanzinstruments eine
dortige Zuordnung zum steuerlichen Eigenkapital ge-
geben.!43 Im luxemburgischen Empfangerstaat sind
somit die resultierenden Einkiinfte der International
Finance SA vorbehaltlich bestimmter Einschrankun-
gen von der Besteuerung auszunehmen (Art. 166
LITL).

Im Hinblick auf die Klassifizierung des PPI in Irland
besteht fiir diese Gestaltung die Besonderheit, dass so-
gar die Einordnung nach irischem Recht durch das
LuxLeaks-Dokument gegeben ist: ,It is noted that,
[...], the PPI will have a ,debt” characterization for
Irish tax purposes, meaning that yield payable [...] will
be tax deducted in Ireland by the s.110."144 Eine sol-
che Fremdkapitalzuordnung in Irland hatte grundsatz-
lich auch induziert werden kénnen.145 Allerdings wird
auf die Wirdigung des irischen Zivilrechts und den
daraus resultierenden Konsequenzen fiir das nationale
Steuerrecht, aufgrund der Vorgabe im LuxLeaks-Do-
kument verzichtet.146

Die gegebene Fremdkapitalzuordnung fiihrt zu einer
Abzugsfahigkeit der gezahlten Vergitung von der iri-
schen Bemessungsgrundlage der Irish s.110. In Uber-
einstimmung mit der in 2009 geltenden EU Zins- und
Lizenzrichtlinie entfdllt keine Quellensteuer in Irland
auf die Fremdkapitalvergiitung an die International
Finance SA.

Abkommensrechtlich ist das PPI unter den Dividen-
denbegriff des Art. 9 Abs.3 DBA L-I a.F.1#7 zu sub-
sumieren, womit eine abkommensautonome Aus-
legung ausscheidet. Da Irland bereits nach nationaler
Gesetzgebung keine Quellensteuer erhebt, hat die Re-
gelung des Art. 9 Abs. 2 lit. b) DBA L-I a.F. keine Aus-
wirkung. Des Weiteren wird die Anwendung der Frei-
stellungsmethode durch Luxemburg gemadaB Art. 23
Abs. 3 1it. b) DBA L-I a.F. bestatigt, sodass die Besteue-
rungsinkongruenz bestehen bleibt.

In Projektion des Sachverhalts auf den aktuellen
Rechtsstand 2016 wurde sich das Wirkungspotenzial
des Kklassischen D/NI-Effektes entscheidend ver-
dndern. Im Zuge der jiingsten Anderung der sekun-
darrechtlichen MTR und der entsprechenden Imple-
mentierung in luxemburgisches Recht wiirde der
International Finance SA das Privileg der Freistellung
verwehrt, da die Vergtitung nach dem 1.1.2016 bezo-
gen wurde und diese im Kontrahentenstaat abzugs-
fahig war (Art. 166 LITL n.F.). Das seit 2014 veranderte

143 Vgl. ICIJ (FN 1), Covidien Group, 25.11.2009, S. 16.

144 Siehe ICIJ (FN 1), Covidien Group, 25.11.2009, S. 4.

145 Um die Gesellschaftsform einer Section 110 Company
als sog. special purpose vehicle steueroptimal auszuge-
stalten, wurde ein solches PPI regelmdBig dem Fremd-
kapital in Irland zugeordnet. Vgl. Dilloneustace, Irish
Structures for investing in Distressed Assets, 2010, S. 6,
11 1.

146 In den anderen 4 Fallen sind vergleichbare PPI imple-
mentiert worden. Bei 2 davon wurde ebenfalls eine iri-
sche Fremdkapitalbehandlung dokumentiert. In den an-
deren 2 Dokumenten lasst sich eine entsprechende
Besteuerungsinkongruenz schlussfolgern, da es sich um
vergleichbare Instrumente hinsichtlich des dargestellten
PPI handelt.

147 Vgl. Income and Capital Tax Treaty between Ireland —
Luxembourg from 1972.
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Abkommensrecht!48 fordert zwar weiterhin die Frei-
stellung in Luxemburg (Art.9 i.V.m. Art. 23 Abs. 3
lit. b) DBA L-I n.F) bt allerdings aufgrund der
Schrankenwirkung letztlich keinen Einfluss auf die lu-
xemburgische Einordnung aus. In der Konsequenz
wdare mit dem PPI in seiner Gestalt aus 2009 nicht
mehr der klassische D/NI-Effekt erzielbar.

Nach Einfithrung der Anti-BEPS Richtlinie in den EU-
Mitgliedstaaten ist spatestens nach dem 31.12.2018
wohl davon auszugehen, dass im dargelegten Sach-
verhalt die Wirkung des D/NI-Effekts primar durch Ir-
land, mittels Versagung des Betriebsausgabenabzugs
auf Ebene der Irish s.110, verhindert werden wiirde.

c) IRLUX - Interest Free Loans

Losgelost von den geschilderten Abgrenzungsdiffe-
renzen zwischen Eigen- und Fremdkapital und in Ab-
wendung von der Entstehung einer klassischen Be-
steuerungsinkongruenz wird abschlieBend auf den
gesonderten D/NI-Effekt — instrumentalisiert durch In-
terest Free Loans (IFL) — eingegangen. Dabei wird
nicht der dargestellte Qualifikationskonflikt zwischen
zwei Steuersystemen, sondern die uneinheitliche An-
wendung von Verrechnungspreisregeln themati-
siert.14? In den IRLUX-Dokumenten manifestierten
sich 9 IFL-Gestaltungen fiir den Outboundfall aus iri-
scher Sicht.150 Stellvertretend wird ein Tax Ruling aus
2010 dargelegt, deren Kernaussagen sich auch auf die
IFL-Gestaltungen in den anderen Dokumenten erstre-
cken.151

Zundachst wird konzernintern ein grenziiberschreiten-
des Darlehen ohne Vergilitungsanspruch von einer iri-
schen Kapitalgesellschaft (Ireland 1) an eine luxembur-
gische Finanzierungsgesellschaft (FinCo Luxembourg)
vergeben.'52 Insoweit resultieren daraus keine Be-
steuerungsfolgen. In einem zweiten Schritt ist die ge-
troffene Vertragsbeziehung auf mogliche verrech-
nungspreisrechtliche Anpassungen unter Anwendung
des Fremdvergleichsgrundsatzes zu tberpriifen. Da
das Tax Ruling bereits vor Wirksamkeit der irischen
Verrechnungspreisregeln (Stichdatum 1.7.2010) er-
ging, ist keine Justierung einer fiktiven Vergiitung bei
Ireland 1 vorzunehmen.

Entscheidend fur die Wirkung des gesonderten D/NI-
Effekts ist die luxemburgische Klassifizierung als
Fremdkapital.1>3 Durch die ausfiihrliche Darlegung der
Charakteristika (keine Beteiligung am Liquidations-

148 Vgl. Income and Capital Tax Treaty between Ireland -
Luxembourg from 1972 (gedandert 2014).

149 Es ist davon auszugehen, dass fiur diese Instrumente in
beiden Staaten eine Fremdkapitalzuordnung erfolgt. Er-
kennbar hier: BT Consulting (FN 67).

150 Vgl. IC1J (EN 1), Arch Capital Group, 8.2.2010; Ball Cor-
poration, 11.11.2009; Experian, 4.3.2009; Glanbia,
15.7.2009; Glanbia, 10.3.2010; Huhtamaki, 11.11.2009;
Livingstone Brothers, 12.3.2010; Shire 14.1.2009; Skype
11.11.2010.

151 Vgl. ICIJ (FN 1), Livingstone Brothers, 12.3.2010.

152 Wiederum wurde diese Gesellschaft zuvor von einer iri-
schen Finanzierungsgesellschaft mittels eines IFL mit
Kapital ausgestattet.

153 Bei 2 der 9 IFL-Gestaltungen ist keine finale Wiirdigung
des luxemburgischen Steuerrechts innerhalb der Doku-
mente erfolgt. Da sich jedoch die Charakteristika der In-
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erlos, keine Stimmrechte, gleichrangiger Rickzah-
lungsanspruch, etc.) erfolgt in Luxemburg eine solche
Fremdkapitalzuordnung.1%4 Unter Beachtung der lu-
xemburgischen Verrechnungspreisregeln und des
Fremdvergleichsgrundsatzes, ist die Zinslosigkeit des
IFL — innerhalb der gesetzlichen Grenzen (Art. 56 LITL
i.V.m. Art. 164 Abs. 3 LITL) — zu korrigieren. Der resul-
tierende fiktive Zinsaufwand lost einen Abzug bei der
steuerlichen Bemessungsgrundlage der FinCo Luxem-
bourg ohne korrespondierende Besteuerung auf Ebene
der Ireland 1 aus. Der dadurch entstandene gesonderte
D/NI-Effekt wird aufgrund der abkommensrechtlichen
Schrankenwirkung auch nicht durch Art. 8 DBA L-Ia.F.
beschrankt.

Bei Projektion des Sachverhalts auf den aktuellen
Rechtsstand ist im Wesentlichen nur auf die Einbet-
tung wirksamer irischer Verrechnungspreisregeln zum
1.7.2010 einzugehen. Seitdem wiirde eine korrespon-
dierende Behandlung, also eine Berticksichtigung fik-
tiver Zinseinnahmen1!55 auf Ebene der Ireland 1, dem
Grunde nach gewdhrleistet. Es wirde zu einer Zu-
rechnung bei der irischen Bemessungsgrundlage
kommen, sodass der gesonderte D/NI-Effekt nicht
bzw. nicht in vollem MafBe entstehen kann.156

V. Fazit

Im Rahmen dieses Beitrags wurde die (Aus-)Nutzung
hybrider Finanzinstrumente in der LuxLeaks-Daten-
bank fir ausgewahlte EU-Staaten untersucht, um zu-
nachst die grundlegende Existenz bestimmter Steuer-
minimierungseffekte (klassischer und gesonderter
D/NI-Effekt) weitestgehend rechtssicher darzulegen
und damit der fehlenden Transparenz zu begegnen.
Mithilfe dieser Erkenntnisse sollten Ruckschliisse hin-
sichtlich der Wirkung jiingster Gesetzgebungsande-
rungen bis zum Rechtsstand 2016 auf EU- und einzel-
nen nationalstaatlichen Ebenen gewonnen werden.
Komplettierend sollte mithilfe einer deskriptiven Ana-
lyse der Tax Rulings, die rechtstheoretische These
einer erhohten steuerlichen (Aus-)Nutzung hybrider
Finanzinstrumente in einer rechtlich-gunstigen Lan-
derkonstellation verglichen zu einer Landerkonstella-
tion mit ungilinstigeren Rahmenbedingungen {iber-
pruft werden.

Einen ersten Anhaltspunkt fiir die generell gestiegene
Bedeutung hybrider Finanzinstrumente lieferte ein
Uberblick der finanzwirtschaftlichen Hintergriinde.
Dabei stellte sich heraus, dass sich diese Finanzpro-
dukte zu einer echten Alternative — gegentber klassi-
schen Kapitalausstattungsarten — entwickelt haben.
Hierzu ergab sich eine zunehmende Integration steu-
erlicher Aspekte. Innerhalb der durchgefiihrten Lux-
Leaks-Analyse konnte festgestellt werden, dass in bei-
den untersuchten Landerkonstellationen eine (Aus-)-

strumente zum dargestellten Sachverhalt sehr éhneln, er-
folgte im Rahmen der qualitativen Auswertung keine
Verwerfung.
154 Vgl. ICIJ (FN 1), Livingstone Brothers, 12.3.2010, S. 7 f.
155 Nach irischem Rechtsverstandnis ist davon auszugehen,
dass die Stellung von Ireland 1 nicht der eines Gesell-
schafters entspricht, woraus sich eine grundsatzliche Zu-
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Nutzung hybrider Finanzinstrumente im untersuchten
Zeitraum bestand. Im Detail konnten fiir 1 % (bzw. fir
1 Tax Ruling) der DELUX-Félle und fir 23 % (bzw. 14
Tax Rulings) der IRLUX-Falle hybride Finanzinstru-
mente und die Entstehung (gesonderter) D/NI-Effekte
aufgezeigt werden. Die rechtliche Gultigkeit wurde
zuvor durch die gesetzlichen Grundlagen fiir die drei
fokussierten Lander (Deutschland, Irland und Luxem-
burg) gelegt. Mittels Einbindung jingster Abwehrvor-
schriften auf nationalstaatlicher Ebene, lieB sich die
Wirkungsweise der (gesonderten) D/NI-Effekte auf
den aktuellen Gesetzesstand projizieren. Unter Hin-
zuziehung der fortentwickelten Rechtsgrundsatze
wurden die damals genutzten Gestaltungen im DE-
LUX- und im IRLUX-Kontext nicht mehr bzw. nicht
mehr im vollen AusmaB greifen. Die entscheidenden
Determinanten, welche diesen Steuerminimierungs-
effekten entgegengewirkt haben, reprasentieren die
sekundarrechtliche Anpassung der MTR und die Im-
plementierung wirksamer irischer Verrechnungspreis-
regelungen.

Dahingehend sind die derzeitigen legislativen Bemii-
hungen gegen die (Aus-)Nutzung hybrider Finanz-
instrumente grundsatzlich zu begrifien. Fir die EU-
Mitgliedsstaaten ist dabei explizit die zu implementie-
rende Anti-BEPS Richtlinie anzufiihren.!5? Diese
Neuerungen, welche bis zum 31.12.2018 von den Mit-
gliedstaaten umzusetzen sind, entgegnen dem steuer-
lichen Gestaltungsspielraum hybrider Finanzinstru-
mente innerhalb der EU auf andere Weise, aber mit
vergleichbarer Wirkung wie die jiingste Anderung der
MTR. Daher wird in den kommenden Monaten viel-
mehr entscheidend sein, inwieweit sich die Gesetz-
gebung gegenuber nicht kooperierenden Drittstaaten
fortentwickelt. Dahingehend hat die EU-Kommission
am 25.10.2016 einen Vorschlag zur Erweiterung der
Anti-BEPS Richtlinie hervorgebracht,158 welcher am
29.5.2017 durch den ECOFIN-Rat angenommen wur-
de. Die enthaltenden Regelungen folgen den Empfeh-
lungen zu sog. Linking Rules, welche im Rahmen der
BEPS-Initiative durch die OECD/G20 formuliert wor-
den sind.

Komplettierend wurde mittels eines relativen Ver-
gleichs (Abbildung 5) die Tendenz zu einer hoheren
(Aus-)Nutzung hybrider Finanzinstrumente unter
steuerlich gilinstigen Rahmenbedingungen aufgezeigt.
Innerhalb der untersuchten Sachverhalte werden (ge-
sonderte) D/NI-Effekte starker (aus-)genutzt, wenn
das Rechtsverstandnis der beteiligten Staaten in Be-
zug auf hybride Finanzinstrumente entscheidend von-
einander abweicht. Diese Erkenntnis bekraftigt zu-
satzlich die Bedeutung von Linking Rules, welche
trotz des bestehenden nationalen Verstdndnisses zu
hybriden Finanzinstrumenten auch die Behandlung
im Korrespondenzstaat miteinbeziehen, um explizit
dem klassischen D/NI-Effekt entgegenzuwirken.

ordnung der Vergiitung zum Fremdkapital ergibt.

156 Dargestellt anhand eines dhnlich wirkenden Beispiels:
vgl. BT Consulting (FN 67) S. 2.

157 Vgl. Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates, ABL. EU 2016,
Nr. L 193/13.

158 Vgl. Vorschlag zur Anderung der Richtlinie (EU)
2016/1164 des Rates v. 25.10.2016, 2016/0339.
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1. Uberblick

Im vorliegenden Beitrag werden die Ergebnisse einer empirischen Erhebung zu den Absolventenzahlen in Controlling, Finan-
zierung, Rechnungslegung, Steuerlehre und Wirtschaftspriifung an deutschen Hochschulen prisentiert. Die insgesamt positive
Entwicklung der Absolventenzahlen hat sich in den letzten Jahren umgekehrt und bleibt deutlich hinter der Dynamik der Be-
triebswirtschaftslehre insgesamt zurtick. Insbesondere (Fach-)Hochschulen und der Bereich Finanzierung weisen allerdings
weiterhin Wachstum auf. Steuerlehre und Wirtschaftspriifung zeigen eine schwach positive Entwicklung, wdhrend Rechnungs-
legung und Controlling einen eher negativen Trend haben. Aufbauend auf diesen Erkenntnissen werden Diskussionsansdtze zu
moglichen Griinden dieser Entwicklung dargestellt und Ansatzpunkte zur kiinftigen Entwicklung der Fachbereiche prdsentiert.

We present empirical evidence on the temporal graduation trends in managerial, financial and tax accounting as well as audit
and (corporate) finance in Germany. Overall, we observe a positive trend, which reverses as of lately. Accounting and finance
lag behind the positive trend of business economics studies in general. However, Polytechnics and the field of (corporate)
finance are still growing. Tax accounting and auditing yield a slightly positive trend whereas graduation in managerial and fi-
nancial accounting decreases. Based on these results, we discuss possible reasons and present first ideas for educational pro-

gression for the subjects in question.

I. Einleitung

Bereits seit einigen Jahren warnen insbesondere die
Berufsstande der Wirtschaftsprifer und Steuerberater
vor einem drohenden Nachwuchsmangel. Der Riick-
gang der Teilnehmerzahlen! am Steuerberatungs- und
Wirtschaftsprifungsexamen um jeweils ca. 40 % in
den Jahren 2004 bis 2014 belegt dies anschaulich.?
Auch die hohe Anzahl an offenen Stellen spricht fur
eine solche Entwicklung.3 So tiberrascht es nicht, dass

* Prof. Dr. Thomas Loy hat die Juniorprofessur fir Wirt-
schaftspriifung an der Universitdt Bayreuth inne. Dr. Mar-
cus Bravidor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehr-
stuhl fir Internationale Rechnungslegung an der
Universitdat Bayreuth. Die Verfasser danken Nils Crasselt,
Rolf Uwe Fiilbier, Joachim Gassen, Johanna Hey, Jan Krii-
ger, André Meyer, Christina Scharf und zwei anonymen
Gutachtern sowie Teilnehmern der Forschungsseminare
an der HU Berlin, LMU Miinchen und der Universitat Bay-
reuth fir ihre hilfreichen Hinweise. Besonderer Dank gilt
allen Professoren sowie hochschulinternen Stellen fur die
Bereitstellung der Daten zu den Abschlussarbeiten ihrer In-
stitutionen. Christian Wittmann hat hervorragende Hilfe
bei der Erhebung der Professoren- und Hochschuldaten ge-
leistet. Die Verfasser danken Curacon, der DATEV-Stiftung
Zukunft, Ebner Stolz und dem Genossenschaftsverband
Bayern fiir finanzielle Unterstiitzung.

beide Berufsstinde die Nachwuchsgewinnung als
strategisches Ziel benannt haben.# Die verstarkte An-
sprache von Schiilern und Studierenden tiber Image-
kampagnen und an Hochschulen ist das wohl sicht-
barste Zeichen.® Hier lassen sich allerdings zwei
Etappen unterscheiden. Im Zeitraum von 2002 bis
2008 wuchs die Anzahl der Wirtschaftsprifer noch um
durchschnittlich 3,5 % p.a., die der Steuerberater um
jahrlich 2,5 %. Zwischen 2009 und 2015 betrug das
durchschnittliche jahrliche Wachstum hingegen nur

1 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird auf die gleich-
zeitige Verwendung mannlicher und weiblicher Sprachfor-
men verzichtet. Samtliche Personenbezeichnungen gelten
gleichwohl fiir beide Geschlechter.

2 Vql. Bravidor et al. (2016), S. 1143 {.

3 Vgl. bspw. Frankfurter Allgemeine Zeitung (2014).

4 Vgl. Bundessteuerberaterkammer (2014a), S.30ff., 64f,;
Loy/Bravidor (2016), S. 48; Riedlinger (2015), S. 45; Ziegler
(2015), S. 14.

5 So die Kampagne ,WI1RT5CHAFT5PRUF3R" (www.wirt
schaftsprifer.de) des Instituts der Wirtschaftsprtifer, ,Rock
deine Zukunft" (www.rock-deine-zukunft.de) der Datev
fiir den Beruf des Steuerberaters und ,, Mehr als du denkst"
(www.mehr-als-du-denkst.de) der Bundessteuerberater-
kammer fir die Ausbildung zur/zum Steuerfachangestell-
ten; Institut der Wirtschaftsprtifer (2015), S. 14-16.
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noch 1,3 % bzw. 2,1 %.6 Bisher sind die Griinde fir
diese Entwicklung weitestgehend unklar. Insbesonde-
re gibt es keine (empirischen) Belege dafiir, ob der
Rickgang auf ein abnehmendes Interesse der Berufs-
einsteiger an den Berufsexamina zuriickzufiihren ist,
oder ob es einen strukturellen Rickgang an Studie-
renden mit einer entsprechend fachbezogenen Ausbil-
dung gibt. Mithin koénnte ein permanenter Rickgang
an Studierenden mit einer Studienvertiefung im
FACT- (Finance, Accounting, Controlling, Taxation)
Bereich eine mogliche Ursache sein. Nachfolgend soll
dies weiter untersucht werden.

In diesem Beitrag werden die Ergebnisse einer empiri-
schen Erhebung zu den Absolventenzahlen in betriebs-
wirtschaftlicher Steuerlehre, internem (Controlling)
und externem (Rechnungslegung) Rechnungswesen,
sowie (Unternehmens-)Finanzierung/Bankbetriebsleh-
re und Wirtschaftsprifung an Universitdaten, (Fach-)
Hochschulen sowie dualen Hochschulen/Berufsaka-
demien dargestellt. Bisher existieren hierzu, unseres
Wissens, noch keine gesicherten Erkenntnisse. Die offi-
ziellen Statistiken des Statistischen Bundesamtes wer-
den nur bis auf Ebene der Studiengange (z.B. Bachelor
in Betriebswirtschaftslehre), nicht aber der moglichen
Vertiefungen, erfasst. Diese Liicke soll durch eine Erhe-
bung der relevanten Zahlen ,an der Quelle”, d.h. auf
Ebene der Lehrstithle und Professuren, geschlossen
werden.

Dartber hinaus werden mogliche Griunde und Impli-
kationen dieser Entwicklung diskutiert. Auch in den
USA hat Accounting als akademische Disziplin mit
Vorurteilen in der BevoOlkerung und Studierenden-
schaft zu kampfen. Jedoch zeichnen sich dort stabile
(bzw. sogar steigende) Absolventenzahlen ab. Diese
Entwicklung beruht auch auf einer regelmafigen Re-
flexion Uiber die Ausbildungsinhalte und -ziele. In jlin-
gerer Zeit hat eine gemeinsame Arbeitsgruppe aus
Forschung und Praxis (die sog. Pathways Commission)
versucht, akademische Lehre im Accounting besser
mit Erfordernissen der Praxis zu koppeln und im Ver-
gleich zu anderen Majors (Vertiefungen) erfolgreich
zu positionieren. Auch in Deutschland zeigen sich in
anderen Fachbereichen dhnliche Ansatze. Weiterfiih-
rend werden daher auch Parallelen zur (erneuten) Dis-
kussion um die Reform der deutschen Juristenausbil-
dung aufgegriffen. Daneben werden neuere Entwick-
lungen (z.B. Studienprogramme gemal § 13b WPO)
und der ,Richtungsstreit” in der Rechnungswesenfor-
schung thematisiert.

6 Bei den (examinierten) Berufstragern wachst bereits heute
die Altersgruppe 65+ am starksten. Halt der Trend an, wird
diese bereits in wenigen Jahren dominieren. Ahnliche Ent-
wicklungen zeichnen sich in der gesamten Branche (d.h.
auch bei (noch) nicht examinierten Beschaftigten) ab. Hier
waéchst die Altersgruppe 50+ am starksten. Verscharft wird
diese Entwicklung noch durch eine zunehmende Akademi-
sierung bei Beschaftigten im Rechnungswesen in der In-
dustrie, die zudem ein deutlich hoheres Durchschnittsalter
aufweisen als Beschiftigte in Steuerberatung und Wirt-
schaftsprifung. Trotz eines kurzfristigen Rickgangs der
Anzahl prifungspflichtiger Unternehmen durch die Erho-
hung der Schwellenwerte nach § 267 HGB, diirften zuneh-

StuW 3/2017

II. Professoren, Teilbereiche & Datenerhebung

1. Identifikation der Hochschulen

Die Datenerhebung zur Entwicklung der Absolven-
tenzahlen erfolgte in zwei Schritten. Zunachst wurden
alle relevanten Institutionen und Personen identifiziert
und anschlieBend per E-Mail zur Absolventenzahl be-
fragt. Zur Identifikation wurden alle staatlichen oder
staatlich anerkannten Universitdaten, (Fach-)Hoch-
schulen und dualen Hochschulen/Berufsakademien
uber die Internetauftritte der entsprechenden Kultus-
bzw. Wissenschaftsministerien der Bundeslander er-
fasst.”

Insgesamt konnten so 472 Hochschulen identifiziert
werden. (Fach-)Hochschulen bzw. Hochschulen fiir an-
gewandte Wissenschaften sind am weitesten verbreitet
(259; 54,9 %), gefolgt von Universitaten (96; 20,3 %),
anderen Hochschultypen (z.B. Kunst- oder Musikhoch-
schulen, Theologische Fakultdten; 90; 19,1 %) sowie
Dualen Hochschulen bzw. Berufsakademien (27;
5,7 %). Tabelle A 1 im Online-Anhang (FN 7) zeigt die
geographische Verteilung nach Bundeslandern. Wenig
tUberraschend befinden sich die meisten Hochschulen
in den bevolkerungsreichsten Flachenstaaten Baden-
Wiirttemberg (82; 17,4 %), Nordrhein-Westfalen (75;
15,9 %) und Bayern (50; 10,6 %).

2. Identifikation der Professoren und Teilbereiche

Darauf aufbauend wurden auf den Internetseiten der
einzelnen Institutionen systematisch Lehrstiihle, Insti-
tute, Fachbereiche, Professuren oder einzelne Profes-
soren (Organisationseinheiten) gesucht, die den Berei-
chen Steuerlehre, Controlling, Rechnungslegung,
Finanzierung sowie Wirtschaftsprufung zuzuordnen
sind. Die Einschrankung auf Betriebswirtschaftslehre
(BWL) im Allgemeinen und diese Teilbereiche im Spe-
ziellen fuBt auf der Uberlegung, dass Absolventen aus
diesen Bereichen am ehesten eine Tatigkeit in Steuer-
beratung oder Wirtschaftsprifung bzw. die entspre-
chenden Berufsexamina anstreben.8 Die Identifikation
erfolgte mittels einschldgiger Begriffe im Namen des
Lehrstuhls, Instituts oder Fachbereichs. Eine Auswahl
der Schlagworte, und ihre entsprechende Zuordnung
zu Teilbereichen, sind Tabelle 1 zu entnehmen.

mende Komplexitdat der Normen und Spezialisierungsten-
denzen mittelfristig zu einem verstarkten ,war for talents”
fihren. Vgl. Bravidor et al. (2016), S. 1144, 1146-1148.

7 Tabelle A 1 im Online-Anhang (www.steuerrecht.uni-
koeln.de/14210.html) umfasst damit auch Institutionen,
die sich in privater oder kirchlicher Tragerschaft befinden.

8 So haben 79,4 % der Wirtschaftsprifer ein betriebswirt-
schaftliches Studium absolviert, vgl. Wirtschaftspriiferkam-
mer (2016a), S. 8. Auch bei den (noch) nicht examinierten
Wirtschaftspriifern tberwiegen akademisch vorgebildete
Personen, wohingegen der berufspraktische Zugang quasi
bedeutungslos ist, vgl. Bravidor et al. (2016), S. 1148.
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Schlagwort Teilbereich mght‘vorzufmden: Hier erfolgte die Zuordnung - falls
moglich — auf Basis der Lehr- bzw. Forschungsschwer-
Accounting Controlling (Internes Rechnungs- punkte der einzelnen Professoren.
wesen)
Rechnungslegung (Externes Rech-
nungswesen) 3. Verteilung der Professoren und Teilbereiche nach
— - - Bundesldndern und Hochschultypen
Audit(ing) Wirtschaftsprifung
Bank (Unternehmens-)Finanzierung/Bank- Bei Betrachtung der 1.243 1de1t1t1f121.erten. H(.?chs.chul-
betriebslehre lehrer nach Hochschultyp ergibt sich ein &hnliches
- . Bild wie bei der Verteilung der Hochschulen.® Die
Controlling Controlling (Internes Rechnungs- meisten Hochschullehrer der einschldgigen Teilberei-

wesen)

(Corporate) Finan-
ce

(Unternehmens-)Finanzierung/Bank-
betriebslehre

Corporate Gover-
nance

Rechnungslegung (Externes Rech-
nungswesen)

Wirtschaftsprifung

Finanzierung (Unternehmens-)Finanzierung/Bank-
betriebslehre

Finanzmanage- (Unternehmens-)Finanzierung/Bank-

ment betriebslehre

Finanzwirtschaft (Unternehmens-)Finanzierung/Bank-
betriebslehre

Investition Controlling (Internes Rechnungs-
wesen)

Rechnungslegung | Rechnungslegung (Externes Rech-
nungswesen)

Rechnungswesen Controlling (Internes Rechnungs-
wesen)
Rechnungslegung (Externes Rech-
nungswesen)

Risikomanagement | (Unternehmens-)Finanzierung/Bank-
betriebslehre

Steuerlehre (Betriebswirtschaftliche) Steuerlehre

Steuern (Betriebswirtschaftliche) Steuerlehre

Unternehmens- Controlling (Internes Rechnungs-

rechnung wesen)
Rechnungslegung (Externes Rech-
nungswesen)

Versicherungsbe- (Unternehmens-)Finanzierung/Bank-

triebslehre betriebslehre

Wirtschaftsprifung | Wirtschaftsprifung

Tabelle 1: Schlagworte zur Klassifizierung der Teil-

bereiche der BWL

Bei (Fach-)Hochschulen und dualen Hochschulen/Be-
rufsakademien ist eine Fachbereichsstruktur oftmals

9 Eine detaillierte Ubersicht kann Tabelle A 2 im Online-
Anhang (FN 7) entnommen werden.

10 Vgl. bspw. Eichfelder/Lohmann (2014) fir die betriebs-
wirtschaftliche Steuerlehre. Aus Sicht der Hochschullei-
tungen scheint dies effizient zu sein, da eine hohere An-
zahl an (kleineren) Lehrstiihlen bzw. mehr Professuren
die Forschungsleistung tiberproportional erhoéht (vgl. Al-
bers (2015)).

11 Die relativ niedrige durchschnittliche Anzahl relevanter
Professuren an (Fach-)Hochschulen im Vergleich zu Uni-
versitaten ist auf die groBe Heterogenitdat in diesem Be-
reich zurtickzufiihren. Wahrend (Fach-)Hochschulen in
staatlicher Tragerschaft meist (weit) tiber diesem Wert lie-

che sind in Baden-Wiirttemberg (229; 18,4 %), Bayern
(231; 18,6 %) und Nordrhein-Westfalen (222; 17,9 %)
ansassig.

Die hohe Anzahl an Professoren an (Fach-)Hochschu-
len (759; 64,1 %) gegenuber Universitaten (346;
29,2 %) ist auf die unterschiedlichen Organisations-
strukturen zurtickzufithren. Das an Universitdaten vor-
herrschende traditionelle Lehrstuhlsystem schrankt
die Anzahl der Professorenstellen ein. So besteht fiir
jede der hier relevanten fiinf Subdisziplinen — wenn
uberhaupt — meist nur eine Professur bzw. Lehrstuhl.
Oft deckt eine Professur bzw. ein Lehrstuhl sogar
mehrere Themenbereiche ab (z.B. Steuerlehre und
Wirtschaftsprifung, Controlling und Rechnungs-
legung). Im Gegensatz dazu werden die Teilbereiche
an (Fach-)Hochschulen in der Regel von mehreren
Professoren vertreten, denen dafiir aber kein oder nur
ein verhaltnismaBig kleiner akademischer Mittelbau
zur partiellen Ubernahme der Administrations- und
Lehrbelastung zur Verfugung steht (d.h. i.d.R. keine
eigenen Mitarbeiter). Jedoch ist auch an Universitdten
ein Trend hin zu kleineren Lehrstiihlen beobachtbar.10
Dennoch beschaftigen Universitaten im Durchschnitt
finf Professoren aus den relevanten Teilbereichen,
Fachhochschulen nur unwesentlich mehr (5,9).11

Auf welche Teilbereiche sich die Professoren verteilen,
zeigt Tabelle 2.12 Hier zeigen sich bereits erste struktu-
relle Unterschiede zwischen Universitdaten und ande-
ren Hochschulen. An Universitaten gibt es mehr finanz-
wirtschaftliche Professuren bzw. Lehrstiihle (44,8 %)
als solche mit Schwerpunkt auf Steuerlehre (17,6 %),
Controlling (30,6 %), Rechnungslegung (32,4 %) oder
Wirtschaftspriifung (17,9 %).13 Bei anderen Hochschul-
typen ist das Verhaltnis tendenziell eher ausgeglichen
(z.B. gibt es an Dualen Hochschulen fast ebenso viele
Professuren in Finanzierung wie in Controlling oder
Rechnungslegung) oder kehrt sich zu Gunsten von
Rechnungswesen, Steuerlehre und Wirtschaftspriufung
um, wie bei den (Fach-)Hochschulen zu beobachten
ist. Somit scheinen sich insbesondere (Fach-)Hoch-
schulen in den Bereichen, die klassischerweise auf die

gen (im Durchschnitt sieben Professuren), verzerren viele
kleinere Hochschulen in privater Tragerschaft (im Durch-
schnitt drei Professuren) das Gesamtbild.

12 Die Differenz bei den Gesamtzahlen im Vergleich zu Ta-
belle A 2 im Online-Anhang (FN 7) ergibt sich aus Studi-
endekanen und Fachverantwortlichen, die angeschrieben
wurden, wenn an einer Hochschule keine Professoren
aus den relevanten Teilbereichen identifiziert werden
konnten, die aber bei der Zuordnung zu den Teilbereichen
unbertcksichtigt bleiben.

13 Eichfelder/Lohmann (2014) haben ebenfalls 61 Lehrstiihle
fur betriebswirtschaftliche Steuerlehre in Deutschland
identifiziert (S. 88).
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Steuerlehre Controlling Rechnungsle- Wirtschafts- Finanzierung | Gesamt
gung priifung
Universitat 61 17,6 % 106 30,6 % 112 32,4 % 62 17,9 % 155 44,8 % 346
(Fach-)Hochschule 200 26,4 % 356 46,9 % 357 47,0 % 90 11,9 % 281 37,0 % 759
Duale Hochschule/ 19 24,4 % 36 46,2 % 36 46,2 % 12 154 % 37 47,4 % 78
Berufsakademie
Andere 1 100,0 - 0 0,0 % 0 0,0 % 0 0,0 % 0 0,0 % 1
Hochschultypen Y%

Tabelle 2: Verteilung der Teilbereiche nach Hochschultypen (Mehrfachnennungen moglich)

Berufszugange zum Wirtschaftspriifer und Steuerbera-
ter vorbereiten, zu engagieren. An Universitdaten liegt
der Schwerpunkt tendenziell auf finanzwirtschaftli-
chen Themen. Dies lasst umgekehrt vermuten, dass
(Fach-)Hochschulen fur die Ausbildung des berufs-
standischen Nachwuchses von hoher und weiter zu-
nehmender Bedeutung sind.

4. Datenerhebung und Einschrdankungen

Um die Datenerhebung tiber alle Hochschultypen hin-
weg moglichst gleichmdBig zu gestalten, wurden alle
identifizierten Professoren im Mai 2015 per E-Mail
kontaktiert. Auf Grundlage einer standardisierten
Excel-Tabelle wurde um Ruckmeldung der Anzahl
der betreuten Abschlussarbeiten (Diplom-, Bachelor-,
Masterarbeiten, Promotionen, etc.) zwischen dem
Wintersemester 2000/2001 und Sommersemester 2014
gebeten. Es folgten zwei Erinnerungsschreiben im Juli
und August 2015. Sofern als Ruckmeldung andere An-
sprechpartner genannt wurden (z.B. Priifungsamt,
Studierendenbiro, Studiengangsmoderator), wurden
diese separat kontaktiert.

Die Auswahl der Abschlussarbeiten als Naherungs-
groBe zur Anzahl der Absolventen ergab sich aus vier
wesentlichen Griinden: (1) Abschlussarbeiten diirften
in der Regel die letzte Prifungsleistung im Rahmen ei-
nes Studiums darstellen,!4 (2) jede(r) Studierende
muss eine Abschlussarbeit anfertigen und tut dies er-
wartungsgemal in dem Bereich, in dem sie (er) auch
tatig werden will, (3) die Anzahl der betreuten Ab-
schlussarbeiten muss an vielen Hochschulen ohnehin
fir interne Zwecke (z.B. Lehrstatistik, leistungsorien-
tierte Mittelvergabe) erhoben werden und ist (4) zu-
dem verlasslicher bestimmbar als andere mégliche
GroBen (z.B. Anzahl der Studierenden in Vertiefungs-
kursen, etc.).

Kritisch zu hinterfragen ist, inwieweit anhand der Ab-
schlussarbeiten Riickschliisse auf die Studienvertie-
fung gezogen werden konnen. Zum einen mag dies
insbesondere an Hochschulen, an denen es mehrere
Lehrstihle oder Professuren aus dem FACT-Bereich
gibt, die sich in ihrer inhaltlichen Ausrichtung tber-
schneiden, schwierig erscheinen. In diesen Fallen durf-
ten andere Faktoren (z.B. Noten in Veranstaltungen
des Lehrstuhls oder der Professur, Sympathie gegen-
uber der/dem Betreuenden) auch eine gewichtige Rol-
le spielen. In der Tat konnten derartige Faktoren die Er-

14 In einigen Fallen folgen der Abschlussarbeit weitere Pri-
fungsleistungen (z.B. miindliche Priifung, Examen). Aller-
dings lasst anekdotische Evidenz vermuten, dass die meis-

gebnisse im Einzelfall beeinflussen. Um dieser Ein-
schrankung soweit moglich zu begegnen, konnen die
Abschlussarbeiten eines Lehrstuhls oder einer Profes-
sur auch mehreren Teilbereichen zugeordnet werden,
insofern sich aus der Lehrstuhldenomination oder der
Lehr- und Forschungsbeschreibung einer Professur
Anhaltspunkte fur eine Zuordnung zu mehreren Berei-
chen ergeben. Zum anderen kann die Ausgestaltung
eines Studiengangs die Wahl des Lehrstuhls oder der
Professur fir Abschlussarbeit beeinflussen. Zwischen
den Hochschulen zeigen sich vor allem Unterschiede
bei der Spezialisierung der einzelnen Studienangebo-
te. Universitdaten bieten in der Regel generalistisch aus-
gerichtete Bachelorstudiengange, die eine fachliche
Vertiefung nur in eingeschranktem Umfang zulassen,
teilweise sogar ganz auf diese verzichten. Masterstu-
diengange haben hier eine Korrektivfunktion, sind sie
doch in der Regel expliziter auf fachliche Spezialisie-
rung ausgelegt. An (Fach-)Hochschulen werden im
Gegensatz dazu haufig direkt eher spezialisierte Ba-
chelor- und Masterstudienfacher angeboten. Insbeson-
dere bei fachlich breit angelegten Studiengangen ver-
mag die Wahl des Fachbereichs der Abschlussarbeit
auch von anderen Faktoren als der kiinftigen berufli-
chen Tatigkeit beeinflusst sein. Dennoch ist u.E. nicht
zu erwarten, dass ein groBer Teil der Studierenden zwi-
schen Bachelor- und Masterstudium den Studien-
schwerpunkt — indiziert durch die Wahl des Lehrstuhls
oder Professur fiir die Abschlussarbeit — verandert.
Vielmehr durften derartige Effekte von anderen Stu-
dierenden, die bspw. eine berufliche Zukunft in einem
der hier relevanten Teilbereiche anstreben, aber die
Abschlussarbeit nicht an einschlagigen Lehrstiihlen
oder Professuren anfertigen, kompensiert werden. Ein
drittes Problem ergibt sich aus den unterschiedlichen
Praktiken zur Verteilung von Abschlussarbeiten auf
Lehrstiihle, Professuren, etc. Einige Hochschulen se-
hen hier zentrale Vergabemechanismen auf Fakultats-
ebene vor. Auch haben einige Lehrstiihle entsprechen-
de Quota fiir die Betreuungsleistung der einzelnen
Mitarbeiter. Derartige Mechanismen kénnen die vor-
liegende Arbeit in zweierlei Hinsicht beeinflussen.
Zum einen werden an bei Studierenden besonders be-
liebten Lehrstiihlen weniger Abschlussarbeiten betreut
als dies ob studentischer Nachfrage moglich ware. So-
fern die Studierenden dann zu anderen (Nicht-FACT)
Lehrstiihlen ausweichen (missen), wird vorliegend die
Anzahl der tatsachlich FACT-interessierten Absolven-
ten unterschatzt (sog. false negatives). Im umgekehr-

ten Studierenden i.d.R. an dieser letzten Hiirde auch
nicht mehr scheitern.
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ten Fall kann eine solche fakultdtsinterne Allokation
der Abschlussarbeiten aber auch den Zulauf zu an-
dernfalls weniger gefragten Lehrstiihlen erh6hen. An
diesen wirde dann nicht FACT-interessierte Studie-
rende als FACT-Absolventen gezahlt (sog. false positi-
ves). Aufgrund der vorliegend aggregierten Auswer-
tung auf Ebene der Teilbereiche bzw. Hochschultypen
heben sich die daraus resultierenden gegenlaufigen
Effekte auf. Insofern eine der beiden Auspragungen
uberwiegt, fuhrt dies zu einer Unter- (zu hohe Nach-
frage nach FACT-Abschlussarbeiten) bzw. Uber-
zeichnung der Absolventenzahl (zu geringe Nachfrage
nach FACT-Abschlussarbeiten). Eine abschlieBende
Aussage zu den Wirkungen dieses Problems ist nicht
moglich, da keine umfanglichen Informationen zu
hochschul-, fakultats- oder lehrstuhlbezogenen Ver-
gabeverfahren oder Quota vorliegen. Zum anderen ist
es moglich, dass ein solcher Mechanismus besteht,
aber nicht alle vorhandenen (Betreuungs-)Kapazitdten
ausgenutzt werden. Insofern sich die FACT-Lehrstuhle
geringerer Beliebtheit erfreuen, wiirde die geringe Ab-
solventenzahl bzw. ein Riickgang dieser deutlich. Eine
hohe Beliebtheit wiirde aber durch eine etwaige Ober-
grenze aufgefangen. Diese Asymmetrie kann zur Folge
haben, dass die Ergebnisse tendenziell ein negativeres
Bild der Entwicklung zeichnen als tatsachlich zu beob-
achten ist.

Universitit -43 (12%)

(Fach-)

Hochschule - D)
Duale Hochschule/
Berufsakademie -

Andere
Hochschultypen

225 (65%)

463 (57%)

51(61%) 18 (21%)

1(100%)

0% 20% 40% 60% 80% 100%

Wpositiv Mnegativ ' keine

Abbildung 1: Riicklauf nach Hochschultypen

Insgesamt wurden, wie oben bereits dargestellt, 1.243
identifizierten Ansprechpartner kontaktiert. Sofern
kein Hochschullehrer in einem der relevanten Teil-
bereiche identifiziert werden konnte, wurden Studien-
dekanate, Fachbereichsleiter, etc. angesprochen. Von
19,15 % der angesprochenen Professoren bzw. Institu-
tionen wurden die gewtlinschten Daten zur Verfiigung
gestellt, wenngleich in den meisten Fallen nicht fir
den gesamten Zeitraum. Wie Abbildung 1 zu entneh-
men ist, zeigt sich bei der Riicklaufquote eine Diver-
genz zwischen Universitdten (23 %) sowie Fach- und
Dualen Hochschulen (jeweils 18 %). Eine mogliche Ur-
sache kann in der starkeren Zentralisierung von
(Fach-)Hochschulen gesehen werden. Dort werden
die relevanten Daten hdufig von zentralen Stellen (z.B.
Studierendenburo) aufbereitet, die nur ein geringeres
Interesse an der Entwicklung eines spezifischen be-
triebswirtschaftlichen Teilbereichs haben. Somit sinkt
auch die Motivation zur Teilnahme an einer ver-
gleichsweise aufwendigen Studie. In einigen Fallen
wurden die Daten fiir bestimmte Personengruppen
(Fachbereiche) oder auf Grundlage von Studiengan-
gen zur Verfugung gestellt. War dadurch eine per-
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sonenbezogene Zuordnung nicht moglich, wurde zur
Berechnung der Riicklaufquote vereinfachend ange-
nommen, dass diese Daten sich auf alle Personen der
jeweiligen Hochschule bzw. des Fachbereichs bezie-
hen. Hinsichtlich der einzelnen Teilbereiche (Abbil-
dung 2) zeigt sich ein besonders hoher Ricklauf in
den Bereichen Wirtschaftspriifung (32 %) sowie Rech-
nungslegung (25 %) und Steuerlehre (24 %). Hier gilt
analog, dass Hochschullehrer, die starker mit den Be-
rufsstainden der Wirtschaftsprifer und Steuerberater
verbunden sind, auch eher an einer spezifischen Be-
fragung teilnehmen. Umgekehrt zeigt sich dies in der
besonders geringen Riicklaufquote (14 %) bei den an-
geschriebenen Hochschullehrern aus dem Bereich der
Finanzierung.

Wirtschaftspriifung _ 29 (18%)
(Unternehmens-)

Finanzierung -

Rechnungslegung _ 114 (23%)

83 (51%)
112 (24%) 291 (62%)

264 (53%)

Controlling | IGEGIIONN"115G3%) 276 (56%)
Steuerlehre [ GTEEONN 68 @5%) 139 (51%)
0% 20% 40% 60% 80% 100%
M positiv M negativ © keine

Abbildung 2: Ruicklauf nach Teilbereichen

Aufgrund der unterschiedlichen Organisationsformen
der einzelnen Hochschultypen, aber auch zwischen
den jeweils einzelnen Hochschulen, ist die Auswer-
tung und Interpretation der Daten nur in aggregierter
Form moglich. So wird die Anzahl der Absolventen
oder Abschlussarbeiten an vielen Hochschulen, ins-
besondere Universitdaten, nicht getrennt nach Studien-
vertiefungen erfasst. Der Riickgriff auf einzelne Lehr-
stihle ist nur dann moglich, wenn die relevanten
Daten dort zu Zwecken eigener Statistiken vorgehal-
ten werden. Ein Gesamtbild der Hochschule lasst sich
aber nur zeichnen, wenn alle identifizierten Lehrstiih-
le Daten zur Verfiigung stellen. Eine solche vollstandi-
ge Abdeckung ist leider nur in wenigen Féllen gelun-
gen. An Fach- und Dualen Hochschulen werden
Abschlussarbeiten oftmals auch von hochschulexter-
nen Praxisvertretern betreut. Diese Arbeiten lassen
sich lber eine lehrstuhl- oder personenbezogene Er-
hebung nicht greifen, da der Betreuer tiber die Websi-
te i.d.R. nicht identifizierbar ist. Daflir kann die Anzahl
der Absolventen allerdings auf Ebene der Studiengan-
ge bestimmt werden. Aufgrund der spezialisierten
Studienangebote vieler Fach- und Dualen Hochschu-
len ist hier meist auch eine direkte Zuordnung zu den
relevanten Teilbereichen moglich. Dennoch verhindert
diese heterogene Datenbasis einen Vergleich mit an-
deren hochschulspezifischen Daten. So koénnte ein
Rickgang bei der Anzahl der Abschlussarbeiten auch
auf einen Riickgang der Studierendenzahlen an einer
Hochschule insgesamt zurtickzufiihren sein. In Anbe-
tracht kontinuierlich steigender Absolventenzahlen in
der BWL (siehe unten) erscheint dieser alternative Er-
klarungsansatz aber wenig wahrscheinlich. Ein wei-
teres Problem stellt der Personalwechsel an Hochschu-
len dar. Die vorliegende Untersuchung wurde auf
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Basis der Professoren und Lehrstihle im Wintersemes-
ter 2014/15 durchgefiihrt. Bedingt durch Hochschul-
wechsel, Emeritierungen/Pensionierungen, etc. wah-
rend des Untersuchungszeitraums entstehen weitere
Datenliicken. Daten zu Abschlussarbeiten von Profes-
soren, die nicht mehr an der Hochschule tatig sind,
stehen den Nachfolgern (so es sie gibt) i.d.R. nicht zur
Verfiigung.

Nachfolgend wird aus diesen Griinden auf eine regio-
nale oder gar hochschulspezifische Auswertung ver-
zichtet. Insbesondere sei darauf hingewiesen, dass
vorliegend keine vollstandige Analyse der Absolven-
tenzahlen erfolgt. Die Ergebnisse sind eher als (ten-
denziell generalisierbare) Trendaussagen zu interpre-
tieren.

Zeitreihe

Gesamt Gesamt Gesamt

Gesamtanzahl aller
Absolventen

Gesamtanzahl aller
Absolventen

Gesamtanzahl aller
Absolventen
(inkl. moglichen

Doppelerfassungen von

Masterstudierenden)
12 Jahre

(inkl. moglichen
Doppelerfassungen von
Masterstudierenden)

4 Jahre

(inkl. moglichen
Doppelerfassungen von
Masterstudierenden)

8 Jahre

Korrigiert Korrigiert Korrigiert
Korrigierte Anzahl der

Absolventen

Korrigierte Anzahl der
Absolventen

Korrigierte Anzahl der
Absolventen
(Gesamtanzahl
abziiglich Master-
absolventen in t+2)
4 Jahre

(Gesamtanzahl
abziiglich Master-
absolventen in t+2)

8 Jahre

(Gesamtanzahl
abziiglich Master-
absolventen in t+2)

12 Jahre

Beriicksichtigung von Doppelzéhlungen

Abbildung 3: Auspragungen der Analyse

Dartiber hinaus wird bei der Auswertung nach zwei
grundlegenden Dimensionen differenziert (Abbil-
dung 3). Zum einen werden eine Gesamtzahl sowie ei-
ne korrigierte Anzahl an Absolventen angegeben.
Dies ist notwendig, da jeder Masterabsolvent zuvor ein

15 Die Regelstudiendauer fiir den tiberwiegenden Anteil an
Masterstudiengangen (6.247 von 8.099) betragt vier Se-
mester, vgl. Hochschulrektorenkonferenz (2015), S.17.
Die tatsachliche Studiendauer betragt im Median 7,6 Se-
mester bis zum Bachelor- und 12,3 Semester bis zum Mas-
terabschluss, vgl. Statistisches Bundesamt, Nichtmonetare
hochschulstatistische Kennzahlen, Fachserie 11 Reihe 4.3.1
Tabelle 15.1, verfiigbar unter: http://goo.gl/9EAZVD. Ein
Masterstudium dauert somit im Median 4,7 Semester. Die
Differenz zweier Mediane entspricht nur im Fall gleicher
Verteilungen dem Median der Differenz, jedoch stellt das
Statistische Bundesamt hier ausschlieflich Medianwerte
zur Verfiigung. Aufgrund der eingeschrankten Datenver-
fligbarkeit und zur Vereinfachung wird hier dennoch ein
Versatz von vier Semestern unterstellt.

16 Eine Korrektur auf Ebene der Lehrstiihle oder Professuren
erfolgt explizit nicht. Dem liegt die Annahme zugrunde,
dass die Studierenden nur zwischen den in der Stichprobe
enthaltenen Lehrstiihlen/Professuren und Hochschulen
wechseln. Nachteilig an dieser Annahme ist die fehlende
Berticksichtigung samtlicher Wechsel von Studienschwer-
punkt und -fach sowie Hochschultyp und -land zwischen
Bachelor- und Masterstudium. Es existieren allerdings un-
seres Wissens keine hochschul- oder fachspezifischen Sta-
tistiken, die einen Ansatzpunkt fiir die Berticksichtigung
dieser Faktoren bei der Analyse liefern kénnten. Auch
die Lehrstihle, Professuren, Institute, etc. verfiigen i.d.R.
nicht tiber diese studierendenspezifischen Daten. Letztlich
problematisch ist die sich daraus ergebende Verzerrung
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anderes Studium absolviert haben muss. Ublicherwei-
se dirfte es sich dabei um ein Bachelorstudium han-
deln. Masterabsolventen werden dementsprechend
doppelt erfasst. Zunachst als Absolventen des grund-
standigen (Bachelor-)Studiums, sowie bei Abschluss
des (konsekutiven) Masterstudiums. Um diesem Pro-
blem zu begegnen, werden die Absolventenzahlen in
einem Jahr um die Anzahl der Masterabsolventen zwei
Jahre spater korrigiert. Dies entspricht der Regelstu-
dienzeit der Masterstudiengdnge in Deutschland.!®
Die Korrektur erfolgt dabei stets auf der hochstmogli-
chen Aggregationsstufe. Wird bspw. der FACT-Bereich
insgesamt betrachtet, erfolgt die Subtraktion der Sum-
me aller FACT-Masterabsolventen in Periode t+2 von
der Summe der FACT-Bachelorabsolventen in Periode
t; bei Betrachtung eines Teilbereichs (z.B. Controlling)
der korrespondierenden Summe der Bachelor- (in Peri-
ode t) und Masterabsolventen (in Periode t+2), die die-
sem Teilbereich zugeordnet werden. Somit sollen ver-
zerrende Einfliisse, die sich aus dem Studienverhalten
der Absolventen ergeben, soweit moglich, ausge-
schlossen werden.'® Zum anderen werden lang-
(12 Jahre), mittel- (8 Jahre) und kurzfristige (4 Jahre)
Zeitreihen betrachtet. Im Rahmen der Datenerhebung
konnten aus den oben genannten Griinden nur wenige
sehr lange Zeitreihen gewonnen werden. Daher wer-
den die drei genannten Zeitreihen unterschieden. In
die jeweilige Zeitreihe gehen die Daten aller Lehrstiih-
le, Professuren, Institutionen oder Studiengdnge ein,
fur welche die Absolventenzahlen im jeweiligen Be-
trachtungszeitraum durchgehend vorliegen. Dies be-
deutet bspw., dass in der kurzfristigen Zeitreihe die
grofite Abdeckung erreicht wird und folglich auch die
hochsten Absolventenzahlen ausgewiesen werden.
Dieses Vorgehen erscheint aus zwei Griinden sinnvoll.
Zum einen lasst sich ein Ausgleich zwischen langer-
fristigen Trendaussagen und der Reprasentativitat der
Ergebnisse erzielen. Zum anderen beginnt die kurz-

nur, wenn unterstellt wird, dass die Absolventen der in
der Stichprobe enthaltenen Lehrstiihle und Professuren
ein systematisch anderes Wechselverhalten hinsichtlich
der oben genannten Faktoren aufweisen als die Grund-
gesamtheit aller BWL- bzw. FACT-Studierenden. Aus un-
serer Sicht gibt es dafiir keine Anhaltspunkte. Auch wenn
zu vermuten stliinde, dass es leichte systematische Verzer-
rungen gibt, ist die Korrektur um die Masterstudierenden
in Periode t+2 ein gegentiber der blofen Betrachtung der
absoluten (nicht korrigierten) Absolventenzahlen zu pra-
ferieren. Die absolute Absolventenzahl spiegelt nur dann
das tatsachliche Absolventenpotential wider, wenn alle
Bachelorabsolventen in der Stichprobe systematisch ein
Masterstudium auBerhalb des FACT-Bereichs absolvieren
und alle Masterabsolventen, im Gegenzug, ein Bachelor-
studium auBerhalb des FACT-Bereichs absolviert haben.
Hinsichtlich der empirischen Prifung der genannten An-
nahmen ergibt sich eine Mdéglichkeit beim Wechsel zwi-
schen den Hochschultypen. In hier nicht dargestellten
Analysen zeigt sich, dass das Verhéltnis der Masterstudie-
renden zu Bachelorstudierenden zwei Jahre zuvor fir die
Hochschulen in der Stichprobe deutlich geringer ist als
fir alle Hochschulen in Deutschland. Studierende verlas-
sen zum Masterstudium also eher die Hochschulen in der
Stichprobe. Die tatsachliche (korrigierte) Absolventenzahl
wird somit tendenziell iberzeichnet. Im Hinblick auf die
Interpretation der Ergebnisse bedeutet dies, dass der
Trend eher (noch) negativer ist, als hier im Weiteren dar-
gestellt.
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fristige Zeitreihe erst im Jahr 2011 und ist somit in ge-
ringerem MafBe anfdllig fir Verzerrungen, die sich aus

der Umstellung auf Bachelor- und Masterstudiengange
(sog. ,Bologna-Reformen") ergeben kénnten.?

III. Entwicklung der Absolventenzahlen

1. Allgemeine Entwicklung
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Abbildung 4: Entwicklung der Absolventenzahlen fur
das Fach ,Betriebswirtschaftslehre”

Um die Entwicklung der Absolventenzahlen in Con-
trolling, Rechnungslegung, Steuerlehre, Finanzierung
und Wirtschaftspriifung besser einordnen zu kénnen,
wird zundachst die Entwicklung fur die gesamte BWL
betrachtet. Die Absolventenzahlen auf Ebene der Stu-
diengange werden vom Statistischen Bundesamt erho-
ben.18 Abbildung 4 (linke Seite) zeigt die Entwicklung
der Gesamtzahl an BWL-Absolventen aus Diplom-,
Lehramts-, Bachelor- und Masterstudiengangen an
Universitaten und (Fach-)Hochschulen. Die Gesamt-
zahl (durchgehende Linie) ist zwischen 2003 und 2014
von 18.789 auf 44.095 gestiegen, was einem Zuwachs
von 135 % entspricht. Zu beachten ist allerdings, dass
Masterabsolventen sowohl nach dem Bachelor- als
auch nach dem Masterabschluss gezahlt werden. Mit-
hin kommt es zu einer Doppelerfassung. Daher wurde
die Gesamtzahl in einem Jahr um die Anzahl der Mas-
terabsolventen zwei Jahre spater korrigiert. Ohne die
Doppelerfassungen (gestrichelte Linie) steigt die Ab-
solventenzahl im Betrachtungszeitraum immerhin
noch um 57 % (von 18.586 auf 29.243).19 Somit zeigt
sich fiir die BWL insgesamt ein bestandiger Zuwachs
an Absolventen. Daraus kann aber keine zunehmende

17 Abbildung A 1 im Online-Anhang (FN 7) zeigt die absolu-
te Entwicklung der Absolventenzahlen nach Abschluss-
typ. Hier zeigt sich zum einen, dass es im Jahr 2011 erst-
mals mehr Bachelor- als Diplomabsolventen gab. Dies
bestatigt die Annahme, dass die kurzfristige Zeitreihe
am besten geeignet ist, um mogliche Umstellungseffekte
auszuschlieBen. Zum anderen scheint sich die verkiirzte
Regelstudienzeit des Erststudiums — zumindest im FACT-
Bereich — nicht in héhere Studierendenzahlen zu tiberset-
zen. So kompensiert die Zunahme an Bachelorabsolven-
ten sowohl in der zwolf- als auch in der achtjahrigen
Zeitreihe ziemlich genau den Riickgang bei Diplomabsol-
venten. Insgesamt erscheint ein moéglicher ,Bologna-Ef-
fekt" somit eher von geringem Erklarungsinhalt fiir die
vorliegende Forschungsfrage.

18 Vgl. Statistisches Bundesamt, Prifungen an Hochschulen,
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(relative) Beliebtheit des Studienfachs abgeleitet wer-
den. Der Anteil der BWL-Absolventen an den Absol-
venten aller Studienrichtungen schwankt im Beobach-
tungszeitraum zwischen 9,6 % und 10,6 % (Mittelwert:
10,0 %; Standardabweichung: 0,3 %).20

Auf der rechten Seite von Abbildung 4 ist die korres-
pondierende Entwicklung fiir die Teilbereiche Con-
trolling, Rechnungslegung, Steuerlehre und Finanzie-
rung (FACT) abgetragen. Hier zeigt sich ein anderes
Bild. Wahrend die Gesamtanzahl an Absolventen zwi-
schen 2003 und 2014 von 822 auf 1.342 (+ 63 %) ge-
stiegen ist, zeigt die korrigierte Anzahl lediglich ein
Wachstum von 11 % (812 auf 904). Um die Entwick-
lung zwischen der BWL insgesamt und den hier rele-
vanten Teilbereichen besser vergleichen zu koénnen,
werden die Absolventenzahlen in Abbildung 5 und al-
len folgenden Abbildungen als Indexwerte zum Basis-
jahr 2003 (12 Jahre), 2007 (8 Jahre) bzw. 2011 (4 Jahre)
abgetragen.2! Hier wird die zuvor dargestellte Ent-
wicklung nochmals deutlich. Von besonderem Interes-
se ist die nachlassende mittelfristige Dynamik in den
Jahren 2007 bis 2014 (8 Jahre). Wahrend die Anzahl
(korrigiert) der BWL-Absolventen um 70 Punkte (21
Punkte) steigt, zeigt sich im FACT-Bereich bei der kor-
rigierten Anzahl gar ein Unterschreiten des Ausgangs-
niveaus (96 Punkte). Die kurzfristige Betrachtung be-
statigt dieses Bild.
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Abbildung 5: Relative Entwicklung der Absolventen-
zahlen fur das Fach ,Betriebswirtschaftslehre” und
die relevanten Teildisziplinen im Vergleich. Basiswert
100 im Jahr 2003 (12 Jahre), 2007 (8 Jahre) bzw. 2011
(4 Jahre)

Insgesamt zeigt sich ein im Zeitverlauf konstantes In-
teresse am Studienfach BWL, gemessen am Anteil an

Fachserie 11 Reihe 4.2 Tabelle ZUS-06, verfiigbar unter:
https://goo.gl/06Sfsp.

19 2014 entfielen 26,2 % der Absolventen auf die Hochschu-
len, die an der Befragung teilgenommen haben. Gegen-
uber 2003 (2008) hat sich die Absolventenzahl um 25 %
(23 %) erhoht. Die fiir diese Auswertung notwendigen Da-
ten wurden vom Statistischen Bundesamt im Rahmen ei-
ner Sonderauswertung zur Verfiigung gestellt.

20 Fur die um Masterabsolventen korrigierten Zahlen erge-
ben sich Anteile zwischen 9,4 % und 10,4 % (Mittelwert:
9,8 %; Standardabweichung: 0,3 %). Berechnung auf Basis
der Daten aus FN 1 sowie der dortigen Tabelle ZUS-01.

21 Zur besseren Einordnung der Trends sind alle nachfolgen-
den Abbildungen auch auf Basis absoluter Absolventen-
zahlen in den Abbildungen A 2 bis 7 im Online-Anhang
(FN 7) zu finden.
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den Absolventen aller Studiengange. Damit verbun-
den ist ein stetiges Wachstum der Absolventenzahlen.
Die hier relevanten Teilbereiche Controlling, Rech-
nungslegung, Steuerlehre sowie Finanzierung kénnen
an dieser positiven Entwicklung nur eingeschrankt
partizipieren. Es zeigt sich ein deutlich geringeres
Wachstum, das kurzfristig stagniert bzw. sogar negativ
wird. Im nachsten Schritt wird analysiert, inwieweit
diese Entwicklung die einzelnen relevanten Teilberei-
che trifft.

2. Entwicklung nach Fachbereichen

Zwischen den Teilbereichen zeigt sich ein heteroge-
nes Bild. Rechnungslegung (2003: 519; 2014: 793) und
Controlling (459; 719) stellen innerhalb der Stichprobe
die absolventenstarksten Teilbereiche dar. Steuerlehre
(320; 432) und Wirtschaftsprufung (304; 408) weisen
deutlich geringere Werte auf. In Anbetracht der Viel-
zahl an finanzwirtschaftlichen Lehrstiihlen und Profes-
suren (siehe oben) diirfte die geringe Absolventenzahl
im Teilbereich Finanzierung (384; 585) wohl eher die
unterdurchschnittliche Riicklaufquote (vgl. Abschnitt
II.4) denn ein geringes studentisches Interesse repra-
sentieren. Auch im Hinblick auf diese strukturellen
Unterschiede wird nachfolgend ausschlieBlich die re-
lative Entwicklung (Trend) analysiert.
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Abbildung 6: Relative Entwicklung der Absolventen-
zahlen innerhalb der einzelnen Teilbereiche zwischen
2003 und 2014 (12 Jahre)

Langfristig (Abbildung 6) steigen die absoluten Absol-
ventenzahlen im Controlling um 57 %, in der Rech-
nungslegung um 53 %, in der Finanzierung um 52 %,
in der Steuerlehre um 35 % und in der Wirtschaftsprii-
fung um 34 %. Bei Korrektur um Studierende, die kon-
sekutiv ein Masterstudium anschlieen, verbleiben al-
lein die Bereiche der Finanzierung (25 %) und
Wirtschaftsprifung (13 %) mit einem zweistelligen
Wachstum. Steuerlehre (7 %) und Rechnungslegung
(1 %) weisen zumindest noch ein geringes positives
Wachstum auf, wahrend im Controlling (-5 %) ein
Riickgang der Absolventenzahl zu verzeichnen ist.
Insgesamt bewegen sich alle Teilbereiche deutlich un-
terhalb der Wachstumsraten der BWL-Absolventen.
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Abbildung 7: Relative Entwicklung der Absolventen-
zahlen innerhalb der einzelnen Teilbereiche zwischen
2007 und 2014 (8 Jahre)

Auch bei einer mittelfristigen Betrachtung der Jahre
2007 bis 2014 (Abbildung 7) erhoht sich die absolute
Anzahl an Absolventen in allen Teilbereichen: Finan-
zierung (+58 %), Controlling (+46 %), Rechnungs-
legung (+42 %), Wirtschaftsprifung (+20 %) und Steu-
erlehre (+15 %). Bei Korrektur um Bachelorabsolven-
ten, die ein Masterstudium anschliefen, verzeichnet
allein die Finanzierung (+15 %) ein Wachstum. In al-
len anderen Bereichen sinken die Absolventenzahlen:
Steuerlehre (-6 %), Wirtschaftsprifung (-10 %), Con-
trolling (-13 %) und Rechnungslegung (-14 %). Das
Interesse an allen Bereichen des Rechnungswesens
hat also in jungerer Zeit nachgelassen. Alle Teilberei-
che — auBer der Finanzierung - zeigen somit mittelfris-
tig sogar eine gegenlaufige Entwicklung zur gesamten
BWL.

Eine Betrachtung des kurzfristigen Trends (Abbil-
dung A 8 im Online-Anhang (FN 7)) legt nahe, dass
dies auch auf absehbare Zeit so bleiben wird. So zei-
gen Finanzierung und Rechnungslegung seit 2013 so-
wie Steuerlehre und Controlling in 2014 (absolut) eine
deutlich positive Tendenz. Allerdings verbleiben bei
Korrektur um Studierende, die ein konsekutives Mas-
terstudium aufnehmen, nur Steuerlehre (+7 %), Wirt-
schaftsprifung (+2 %) und Finanzierung (+1 %) mit
moderatem Wachstum.

3. Entwicklung nach Hochschultyp

180

160

140

120

100

80

2007

2014

S
S

2011
2014
2014
2007

Universitiit (Fach-)Hochschule Duale Hochschule

——Gesamt  ====Korrigiert

Abbildung 8: Relative Entwicklung der Absolventen-
zahlen nach Hochschultyp zwischen 2003 und 2014
(12 Jahre)
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Im Vergleich der Hochschultypen zwischen den Jah-
ren 2003 und 2014 lasst sich der Effekt der Bologna-Re-
formen bei der Gesamtzahl der Absolventen deutlich
erkennen (Abbildung 8). So steigen die Absolventen-
zahlen an Universitdten und (Fach-)Hochschulen seit
dem Jahr 2011 spurbar an. Da die meisten Hochschu-
len zum Wintersemester 2006/2007 die ersten Bache-
lorstudiengange gestartet haben, schlossen die ersten
Absolventen im Sommersemester 2011 ihr Masterstu-
dium ab. Bei Berticksichtigung der konsekutiven Mas-
terstudiengange zeigt sich insbesondere bei den Uni-
versitdten eine deutlich abweichende Entwicklung.
Wahrend sich die Gesamtzahl an Absolventen im Be-
trachtungszeitraum mehr als verdoppelt (+120 %),
zeigt die korrigierte Anzahl lediglich ein Wachstum
von 27 %. Bei den (Fach-)Hochschulen zeigt sich ein
deutlich geringeres Wachstum von 58 % bei allen Ab-
solventen bzw. nur 8 % bei Korrektur um Masterstu-
dierende. Eine mogliche Erkldarung fiir die vergleichs-
weise groBere Dynamik der Universitaten sind Studie-
rende, die fir ihr Masterstudium von (Fach-)Hoch-
schulen an Universitditen wechseln.?? Allerdings
wendet sich dieser Trend in jingerer Zeit, wie in Ab-
bildung 8 deutlich zu erkennen ist. Mittelfristig sollte
dies zwar durch die Absolventen aus den studieren-
denstarken doppelten Abiturjahrgangen kompensiert
werden, allerdings besteht dem Trend der vergange-
nen Jahre folgend wenig Aussicht auf eine vollstandi-
ge Erholung. Vor allem an den Universitdten zeigt sich
nach einem zwischenzeitlichen Hoch im Jahr 2010 ein
(nahezu) kontinuierliches Nachlassen der (korrigier-
ten) Absolventenzahlen.? Dem entgegen zeigen die
(Fach-)Hochschulen in jiingerer Zeit (wieder) einen
Aufwartstrend. Die Absolventenzahlen an Dualen
Hochschulen/Berufsakademien sind leicht ricklaufig
(=6 %). Aufgrund der besonderen Struktur, die neben
dem Hochschulstudium auch ein Ausbildungsunter-
nehmen erfordert, kann dies sowohl in einem Mangel
an geeigneten Studierenden, einem Riickzug der Un-
ternehmen aus dieser Ausbildungsform, als auch einer
Kombination beider Ursachen begriindet sein.

Bei mittelfristiger Betrachtung (der Jahre 2007 bis
2014) bestatigt sich das zuvor gewonnene Bild weitest-

22 In einer hier nicht dargestellten Analyse zeigt sich, dass
das Verhdltnis von Bachelor- zu Masterabsolventen fiir
die gesamte BWL in den Jahren 2011 bis 2014 an Univer-
sitdten im Durchschnitt 64 % zu 36 % und bei allen ande-
ren Hochschulen 84 % zu 16 % betragt. Der Anteil an
Masterabsolventen ist an Universitaten somit deutlich hé-
her. Dies kann zum einen daran liegen, dass Absolventen
von Universitaten eher geneigt sind, ein Masterstudium
aufzunehmen; zum anderen ist auch moglich, dass Studie-
rende zum Masterstudium verstarkt an Universitdaten
wechseln, bspw. weil die Anzahl der Studienpldtze an
(Fach-)Hochschulen begrenzt ist. Uns sind leider keine
Statistiken bekannt, die beide Effekte quantifizieren. So-
fern letztgenannte Erklarung dominiert, unterschatzen
die oben dargestellten Ergebnisse die Absolventenzahlen
der Universitdaten, wahrend die der (Fach-)Hochschulen
zu positiv dargestellt wiirden.
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Abbildung 9: Relative Entwicklung der Absolventen-
zahlen nach Hochschultyp zwischen 2007 und 2014
(8 Jahre)

gehend (Abbildung 9). Die Erhohung der Gesamtzah-
len ist allerdings vornehmlich auf die Doppelzahlung
von Absolventen mit Bachelor- und Masterabschluss
zurickzufihren. Fur die Universitaten zeigt sich bei
den korrigierten Zahlen ein Riickgang um 4 %, bei
den (Fach-)Hochschulen sogar in Hoéhe von 8 %. Im
Hinblick auf die Gesamtabsolventenzahlen zeigt sich
eine zeitliche Verschiebung zwischen Universitaten
und (Fach-)Hochschulen. Wahrend Universitaten ins-
besondere zu Beginn der Bologna-Reformen zu pro-
fitieren schienen (Jahre 2007 bis 2011), zeigt sich bei
den (Fach-)Hochschulen seit 2011 ein verstarktes
Wachstum.

Ein Blick auf die kurzfristige Zeitreihe (Abbildung A 9
im Online-Anhang, s. FN 7) verstarkt diesen Eindruck.
Die Gesamtanzahl der Absolventen hat sich an
(Fach-)Hochschulen um 19 % erhoht, an Universitaten
lediglich um 9 %. Bei Betrachtung der korrigierten
Reihen zeigt sich gar eine gegensatzliche Entwicklung
(Universitaten: —10 %; (Fach-)Hochschulen: + 8 %). In
den letzten Jahren haben die (Fach-)Hochschulen an-
scheinend an Beliebtheit gewonnen und einen wei-
teren Riickgang der Absolventenzahlen im FACT-Be-
reich verhindert. Die universitaire Ausbildung gerat
derzeit unter Druck. Studierende zeigen wohl ein ver-
starktes Interesse an einer moglichst praxisnahen,
allerdings noch akademischen Ausbildung an einer

23 Die Abbildungen A 10 bis A 12 im Online-Anhang enthal-

ten Detailanalysen bei denen neben der Korrektur um
konsekutive Masterstudierende auch die Gesamtzahl der
Erstabsolventen (d.h. Summe der Diplom- und Bachelor-
absolventen) als auch die Gesamtzahl der Endabsolventen
(d.h. Summe der Diplom- und Masterabsolventen) be-
trachtet wird. Im Ergebnis bestdtigen diese Analysen das
oben gewonnene Bild. Universitaten haben insbesondere
im Nachgang der Bologna-Reformen (zwischen 2009 und
2011) von erhohten Absolventenzahlen profitiert. Ursdach-
lich dafiir war der Anstieg an Bachelorstudierenden. Seit
2011 dreht sich dieser Trend um. Universitdaten bilden
nun insbesondere Masterabsolventen aus, wahrend die
Zunahme der Studierendenzahlen bei (Fach-)Hochschu-
len seit 2011 im Wesentlichen auf Bachelorabsolventen zu-
riuckzufiihren ist (vgl. insbesondere Abbildung A 12 im
Online-Anhang (FN 7)).
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(Fach-)Hochschule. Ein weiteres Indiz dafur ist, dass
viele Steuerberatungskanzleien von Problemen bei
der Besetzung von Ausbildungsstellen zur/zum Steu-
erfachangestellten, meist aufgrund eines Mangels an
qualifizierten Bewerbern, berichten.24

4. Zwischenfazit

Eine bundesweite Befragung von Professoren aus den
Bereichen Rechnungslegung, Controlling, Steuerleh-
re, Wirtschaftsprifung und Finanzierung ergab, dass
die positive Entwicklung der Studierendenzahl in der
gesamten BWL nicht zu einer héheren Anzahl an Ab-
solventen fuhrt, die sich — zumindest potenziell — fir
die Berufsexamina in Steuerberatung und Wirtschafts-
prufung interessieren. Die ,Flut” an BWL-Studieren-
den hebt anscheinend doch nicht alle Boote. Der von
beiden Berufsstinden beklagte Nachwuchsmangel
nimmt seinen Anfang offenbar bereits im Horsaal.

Verdnderung in der Zeitreihe
(auf Basis korrigierter Werte)
12 Jahre | 8 Jahre | 4 Jahre
Panel A: Fachbereiche
Wirtschaftsprifung 13 % -10 % 2%
Finanzierung 25 % 15 % 1%
Rechnungslegung 1% -14 % -3 %
Steuerlehre 7 % -6 % 7 %
Controlling -5 % -13 % -7 %
Panel B: Hochschultypen
Universitat 27 % -4 % -10 %
(Fach-)Hochschule 8 % -8 % 8 %
Duale Hochschule -6 % 5% -10 %

Tabelle 3: Zusammenfassung der Ergebnisse

Eine insgesamt positive Entwicklung ist dem Bereich
Finanzierung zu konstatieren, der in allen untersuch-
ten Zeitraumen einen positiven Trend aufweist. Anzei-
chen einer leichten Entspannung gibt es nur partiell in
den Bereichen Wirtschaftsprifung und Steuerlehre,
wahrend Rechnungslegung und Controlling tiberwie-
gend bzw. ausschlieBlich Absolventen verlieren (Ta-
belle 3). Diese insgesamt eher positiv anmutenden Er-
gebnisse durfen aber nicht dariber hinwegtdauschen,
dass keiner der Bereiche Anschluss an die Entwick-
lung der gesamten BWL halt. Hinsichtlich der Hoch-
schultypen zeigt sich, dass (Fach-)Hochschulen in
jungerer Zeit ein deutlich starkeres Wachstum der Ab-
solventenzahlen aufweisen als Universitaten. Dieser
Effekt relativiert sich allerdings dadurch, dass Univer-
sitdaten in den letzten Jahren insbesondere Kapazita-
ten bei Masterstudiengangen aufgebaut haben. Diese
sind vermutlich weniger auf hohe Quantitat als viel-
mehr auf leistungsstarke Studierende und spezialisier-
te, somit auch betreuungsintensive, Lehre ausgelegt.

24 So berichten 21 % der Praxen von entsprechenden Proble-
men, wovon knapp 93 % vor allem die fehlende Qualifika-
tion monieren, vgl. Bundessteuerberaterkammer/Institut
fiir freie Berufe (2016), S. 62.
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IV. Mégliche Griinde und Implikationen

1. Uberblick

In diesem Teil des Beitrags werden die Ergebnisse mit
internationalen Entwicklungen kontrastiert und vor
dem Hintergrund anderer Streitpunkte in der deut-
schen Hochschullehre und Forschung kritisch dis-
kutiert. Auch mit der Diskussion um die (neuerliche)
Reform der Juristenausbildung gibt es, so bislang noch
nicht gezogene, Parallelen. Die Liste an (moéglichen)
Griunden und Implikationen dieser Entwicklung ist
weder vollstandig noch abschlieBend. Auch mégen die
genannten Punkte die einzelnen Teilbereiche in unter-
schiedlichem Ausmal betreffen. Vielmehr soll sie An-
lass zur Diskussion im Fach geben, insbesondere da
sich die Forschungsrichtung ,Accounting Education”
im deutschsprachigen Raum bisher nicht etabliert hat.

Die nachfolgenden dargestellten Ansatze verfolgen
aus unserer Sicht explizit nicht das Ziel einer Maxi-
mierung (oder sogar Minimierung) der Studierenden-
zahl im FACT-Bereich. Eine Maximierung mag aber
zuweilen aus Finanzierungsgriinden fiir Hochschulen
bzw. deren Leitung attraktiv erscheinen (,Maximie-
rungshypothese”). Zuweilen konnte die vergleichs-
weise geringere Wachstumsdynamik des FACT-Be-
reichs sogar Vorteile bergen, belegen dann doch nur
noch jene Studierende mit grofem Interesse und (in-
trinsischer) Motivation diese Vertiefungen (,Minimie-
rungshypothese”). Im Allgemeinen ist dies jedoch
kein Problem der Neuzeit (Post-Bologna), sondern
wurde bereits zu Beginn des vergangenen Jahrhun-
derts von Max Weber thematisiert.2> Vielmehr soll kri-
tisch hinterfragt werden, warum sich der FACT-Be-
reich sichtbar vom Entwicklungstrend der gesamten
BWL abgekoppelt hat. Die Frage, wie viele Studieren-
de hier notwendigerweise ausgebildet werden miiss-
ten oder sollten, ist ebenfalls nicht Gegenstand der
Diskussion. Hangt dieser Zusammenhang doch insbe-
sondere auch von der Nachfrage aus Industrie und Be-
rufsstainden ab. Allerdings zeigen sich hier Anzeichen
eines sich verstarkenden Nachfragetiiberhangs,26 was
wiederum in den abnehmenden Absolventenzahlen
begriindet sein kann.

Ein Erkldrungsansatz fiir die abnehmende Absolven-
tenzahl kann in einer sich verandernden Ausrichtung
der Lehrinhalte und -angebote an den Hochschulen,
insbesondere Universitaten, gesehen werden. Wie in
Abschnitt IV.5 detaillierter ausgefiihrt, gewinnen in-
ternational reputierliche Publikationen, vor allem an
Universitaten, zunehmend an Bedeutung. Dies fiihrt
auch dazu, dass in vielen (Master-)Studiengangen
eher die Vermittlung des wissenschaftlichen, in vielen
Fallen wohl quantitativ-empirischen, denn prakti-
schen ,Handwerkszeugs” in den Fokus rickt. Spezia-
lisierte Theorie- und Methodenkurse dienen haufig
der Vorbereitung auf wissenschaftliche (Qualifikati-
ons-)Arbeiten mit dhnlicher Ausrichtung, zuweilen
auch schon als direkte Vorbereitung auf die Promoti-
on. In diesen Fallen erscheint es naheliegend, dass die

25 ,Unter dieser Suggestion von dem unermeBlichen Segen
und Wert der groBen Horerzahl steht daher meist alles.”,
Weber (1919).

26 Vgl. Bravidor et al. (2016), S. 1143 1.
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vermittelten Inhalte fir eine Vielzahl an Studierenden,
die nach dem Studium eine Karriere auBlerhalb der
Wissenschaft anstreben, nur in begrenztem MafBe rele-
vant (aber deshalb nicht weniger interessant) sind.
Sofern derartige Angebote in den letzten Jahren aus-
gebaut wurden und bestehende ,klassische” Lehrver-
anstaltungen ,verdrangt” haben, konnte der Riick-
gang der Absolventenzahlen auch Ergebnis dieser
Entwicklung sein. Fir die intensive Betreuung, die im
Rahmen derartiger Methodenkurse notwendig ist,
kann eine geringe Teilnehmerzahl auch vorteilhaft
und intendiert sein (im Sinne o.g. ,Minimierungshypo-
these"). Dies vermag Humboldts Ideal der Einheit von
Forschung und Lehre entsprechen, fiihrt aber auch zu
einer Verlagerung der thematischen Schwerpunkte
hin zu eher 6kono(metr)ischen und (quantitativ-)me-
thodischen Inhalten, die auf den ersten Blick nicht zu
den normen- und prozessgetriebenen Anforderungen
der betrieblichen Praxis zu passen scheinen.2?

Aus unserer Sicht erscheint eine derartige Dichotomie
(d.h. Forschung vs. Praxisrelevanz) allerdings nicht
notwendig. Es ergeben sich zahlreiche Beriihrungs-
punkte und Uberschneidungen zwischen den Inhal-
ten, Methoden und Kompetenzen, die in der ,wissen-
schaftlichen Welt" geférdert und in der ,praktischen
Welt" gefordert werden.?8 Wir verfolgen daher im
Weiteren einen dialogorientierten Ansatz, der auf ei-
nen fortwahrenden Austausch zwischen Wissenschaft
und Praxis abzielt. Ziel ist dabei nicht, akademische
Curricula per se (und unisono) an den Anforderungen
der Praxis auszurichten, sondern gerade die Identifi-
kation und Vertiefung der mannigfaltigen Bertih-
rungspunkte zu fordern.

2. Internationaler Vergleich

In der bisherigen Analyse wurde die Entwicklung der
Teilbereiche relativ zur BWL betrachtet. Dabei bleibt
allerdings offen, ob es sich hierbei um ein lokales Pha-
nomen handelt oder ob sich eine solche Entwicklung
auch in anderen Landern beobachten lasst. Leider er-
gibt sich in vielen Landern ein mit Deutschland ver-
gleichbares Problem bei der Datenverfiigbarkeit.29 Al-
lerdings befragt bspw. das American Institute of
Chartered Public Accountants (AICPA) bereits seit
45 Jahren US-amerikanische Hochschulen zu Absol-
ventenzahlen im Bereich Accounting (Abbildung 10),
der Controlling, Rechnungslegung, Steuerlehre und
Wirtschaftsprifung umfasst.30

27 Zumindest scheint dieser Punkt bereits zu einer teilweise
(negativ) verzerrten Wahrnehmung der Lehrinhalte und
-qualitat insgesamt zu fuhren, vgl. Luttermann (2017),
S. 142 ff.

28 Die Frage, ob die an der Hochschule vermittelten Inhalte
praxisrelevant sind, ist ebenfalls kein neuzeitliches Phéano-
men. In den USA wurden von Seiten der Hochschullehrer
(vertreten durch die American Accounting Association)
entsprechende Untersuchungen angestrengt. Major et
al. (1954) berichten von fehlenden grundstandigen Fahig-
keiten in Rechtschreibung und Ausdruck sowie Defiziten
bei Kenntnissen zu Prifungstechnik und internem Kon-
trollsystem.

29 Auf europdischer Ebene (EuroStat) werden Studierenden-
und Absolventenzahlen auf Ebene der Facher (z.B. BWL)
erst seit 2013 erhoben. Eine Zeitreihenanalyse ist somit
(noch) nicht méglich.
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Abbildung 10: Entwicklung der Accounting-Absol-
ventenzahlen in den USA31

In den USA zeigen die Absolventenzahlen seit 1999
einen nahezu kontinuierlichen Aufwartstrend. Zwi-
schen 2009 (2003) und 2014 zeigt sich ein Wachstum
der Gesamtzahl um 19,1 % (52,1 %). Dieses speist sich
im Wesentlichen aus der starken Zunahme bei Master-
absolventen, deren Anzahl sich im 12-Jahreszeitraum
mehr als verdoppelt hat (+105 %). Die Anzahl der Ba-
chelorabsolventen ist hingegen in jungerer Zeit leicht
ricklaufig. Accounting scheint somit insbesondere bei
Studierenden mit praktischer Erfahrung und Studie-
renden, die zuvor ein (Bachelor-)Studium mit anderem
Schwerpunkt absolviert haben, auf verstarktes Inte-
resse zu stoBen. Riickschlisse auf fundamentale Pro-
bleme bei der Gewinnung von Accounting-Nach-
wuchs lassen sich in den USA somit nicht feststellen,
wenngleich die Absolventenzahlen jlingst auf hohem
Niveau stagnieren.

Die insgesamt positive Entwicklung des Accounting
wurde von einer Vielzahl an Diskussionen und Re-
formvorschlagen zur Weiterentwicklung der Lehr-
methoden und -inhalte des Fachs begleitet.32 In den
zugrundeliegenden Initiativen haben haufig Regulie-
rer, Hochschullehrer und die beteiligten Berufsgrup-
pen kollaboriert. Zuletzt war dies zwischen 2010 und
2012 im Rahmen der Pathways Commission der Fall.
Auf Anraten des Advisory Committee for the Auditing
Profession des US-Finanzministerium entwickelten
das AICPA (als Vertreter des Berufsstands) und die
American Accounting Association (als Vertreter der
Hochschulen) gemeinsam Vorschldge zur kinftigen
Ausgestaltung der Lehre im Bereich Accounting. Im
Vordergrund des 2012 verdffentlichten Abschluss-
berichts stehen sieben Empfehlungen, die neben dem
Curriculum auch den Zugang zum Studium sowie das

30 Eine strukturelle Trennung der Teilbereiche ist i.d.R. un-
ublich. Vielmehr haben sich sogar in der Forschung erst
zwischen Mitte der 1970er und 1980er Jahre die sog. ,spe-
cial interest groups"” der American Accounting Association
(AAA) gebildet (vgl. Lee (1995), S.247f.). Obwohl die
American Tax Association im Zuge dieser Entwicklung
1978 gegriindet wurde und die erste Ausgabe ihres Jour-
nals im Folgejahr erschien (vgl. Lee (1995), S.247f),
konnte sich die betriebswirtschaftliche Steuerlehre in
den USA erst Anfang der 1990er Jahre als Disziplin des
Accounting fest etablieren (vgl. Wagner (2014), S. 204).

31 Quelle: American Institute of Chartered Public Accoun-
tants (AICPA), Trends in the supply of accounting gradua-
tes and the demand for public accounting recruits 2006
bis 2015, verfiigbar unter: http://goo.gl/gIBcIT.

32 Black (2012) fuhrt acht solcher Initiativen zwischen 1976
und 2012 an (S. 610-616).
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Zusammenwirken von Wissenschaft und Praxis adres-
sieren.33 Das Vorgehen in den USA zeigt, dass ein
Dialog zwischen Wissenschaft und Praxis zu frucht-
baren Ergebnissen fihren kann. Es geht dabei weni-
ger um eine Angleichung der Ziele zwischen beiden
Bereichen als die Identifikation von bestehenden
Spannungsfeldern, gemeinsamen Interessen und — so-
weit moglich — ein partnerschaftliches Angleichen der
Erwartungen und Verteilen der moglichen (Qualifika-
tions-)Aufgabe. Dabei sind weitreichende und teils
bisher ungenutzte Synergien moglich, wie nachfol-
gend exemplarisch gezeigt wird. In Deutschland sind
vergleichbare Ansdtze daher sicherlich ebenso wiin-
schenswert, allerdings bisher, in nennenswertem Um-
fang, nicht zu erkennen.

3. Attraktivitat der Beruisbilder steigern — auch in
Vorlesungen

Die zuvor dargestellten Erkenntnisse aus den USA
zeigen, dass das Interesse an Rechnungswesen und
Steuerlehre mit fortschreitendem Studien- bzw. Be-
rufsleben zuzunehmen scheint.3* Befragungsstudien
untermauern diesen Trend.3> Worauf ist aber das ini-
tial eher geringe Interesse an diesen Themen zuriick-
zufilhren? Eine von der Bundessteuerberaterkammer
in Auftrag gegebene Umfrage unter deutschen Schii-
lern kam zu dem Ergebnis, dass diese eine Tatigkeit
in der Steuerberatung am ehesten mit ,Burokratie
und gesetzlichen Regelungen” (81 % der Befragten)
sowie ,langweilige[r], ,trockene[r]' Arbeit” (68 %) as-
soziieren.36 Dies entspricht dem haufig anzutreffenden
Stereotyp des ,Erbsenzdhlers” (beancounter), der
zwar vertrauenswirdig und kompetent, gleichsam
aber plump und langweilig wirkt.3” Dieses Bild wird
auch in Medien hédufig aufgegriffen.38 Eine solche ne-
gative Wahrnehmung bei potenziellen Studierenden
kann zweierlei Effekte haben. Zum einen suchen
Menschen i.d.R. eine Tatigkeit mit hohem sozialen
Ansehen und einem mdglichst positiven Image bzw.
positiv besetzten Stereotypen. Eine negative Wahr-
nehmung entfaltet somit eine tendenziell abschre-
ckende Wirkung.39 Parallel erhoht sich die Wahr-
scheinlichkeit, dass sich primdar solche Studierende

33 Vgl. Pathways Commission (2012).

34 Eine vollstdndige Ubertragbarkeit der US-amerikanischen
Ergebnisse dirfte aufgrund unterschiedlicher Studien-
strukturen nicht gegeben sein. So ist die Rechungswesen-
ausbildung in grundstdandigen Studiengangen noch wei-
testgehend tibertragbar, da auch die weit tiberwiegende
Mehrheit der US-amerikanischen Universitdten in Bache-
lorstudiengangen der BWL Einfiihrungskurse in Rech-
nungslegung und Controlling als Pflichtfacher vorsieht,
vgl. Duchac/Amoruso (2012), S.6. Allerdings sind in
Deutschland i.d.R. konsekutive Masterstudiengange vor-
gesehen, wahrend in den USA ein Master in Accounting
(MAcc) meist an eine (mehrjahrige) Praxiszeit anknupft.
Jedoch existieren ahnliche Untersuchungen aus Deutsch-
land oder anderen kontinentaleuropaischen Léandern
nicht. Die gesamte Forschungsrichtung der ,Accounting
Education” ist in Europa im Allgemeinen und Deutsch-
land im Speziellen (noch) unterentwickelt, vgl. dazu bspw.
O’Connell et al. (2015), S. 20 f.

35 Vgl. Nelson et al. (2008), S. 379 f.

36 Bundessteuerberaterkammer (2014b), S. 3.

37 Fiir einen Uberblick zu Einordnung und Literatur, vgl. Ri-
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dem Fachbereich zuwenden, denen der (negative)
Stereotyp zusagt oder die diesem entsprechen. Der
Stereotyp wird damit zur selbsterfiillenden Prophezei-
ung.4% Zum anderen entfaltet der Stereotyp eine indi-
rekte Wirkung. Entscheidungen fiir ein Studium bzw.
eine Karriere in Rechnungswesen und Steuerlehre
werden wesentlich durch die Meinung von Freunden
und Eltern beeinflusst.4! Sofern diese nicht selbst in
den angesprochenen Bereichen tatig sind, diirften sie
den Stereotyp verstarken und die Wahl der entspre-
chenden Spezialisierungen unwahrscheinlicher ma-
chen. So zeigt sich bspw. in den USA, dass Accoun-
ting-Studierende in der Regel Personlichkeitsziige
aufweisen, die dem Erbenzdhler-Stereotyp entspre-
chen.42 Es erscheint allerdings fraglich, inwieweit die
Hochschulen allein in der Lage sind, die eher negative
Wahrnehmung der Berufsbilder zu verandern. Unter-
stiitzende MaBnahmen aus dem Berufsstand, z.B. ent-
sprechende Kampagnen, aber vor allem auch Praktika
wahrend Schulzeit und Studium, erscheinen als wir-
kungsvolle Ansatze.43

Aus Sicht der Hochschulen sollte vor allem die erste
Veranstaltung, in der Studierende mit Rechnungs-
wesen und Steuerlehre in Berihrung kommen, im
Vordergrund stehen. An vielen Hochschulen diirfte es
sich dabei um Propadeutika oder Grundlagenver-
anstaltungen in Buchfithrung, Rechnungslegung und/
oder Kostenrechnung handeln, in denen es primar um
die Vermittlung des notwendigen Handwerkszeugs
geht. Ihrem Wesen nach diirften gerade diese Inhalte
und Methoden die (negativ) stereotypischen Vorstel-
lungen vieler Studierenden bestédtigen.44 Im Vergleich
zu medial prasenteren und eher alltdglicheren be-
triebswirtschaftlichen Bereichen (wie z.B. Marketing)
fristen Rechnungslegung und Steuerlehre somit ein
Dasein als Mauerbliimchen.4> Empirische Studien be-
legen die hohe Relevanz der einfiihrenden Veranstal-
tungen fur die Wahl der Studienvertiefung.4é Die Path-
ways Commission betont daher, dass Rechnungswesen
und Steuerlehre nicht als unumstoBliche Bollwerke,
deren Grundrisse zur Navigation auswendig zu lernen
sind, dargestellt werden, sondern ein Denkprozess an-
gestoBen wird, der Studierende befahigt, das Zusam-
menspiel von Unternehmen und Umwelt im Rahmen

chardson et al. (2015).

38 In der englischsprachigen Literatur, vgl. Carnegie/Napier
(2010); in Liedtexten, vgl. Smith/Jacobs (2011); in Witzen
auf Social-Media-Portalen, vgl. Miley/Read (2012); sowie
Richardson et al. (2015) m.w.N.

39 Die Aussage beruht auf der Social Identification Theory
von Tajfel/Turner (1986).

40 Vgl. Snyder et al. (1977), S. 657-659.

41 Vgl. Auyeung/Sands (1997); Harrell/Stahl (1983); Law
(2010).

42 Veranderungen im Zeitverlauf sind hier nicht zu erken-
nen, vgl. Kovar et al. (2003).

43 Vgl. Loy/Bravidor (2016), S. 46 ff.

44 Eine gewisse Gratwanderung wird nichtsdestotrotz von
Noten sein, da der Grundsatz ,[students] need to learn to
,crawl before they walk'" (O’Connell et al. (2015), S. 43)
wohl weiterhin Giiltigkeit hat.

45 Die Pathways Commission (2012) sieht darin eine der
Hauptgefahren fiir Studierendennachwuchs: ,Many stu-
dents beginning in accounting gain the impression that it
is a narrow vocational field ..." (S. 13).

46 Vgl. Geiger/Ogilby (2000).
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der Regeln auszudriicken und zu gestalten.4? So kann
es gelingen, den Fachbereich gegentiber anderen Fa-
chern besser zu positionieren: ,Because this one cour-
se is likely the only exposure [...] entrants will have to
accounting, it must go beyond the technical nature of
accounting to more completely discuss the role ac-
counting and accountants play in society and the va-
rious career opportunities of the profession.“48

4. Wer weil eigentlich, was die Praxis braucht?

Studierende, die in grundlegenden Veranstaltungen
zum Rechnungswesen und zur Steuerlehre noch wei-
testgehend technisch und normenbasiert an die Mate-
rie herangefihrt werden, erleben in weiterfiihrenden
Veranstaltungen oft einen tiefgreifenden Paradigmen-
wechsel, hin zu forschungsorientierter Lehre. Dagegen
wird in anderen Teildisziplinen (wie z.B. im Marketing
oder Management) bereits in Grundlagenfachern evi-
denzbasiert unterrichtet, was von Praxis und Studie-
renden gleichermalen erwartet wird. Dennoch besteht
zwischen Lehrenden und Studierenden - facheruber-
greifend — eine signifikante Divergenz dariiber was
,Praxisorientierung” eigentlich bedeutet. Wahrend
Lehrende i.d.R. theoriegestiitzte, abstrakte Hand-
lungsempfehlungen fiir die Praxis vermitteln mochten,
wilnschen sich Studierende eher ,rezepthafte, konkre-
te Verhaltensregeln und Anweisungen”.49 In einer ers-
ten Studie ihrer Art untersuchen Bline et al. (2016) De-
terminanten der Bestehensquote des US-amerikani-
schen Certified Public Auditor- (CPA-)Examens. Dabei
zeigt sich ein U-formiger Zusammenhang: Ehemalige
Studierende, die von praxiserfahrenen Lehrenden (d.h.
Lehrende, die selbst einen CPA-Titel fiihren) unter-
richtet wurden, waren ebenso iiberdurchschnittlich er-
folgreich wie ihre Kommilitonen von den forschungs-
starkten Universitaten, die einen nur sehr geringen
Anteil von ehemaligen Praktikern im Lehrkoérper auf-
weisen. Obwohl direkte Evidenz fiir Deutschland fehlt,
spricht dies fiir beide Wege in der tertiaren Ausbil-
dung: Sowohl die praxisorientiertere Wissensvermitt-
lung durch Berufstrager an (Fach-)Hochschulen, als
auch die eher theorie- und evidenzbasierte Heran-
gehensweise an den Universitdten.’0 Letztere haben
dartiiber hinaus nattirlich auch die Moéglichkeit ihr Cur-
riculum durch Lehrbeauftragte und Gastdozenten pra-
xisbezogen ,anzureichern” und damit womoglich so-
gar noch grofleren Erfolg zu versprechen.>!

47 Das zugrundeliegnede Pathways Vision Model ist als Ab-
bildung A 13 im Online-Anhang (FN 7) enthalten.

48 Pathways Commission (2012), S. 86.

49 Webler (2011), S. 91.

50 Im Gegensatz zu den USA lasst sich in Deutschland das
Phdnomen der ausdifferenzierten ,research” und ,tea-
ching universities” nicht empirisch beobachten (vgl. Fabel
et al. (2008), S. 5101.). Jedoch zeigt jiingere Evidenz, dass
gerade groBere Fachbereiche positive ,economies of sca-
le" bei der Publikationsleistung aufweisen, vgl. Albers
(2015).

51 Fur eine dhnliche Argumentation, vgl. O’Connell et al.
(2015), S. 65. Jedoch gibt es zum vermehrten Einsatz von
Lehrbeauftragten auch kritische Stimmen. Zwar wird kon-
statiert, dass Lehrbeauftragte ,aus dem ,wirklichen Le-
ben'" berichten, aber auch bemangelt, dass es sich dabei
selten um ,gute Lehre” handelt, vgl. Wessel (2012),
S. 77.
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Die dargestellte Diversitdt in den Lehransatzen uber-
setzt sich auch in eine inhaltliche Akzentuierung, die
nicht zuletzt durch die akademische Pragung und die
fachlichen Schwerpunkte der Dozenten beeinflusst
wird. So bleiben zwar einerseits Pluralitat und Spezifi-
tat der Ausbildung gewahrt, andererseits werden be-
stimmte Teilbereiche im Curriculum nicht berticksich-
tigt und neuere Entwicklungen — wenn uberhaupt -
nur mit deutlicher Verzogerung iibernommen. Exem-
plarisch zeigt sich dies an der Schnittstelle zwischen
Rechnungswesen und Steuern auf der einen sowie IT
auf der anderen Seite. In den USA ist diese Kombinati-
on als Accounting Information Systems ein anerkann-
ter Forschungsbereich und auch in der Lehre bereits
relativ weit verbreitet. Fragen der Konzeption betrieb-
licher (IT-)Systeme, digitale Datenanalyse (Big Data),
interner Kontrollsysteme sowie deren Absicherung
(Cyber Security) und Nutzung dirften kinftig von
dahnlich groBer Bedeutung sein wie ein grundstdandiges
Verstandnis des regulatorischen und handwerklichen
Rahmens.>2 Daher mag es verwundern, dass derartige
Lehrprogramme bisher nur an wenigen deutschen
Hochschulen angeboten werden. In der Konkurrenz
um Studierende mit technik- und trendaffineren Fach-
bereichen (z.B. Innovations- oder Technologiemanage-
ment sowie Marketing) kann das Fehlen solcher Lehr-
inhalte von Studierenden moglicherweise als ruck-
standig und praxisfern angesehen werden und somit —
zumindest indirekt — das Interesse am FACT-Bereich
mindern.>3 Unabhédngig davon verbessert eine der-
gestalt erweiterte fachliche Wissensgrundlage auch
die Moglichkeit und Befdahigung zum kritischen und
konzeptionellen Denken. Ein Punkt, der fiir die Hoch-
schulausbildung und betriebliche Praxis gleicherma-
Ben von Bedeutung ist. Bspw. orientiert sich das von
der Pathways Commission vorgeschlagene Curriculum
fur eine generalistische Ausbildung im Accounting an
den notwendigen Inhalten und Kompetenzen, die zur
Auslibung von professional skepticism und judgement
notwendig sind.>* Auch in den Vorgaben des Interna-
tional Accounting Education Standards Board (IAESB),
das die globalen Qualifikationsziele und -vorausset-
zungen in Rechnungswesen und Wirtschaftsprifung
harmonisieren mochte, findet sich ein vergleichbarer
Ansatz.°> Beide Konzepte umfassen neben grund-
legenden Verfahren und Methoden der allgemeinen
Betriebs- und Volkswirtschaftslehre, des Steuer- und
Prifungswesen sowie des internen und externen

52 Traditionelle Tatigkeiten des Rechnungswesens, wie der
eigentliche Buchungsprozess sowie die Erstellung von Be-
richten und Abschliissen, werden zunehmend ausgela-
gert, woraus auch Anderungen an den geforderten Kom-
petenzen der Absolventen resultieren, vgl. fur die USA
Daugherty et al. (2012), S. 737-740 sowie fir Australien
O’Connell etal. (2015), S. 40f., 81 f.

53 Wir sind nicht der Ansicht, dass derartige Veranstaltungen
zwingend anzubieten sind. Vielmehr soll an diesem Bei-
spiel verdeutlich werden, wo Ansatzpunkte fiir zeitgenos-
sische Modifikationen der Curricula bestehen.

54 Eine ausfiihrliche Darstellung findet sich in Abbildung A 2
des Online-Anhangs (FN 7).

55 Vgl. Lawson et al. (2014); Pathways Commission (2014),
S. 12-24 sowie International Education Standards 2 bis 4.
Weitere Informationen verfligbar unter: http://goo.gl/
pw7WjJ. Dazu grundlegend vgl. McPeak et al. (2012)
und Needles, Jr. (2010).
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Rechnungswesen auch IT- und Compliance-Themen.
Zudem werden explizit Fahigkeiten in angewandter
Statistik und die Befdhigung zur sachgerechten
Durchfiihrung und Interpretation statistischer Verfah-
ren im Rahmen der Datenanalyse gefordert.56 Hier zei-
gen sich neue Synergien zwischen Kompetenzen, die
gleichsam fir quantitativ-empirische Forschung wie
auch den Einsatz in der Praxis notwendig sind.

Die Ansditze des IAESB beeinflussen auch die Vor-
gaben fur das Wirtschaftspriufungsexamen und Studi-
enprogramme nach §§ 8a bzw. 13b WPO (siehe un-
ten). Hochschulen konnten ihre Curricula — soweit
opportun — an diesen Vorgaben orientieren und den
Studierenden somit den Einstieg in die Berufsbilder
erleichtern.>” Voraussetzung dafur sind allerdings hin-
reichend flexible berufsstandische Vorgaben, die sich
mit den hochschulspezifischen Rahmenbedingungen
(Studienplane, Modulhandbiicher, Zusammenstellung
der Vorlesungen, etc.) vereinen lassen. Daher bleibt
zu hoffen, dass die Stimmen der Hochschulen bei der
Fortentwicklung der nationalen Vorgaben sowie der
International Education Standards mehr Gewicht er-
halten und sich diese dort auch engagieren. Wichtig
erscheint dabei, dass die inhaltliche Ausgestaltung
der Curricula keine einmalige Aufgabe ist. Vor dem
Hintergrund einer zunehmend komplexeren Unter-
nehmensumwelt, umfangreicherer Berichterstattungs-
und Dokumentationspilichten sowie einer steigenden
Dynamik an neuen und gedanderten Regelungen er-
scheint ein stetes Zusammenwirken von Vertretern
der Praxis und der Hochschulen unabdingbar.>8 Auch
fir Deutschland ware in Rechnungslegung, Wirt-
schaftsprifung und Steuerlehre ein besser abge-
stimmtes Zusammenwirken von Wissenschaft und
Praxis — analog zur oben genannten Pathways Com-
mission — vorstellbar. Konkret kénnte dies durch eine
Anpassung und Erweiterung bereits vorhandener
Strukturen erfolgen. Entsprechende Gremien beste-
hen bereits, bspw. der Ausschuss fir Aus- und Fortbil-

56 So sieht die Pathways Commission die Anwendung und
kritische Interpretation der Ergebnisse quantitativer Ver-
fahren sowie von Datenanalysemethoden als ,Professional
Foundational Competencies”, Pathways Commission
(2014), S. 17

57 Ein weiterer Ansatz ist das Common Content Project von
zwoOlf europdischen Berufsorganisationen, das auf eine
Harmonisierung der Ausbildungsinhalte zum Wirtschafts-
prifer zielt, vgl. Ruhnke et al. 2010a, b. sowie www.
commoncontent.com. Aktuell wurden die Vorgaben (sog.
Referenzrahmen) fiir Studiengdange gemaB §§ 8a und 13b
WPO von der WPK tiiberarbeitet, vgl. WPK (2016b).

58 Zur Komplexitat der Rechnungslegung vgl. Kuschel
(2015), S. 161 ff. sowie Ftilbier/Kuschel (2012). Fir einen
Uberblick aktueller Regulierungsdebatten, vgl. Bravidor
(2016).

59 Das kann unter Umstdnden auch zu einem ,Examens-
schock" fihren, vgl. Schiemann (2014), S. 231 f.

60 Des Weiteren werden von vielen Hochschulen und Uni-
versitaten bereits seit Jahren Absolventenbefragungen
durchgefiihrt. Diese haben den Vorteil auch andere rech-
nungswesennahe Tatigkeiten abzudecken. Jedoch beste-
hen hier die allgemeinen Probleme empirischer Sozialfor-
schung (z.B. Erhebungsaufwand, geringe Riicklaufquo-
ten). Demgegentiber hatten die Prifungsstatistiken der
WPK und BStBK den Vorteil einer Vollabdeckung. Alle
Priflinge miissen bei Anmeldung zur Prifung ihre Vorbil-
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dung (AAF) des Instituts der Wirtschaftsprifer (IDW)
sowie die fiir die Berufsexamina zustandigen Stellen
bei der Wirtschafispriiferkammer (WPK) bzw. dem
Bundesministerium fir Justiz und Verbraucherschutz
sowie den Steuerberaterkammern und der Finanzver-
waltung.

Ein Beispiel fir eine unmittelbare und periodische
Riickmeldung tiber den Lehrerfolg stellen Ergebnisse
der Staatsexamensprufungen in der Juristenausbil-
dung dar. Professoren aus den Rechtswissenschaften
koénnen so leicht feststellen, wie ,ihre” (ehemaligen)
Studierenden in den Staatsexamensprifungen im Ver-
gleich zu Kommilitonen anderer Universitiaten ab-
schneiden.”® Die Steuerberaterkammern sowie die
WPK konnten Universitaten auf Wunsch tiber das Ab-
schneiden ihrer Absolventen in den Berufsexamina in-
formieren. Im Unterschied zu den Rechtswissenschaf-
ten bilden Hochschulen und Universitaten fiir eine
weitaus umfassendere Reihe an Berufsbildern aus —
und selbstverstandlich nicht nur fir die Berufsstande
der Wirtschaftspriufer und Steuerberater. Dennoch er-
scheint dies als eine Mdoglichkeit, die Entwicklung des
langfristigen Lehrerfolgs einzuschdatzen.6°

5. ,Richtungsstreit” in Rechnungswesen und
Steuerlehre

Seit einigen Jahren wird in den rechnungswesen-
nahen Bereichen die Entwicklung hin zu international
sichtbarer, positiv-empirischer Forschung mit einer
gewissen Rasanz nachgeholt, die andere Fachbereiche
(z.B. Marketing, Management, Produktion und Logis-
tik) schon weitestgehend abgeschlossen haben.6! So
stieg der Anteil empirischer Beitrage zur Rechnungs-
legungsforschung in deutschsprachigen wissenschaft-
lichen Zeitschriften von unter 5 % im Zeitraum
1949-1959 auf 28 % (im Zeitraum 2000-2007).62 Darti-
ber hinaus sinkt die (wissenschaftliche) Bedeutung
praxisbezogener Zeitschriften im Zeitablauf.63 Wah-

dung exakt darlegen.

61 Vgl. Fiilbier/Weller (2008), S. 358.

62 V(gl. Perrey et al. (2010), S. 488 {. Diese Statistik lasst die
Zeitschrift ,Betriebswirtschaftliche Forschung und Praxis
(BFuP)" auBer Acht, die traditionell nur sehr wenige empi-
rische Beitrage veroffentlicht. Wird diese mit berticksich-
tigt ergibt sich fir den jingsten Zeitraum ein Wert von
19 %.

63 Durchgangig lasst sich fiir die meistverbreiteten praxis-
bezogenen Zeitschriften zwischen 2003 und 2008 ein sin-
kender Indexwert im ,JOURQUAL"-Zeitschriftenranking
des Verbandes der Hochschullehrer flir Betriebswirtschaft
(VHB) verzeichnen: Betriebs-Berater (BB) von 5,44 (VHB-
JOURQUAL 1, 2003) auf 3,74 (VHB-JOURQUAL 2, 2008);
Der Betrieb (DB) von 5,68 auf 4,07; Deutsches Steuerrecht
(DStR) von 5,47 auf 5,21; Controller-Magazin (CM) von
3,03 auf 2,77; Controlling von 5,04 auf 4,57; FinanzBetrieb
(FB, nun: Corporate Finance (CF)) von 5,795 auf 4,86;
Neue WirtschaftsBriefe (NWB, nun: NWB Steuer- und
Wirtschaftsrecht) von 4,76 auf 3,78; Die Wirtschaftspri-
fung (WPg) von 6,27 auf 5,13. Fiir weitere Informationen
zur Methodik des VHB-JOURQUAL?Z2, vgl. Schrader/Hen-
nig-Thurau (2009). Fur Kritik an der Validitat, vgl. Eisend
(2011), sowie zur Rezeption in der scientific community,
vgl. Dilger (2012). Die aktuelle Fassung, JOURQUAL 3
(2015), enthalt keine konkreten Zahlenwerte, die einen
Vergleich ermoéglichen wiirden.
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rend sich praxis- und lehrbezogene Zeitschriften
durch hohe Auflagen und groe Reichweite (insbeson-
dere auch auBlerhalb der Wissenschaft) auszeichnen,64
sind sie zumeist jedoch keine ,Wahrung" in der Kon-
kurrenz um Drittmittel oder Professoren- wie auch
Mitarbeiterstellen in (universitarer) Forschung und
Lehre.65 Die ,Praktikerliteratur”, die zumeist normati-
ver oder einzelfallbasierter Natur ist, wird von vielen
Forschern geradezu als ,unwissenschaftlich” empfun-
den.5% Dartiber hinaus zeigt sich, dass gerade normen-
getriebene Beitrdge von Okonomen durch Juristen
nur in den seltensten Féllen rezipiert werden, was ihre
praktische Wirkung auf Gesetzesnovellen und Urteils-
begriindungen in Frage stellt.67 Auch fehlt es jungen,
universitaren Forschern hdaufig an der notwendigen
Praxiserfahrung, die den Zugang zur (Fach-)Hoch-
schule eroffnet. Dieser grofie Teil der deutschen Hoch-
schullandschaft bleibt weitestgehend verschlossen.
Daher sehen sich gerade jliingere Lehrende vor der
Aufgabe international sichtbare Journal-Beitrage zu
publizieren und — Humboldts Ideal von Lehre und For-
schung folgend - dieses Wissen auch in Lehrveranstal-
tungen an die Studierenden weiterzugeben — oft zum
Leidwesen der Praxis.68 So zitieren Fockenbrock und
Hdring (2013) ein Mitglied der Geschaftsfuhrung einer
,Big Four"-Wirtschaftspriifungsgesellschaft mit den
Worten: ,Ein Prifer muss eigenverantwortlich arbei-
ten und entscheiden, da hilft keine empirische For-
schung”. Im Hinblick auf die oben bereits angespro-
chene zunehmende Bedeutung statistischer Verfahren
zur Datenanalyse bleibt zu hoffen, dass sich diese An-
sicht in naher Zukunft andert. Dennoch erfordert die
Kombination aus praxisrelevanter Forschung und Leh-
re auch entsprechende Anreize, die derzeit nur in ge-
ringem Ma0e gesetzt werden.69

6. Studium und Berufsexamina: Parallelen zur
Diskussion um die Reform der Juristenausbildung

Wie bei Wirtschaftsprifern und Steuerberatern ist der
berufliche Zugang in die meisten juristischen Berufe
durch eine spezielle ,Eingangspriifung” geregelt. Ers-

64 Ausweislich der Mediadaten der Verlage (Stand: August
2016) erreicht die StuW eine Auflage von 800 Sttick (vier-
teljahrlich) wohingegen die praxisrelevanten Zeitschriften
deutlich hohere Auflagen realisieren, so z.B. WPg: 5.700
Stiick (zweiwdchentlich), DB: 11.800 Stiick (wochentlich),
DStR: 25.000 Stiick (wochentlich).

65 Fur kritische Haltungen zu dieser Entwicklung aus Sicht
der Hochschullehre und Praxis, vgl. Kiiting et al. (2013);
Schneider et al. (2013); Fockenbrock/Hdring (2013).

66 Vgl. z.B. Watts (1977), S. 54. Fir eine kritische Auseinan-
dersetzung mit der ,Positiv-Normativ Dichotomie"”, vgl.
Fiilbier/Weller (2008).

67 Vgl. Wagner (2014), S. 213.

68 Zur Anreizstruktur von Habilitanden und Juniorprofesso-
ren vgl. u.a. Schulze et al. (2008). Fir eine dhnliche Dis-
kussion in den Rechtswissenschaften, vgl. Griebel (2012),
S. 129; Wessel (2012), S. 77.

69 Zur ,Wissenschafts-Praxis-Dichotomie” gibt es zwei még-
liche, konfligierende Sichtweisen: Einerseits konnten sich
Hochschulen als wesentliche Vermittler einer unabhangi-
gen und rein forschungszentrierten Lehre begreifen. An-
dererseits koénnte eher eine symbiotische Kombination
von wissenschaftlicher und praxisorientierter Ausbildung
bestehen. Wir folgen letztgenannter, da eine praktische
Tatigkeit die berufliche Entwicklungsperspektive der weit
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te Juristische Prufung und Zweites Staatsexamen
schlieBen sich an die universitare Ausbildung bzw. ei-
ne Praxiszeit an. Die Reform der universitaren Juris-
tenausbildung im Jahr 2003 ging nicht ohne Wider-
stdande und Probleme vonstatten. So wird in Bezug auf
die Einfiihrung der Schwerpunktbereiche?? kritisiert,
dass (1) an Universitaten immer noch eher die Wis-
sens- und weniger die Kompetenzvermittlung und
konzeptionelles Denken im Vordergrund steht,”! (2)
die Schwerpunktbereichsprifung die Stoffmenge so-
gar noch weiter erhoht hat,”2 sowie (3) die Studie-
renden die Schwerpunktbereiche eher nach Noten-
uberlegungen denn eigener Neigung und Interesse
wéhlen.”? Auch die Pflicht zur Vermittlung von
Schlusselqualifikationen wird eher kritisch gesehen,
da sie nicht konkret auf eine spatere Anwaltstatigkeit
vorbereitet, sondern meist eher allgemeinbildende
Kurse (wie z.B. Rhetorik und Verhandlungsmanage-
ment) beinhaltet.74 Wenig tberraschend, wollen die
Justizminister der Lander daher massive Reformschrit-
te unternehmen.”> Neben einer Entschlackung und
bundesweiten Vereinheitlichung beider Staatsexa-
mensprifungen soll die Bedeutung der universitar ge-
priften Schwerpunktbereiche fiir die Erste Juristische
Prifung wieder drastisch — von 30 auf 20 % der Ge-
samtnote — reduziert werden.

Ahnlich der Anrechnung der Schwerpunktbereiche
auf die Erste Juristische Priifung, besteht die Méglich-
keit der Verkurzung des Wirtschaftspriufungsexamens
nach § 13b WPO.76 Im Rahmen von reguldaren be-
triebswirtschaftlichen Studiengdangen koénnen Exa-
mensleistungen in angewandter Betriebs- und Volks-
wirtschaftslehre sowie Wirtschaftsrecht vorgezogen
und an der Hochschule absolviert werden. Vorausset-
zung ist, dass die abgepriften Veranstaltungsinhalte
weitestgehend deckungsgleich (d.h. gleichwertig) mit
den Prifungsgegenstanden des Wirtschaftspriufungs-
examens”’”? sind. Diese Gleichwertigkeit muss mindes-
tens einmal im Studienjahr durch die WPK gepriuft
und bescheinigt werden. Der erhohte Aufwand
scheint viele Hochschulen davon abzuschrecken, ih-

Uberwiegenden Mehrheit der Absolventen ist. In diesem
Zusammenhang wird bspw. in GroBbritannien die Hoch-
schulférderung auf Grundlage des ,Research Excellence
Framework"” zugewiesen, das neben der Forschungsleis-
tung auch die Wirkung (impact) der Forschung auB3erhalb
der akademischen Sphare erfasst, vgl. Research Excellen-
ce Framework (2011), S. 6.

70 Bereits vor den Schwerpunktbereichen existierten Wahl-
fachgruppen. Jedoch war die Wahlfachgruppenklausur
nur eine von insgesamt acht gleichgewichteten Examens-
klausuren.

71 Vgl. Dauner-Lieb (2012), S. 47; Griebel (2012), S. 127.

72 Vgl. Wessel (2012), S. 76 ff.

73 Vgl. Wessel (2012), S. 77.

74 Vgl. Wolf (2013); Kilian (2014) verdeutlicht dahingehend,
dass nur 24 % der Ausbilder von Referendaren und Ar-
beitgeber von Junganwalten von einer zumindest leichten
Verbesserung im Bereich der Schlisselqualifikationen be-
richten (S. 710).

75 Vgl. Zenthofer (2016).

76 Vgl. Ttiffers (2016) sowie online bei WPK (https://goo.gl/
tYPsYJ) und IDW (https://goo.gl/F770g7).

77 Diese sind geregelt in § 4 Wirtschaftspriferprifungsver-
ordnung und konkretisiert in IDW/WPK-Arbeitskreis Re-
form des Wirtschaftspriifungsexamens (2008).
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ren Studierenden diese Anrechnungsmoglichkeiten
zu bieten. Insbesondere der hohe administrative Auf-
wand und die damit verbundenen Kosten (z.B. fir die
Akkreditierung bei der WPK) werden kritisiert.7® So
kann es nicht verwundern, dass das Interesse der
Hochschulen an derartigen Studienangeboten nach-
lasst. Von den insgesamt 16 Hochschulen, die von der
WPK die Akkreditierung fiur anrechenbare Studien-
leistungen erhalten haben,”® bieten unseres Wissens
derzeit nur noch 10 diese Mdéglichkeit fiir neue Studi-
enanfanger an. Nur an vier dieser Hochschulen ist es
moglich, beide Prifungsgebiete abzulegen. Somit
bleibt diese Option, Studierenden den Einstieg in den
Beruf des Wirtschaftsprifers zu erleichtern, weit hin-
ter ihren Moglichkeiten zurtick. Es bleibt daher zu
hoffen, dass Hochschulen und der Berufsstand im
Dialog eine Moglichkeit finden, die Attraktivitat der-
artiger Studienangebote zu steigern (z.B. durch Ver-
ringerung des o.a. administrativen Aufwands sowie
der Kosten) und sie einer grofleren Anzahl an interes-
sierten Studierenden zu eréffnen. Besonders geeignet
erscheinen dabei aus unserer Sicht Masterstudien-
gange, da diese einerseits an das im Studienverlauf
steigende Interesse an Themen des Rechnungswesens
(sieche oben) ankniipfen koénnen und zum anderen
mehr Spielraum zur Vermittlung des notwendigen
Spezialwissens bieten. Analog erscheint es erstre-
benswert, vergleichbare Vereinfachungen auch fur
das Steuerberaterexamen in Erwdgung zu ziehen.
Idealerweise konnten die Berufsstande anrechenbare
Studienleistungen gegenseitig anerkennen und somit
den Mehrwert fiir die Studierenden erhéhen sowie
gleichsam den administrativen Aufwand bei Hoch-
schulen wie auch im eigenen Hause minimieren. Da-
zu gab es sowohl auf Universitats- als auch Kammer-
ebene intensive Diskussionen. Aufgrund konzeptio-
neller, rechtlicher und praktischer Probleme wurden
diese Projekte allerdings zuriickgestellt.80 Auch ab-
seits des berufsstandischen Ziels der Nachwuchs-
gewinnung, kann die Attraktivitat dieser Programme
zu erhohtem Studierendeninteresse, mithin zu einem
AufschlieBen des FACT-Bereichs zur Entwicklung der
BWL insgesamt, fuhren.

78 Vgl. Ruhnke (2014), S. 2485.

79 Vgl. WPK (2016¢).

80 Wir danken einem anonymen Gutachter fiir diesen wert-
vollen Hinweis.

81 Vgl. Loy/Bravidor (2015), S. 931.

82 So findet sich der erste (und einzige) Forscher aus der
Steuerlehre (Michael Overesch, Universitat zu Koéln) auf
Platz 78 der Handelsblatt Liste der besten Forscher unter
40 aus der BWL (verfiigbar unter: https://goo.gl/
M5TOw8). Der beste, vormals in Deutschland anséssige,
Forscher aus dem Rechnungswesen findet sich auf Platz
102 (Igor Goncharov, ehem.: WHU Vallendar, nun: Lancas-
ter University Management School, GroBbritannien). In
der Liste der 250 besten deutschen Betriebswirte, gemes-
sen an ihrem Lebenswerk, finden sich auf den Platzen 82
(Christian Hofmann, LMU Minchen), 151 (Jochen Bigus,
FU Berlin), 178 (Carsten Homburg, Universitdat zu Koln),
200 (Giinther Gebhardt, Goethe Universitat Frankfurt/
Main) und 229 (Martin Glaum, WHU Vallendar) immerhin
finf in Deutschland ansdssige Forscher aus dem Rech-
nungswesen (verfigbar unter: https://goo.gl/QgPlsm).
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7. Konkurrenz mit anderen Fachbereichen

Gerade um die leistungsfahigsten Studierenden ent-
steht zunehmend Konkurrenz zwischen den Lehrstiih-
len und Professuren, sind diese doch potenzielle zu-
kunftige Doktoranden und wissenschaftliche Mit-
arbeiter. In jlingerer Zeit nimmt die Bereitschaft nach
dem Masterabschluss noch weiter an der Universitat
zu verbleiben grundsatzlich ab,8! was den , war for ta-
lents” mittelfristig noch verscharfen diirfte. Diejenigen
Studierenden, die allerdings, mit dem Wunsch (zumin-
dest zeitweise) vertieft wissenschaftlich zu arbeiten,
nach objektivierbaren Kriterien nach der ,besten” zu-
kiinftigen Doktormutter bzw. dem , besten” zukiinfti-
gen Doktorvater suchen, finden gerade in personen-
bezogenen Forscherrankings zur BWL nahezu keine
Forscher aus den Bereichen Rechnungswesen oder
Steuerlehre.82 Die Grinde dafiir mégen struktureller
Natur sein, da diese Rankings auf der Anzahl der
Publikationen in (internationalen) Journals oder der
Anzahl der Zitationen je Beitrag aufbauen.83 Beide
Aspekte sind hochgradig beeinflusst durch Fachspezi-
fika (wie z.B. Zitationsverhalten, Dauern von Peer Re-
view-Prozessen, Anzahl hochrangiger Journals im
Fachbereich etc.), die Rechnungswesen und Steuer-
lehre strukturell benachteiligt erscheinen lassen.84

Fur Rechnungswesen und die Steuerlehre zeigen sich
somit drei beispielhafte Strategien. Erstens koénnte ei-
ne verbesserte Wissenschaftskommunikation (z.B.
auch tber entsprechende Lehrveranstaltungen) dazu
beitragen, eine sichtbare Relevanz fir Studierende zu
erreichen.85 Zweitens konnte die zunehmende Inter-
nationalisierung der deutschen Forschung zu einem
(sichtbaren) Aufholprozess gegentiber bereits seit lan-
gerem international sichtbareren Bereichen fiihren -
falls sich auch die o.g. Rahmenbedingungen andern.
Drittens konnten auf institutioneller Ebene verstarkt
Anreize fur praxisrelevante Forschungs- und Lehrkon-
zepte geschaffen werden. Da letztgenannte Punkte
auBerhalb der Einflusssphdare der einzelnen Hoch-
schullehrer liegen, vermag insbesondere die Wissen-
schaftskommunikation eine interessante Option dar-
stellen. Sie konnte dazu beitragen, den strukturellen
Nachteil im ,war for talents” zumindest partiell zu
kompensieren.

Die Methode des Handelsblatt-Rankings ist allerdings um-
stritten, vgl. Lorenz/Loffler (2015) m.w.N.

83 Vgl. Dilger/Miiller (2012), S. 1099 {.

84 Eine Betrachtung von Impact Faktoren der ,Flagg-
schiff“-Journals in verschiedenen betriebswirtschaftlichen
Teilbereichen belegt dies. So hat Journal of Accounting
& Economics (JAE) einen einjahrigen (fiinfjahrigen) Im-
pact Factor (IF) von 3,535 (5,973), wahrend bspw. das Aca-
demy of Management Journal (AMJ) einen IF von 6,233
(10,588), Management Information Systems Quarterly
(MIS Quarterly) einen IF von 5,384 (9,510), das Journal of
Finance (JoF) einen IF von 5,290 (7,728) sowie Organiza-
tional Research Methods einen IF 4,727 (6,507) aufweisen
(Quelle: Thomson Reuters InCites Journal Citation Reports
2015). Zum Problem der ,engen” Journal-Landschaft im
Accounting, vgl. Swanson (2004) und Swanson et al.
(2007), insb. S. 1272 1.

85 Vgl. u.a. WeiBenberger (2016), die sich fiir eine verstarkte
Beteiligung der BWL an politischer Diskussion und Wil-
lensbildung ausspricht.
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8. Abnehmende Studierfihigkeit?

Weitere Erkldarungsansatze finden sich im Bereich der
hochschuldidaktischen Forschung. So werden bei Abi-
turienten schlechtere sprachliche8® und mathematische
Fahigkeiten ausgemacht. Lesefahigkeit, Textverstand-
nis und prazise Ausdrucksfahigkeit sind Grundvoraus-
setzungen fir die Darstellung und Aufbereitung kom-
plexer Zusammenhadénge, die sich nicht bei oberflachli-
cher Betrachtung sofort erschlieBen. Mathematische
Fahigkeiten werden in Lehrpldnen in immer kleinere
+Héappchen" zerlegt. Dabei scheint der Blick auf das
,Grofle und Ganze", und damit die abstrakte Anwend-
barkeit auf andere als die aus der Schule bekannten
Probleme, immer mehr verloren zu gehen.87 Solide Fa-
higkeiten, sowohl sprachlicher als auch mathemati-
scher Natur, sind in den von uns betrachteten Fach-
bereichen unerlasslich, sollen sie die Studierenden
doch auf eine zunehmend komplexere regulatorische
und datengetriebene Umwelt vorbereiten. Der steuerli-
che Gutachtenstil sowie die statistische Datenanalyse
seien hier nur beispielhaft genannt. Es ist zudem mog-
lich, dass sich mit zunehmender Heterogenitat der Stu-
dierendenschaft auch der Anteil derer erhoht, die kom-
plexen Sachverhalten und mathematisch-technischen
Zusammenhdngen weniger offen gegentiberstehen als
das bei Studierenden fritherer Kohorten der Fall war.
Um dem immer heterogeneren Leistungsniveau der
Studienanfdanger zu begegnen, fordert die Politik
deutschlandweit MaBnahmen zur Erleichterung des
Studieneinstiegs, mit Schwerpunkt auf den hier identi-
fizierten Defiziten.88 Ob dies in einigen Jahren zu einer
Umkehr der Situation fiihren wird, ist allerdings noch
nicht absehbar. Dennoch vermag das in den hier rele-
vanten Fachbereichen insbesondere in der kurzen Frist
zu beobachtende steigende Interesse der Studierenden
an einem Fachhochschulstudium ein systematisches In-
diz fir die politisch intendierte Ausweitung der Studie-
rendenquote sein. Wahrend viele der heutigen Studie-
renden vor einigen Jahren noch eine fachspezifische
Ausbildung (z.B. zum Steuerfachangestellten) absol-
viert hatten, drangen sie heute verstarkt in die praxis-
nahe (Fach-)Hochschulausbildung.

V. Fazit

Die Berufsstande der Wirtschaftspriifer und Steuerbe-
rater beklagen seit langerem einen Riickgang an Kan-
didaten fir die Berufsexamina. Ist dieser Ruckgang
auf ein geringeres Interesse der Berufseinsteiger an
den Berufsexamina festzumachen oder schwindet das
Interesse an den Berufsbildern bereits ,im Horsaal”?
Dieser Frage geht der vorliegende Beitrag nach. Das
Statistische Bundesamt erfasst Absolventenzahlen al-
lerdings nur bis auf Ebene von Studiengangen und Ab-
schlissen (z.B. Bachelor in BWL), nicht aber auf Basis
der gewahlten Vertiefungen. Daher wurden bundes-
weit Professoren aus Controlling, Rechnungslegung,

86 So spricht Wolf (2016) etwas polemisch von ,[m]it dem
Abitur in die Schreibberatung” (S. 10).

87 Cramer/Walcher (2010) bezeichnen dies als
McNuggets” (S. 111).

88 Vgl. BMBF (2014).

89 Vgl. Webler (2011), S.90f{. Allerdings kann anhand von
Abschlussarbeiten auf die davor liegenden (notwendigen)

~Math
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Steuerlehre, Wirtschaftsprifung und Finanzierung
nach der Anzahl der von ihnen betreuten Abschluss-
arbeiten befragt. Dies liegt nahe, da Studierende ihre
Abschlussarbeit i.d.R. in (einer) der gewdahlten Vertie-
fungen bzw. vorbereitend auf das angestrebte Berufs-
bild absolvieren.

Die Ergebnisse zeigen, dass sich die stark steigende
Zahl an BWL-Absolventen nicht in gleichem MaBe auf
die betrachteten Fachbereiche tibertragt. Im Gegenteil:
In der mittleren Frist (acht Jahre) zeigt nur die Finanzie-
rung positive Zuwachsraten, die allerdings hinter dem
Wachstum der gesamten BWL zuriickbleiben. Die an-
deren Fachbereiche stagnieren. Dartliber hinaus zeigt
sich, dass finanzwirtschaftliche Lehrstiihle an der Uni-
versitat am weitesten verbreitet sind, wahrend die Be-
deutung von (Fach-)Hochschulen fir die Nachwuchs-
gewinnung der Berufsstande mittelfristig wahrschein-
lich noch weiter zunehmen wird. In diesem Zuge
stimmt US-amerikanische Evidenz etwas zuversicht-
lich. So zeigen Bline et al. (2016) einen U-férmigen Zu-
sammenhang beim erfolgreichen Bestehen des CPA-
Examens. Studierende von Hochschulen mit einer ho-
hen Dichte an Professoren mit berufspraktischem Hin-
tergrund in Wirtschaftsprifung und Steuerberatung
waren ebenso iberdurchschnittlich erfolgreich wie ihre
Kommilitonen von den forschungsstarksten Hochschu-
len. Ubertragen auf Deutschland sollten also Absolven-
ten praxisorientierter (Fach-)Hochschulen ahnlich gute
Qualifikationschancen haben wie ihre Kommilitonen
von forschungsstarken Universitaten.

Einschrankend sei noch hinzugefiigt, dass die bloBe
Zahl derer die einen Abschluss erreicht haben kein
Anzeichen fir die Qualitdat der Lehre ist,89 sondern
vielerlei Griinde haben kann. Dartiber hinaus sollten
zukinftige Untersuchungen zeigen, wohin die wach-
senden Studierendenzahlen strémen. So stellt sich die
Frage, ob es zu einer Verschiebung innerhalb der
+klassischen" Bereiche (z.B. von Rechnungslegung zu
Personalmanagement) kommt, oder ob sich das Stu-
dierendenwachstum auf neue Felder (z.B. hin zu Tech-
nologie- und Innovationsmanagement) konzentriert.
Die in diesem Beitrag genannten moglichen Grunde,
Implikationen und Vorschldge erheben keinen An-
spruch auf Vollstandigkeit. Auch stellt dieser Beitrag
stellt kein Pladoyer fiir eine Maximierung der Studie-
rendenzahl dar. Vielmehr sollen er Anstof fiir eine
fruchtbare Diskussion zur weiteren Ausrichtung der
Hochschullehre im Bereich des Rechnungswesens und
der Steuerlehre liefern.
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Ausgewdhlt am Max-Planck-Institut fiir Steuerrecht und Offentliche Finanzen, Miinchen

Jacob Nussim/Anat Sorek: Theorizing Tax Incentives
for Innovation (Virginia Tax Review Vol. 36/1, 2017,
S. 25-82).

Jacob Nussim! und Anat Sorek? beschaftigen sich in
ihrem Beitrag mit der Frage, ob zur Forderung von
Forschung und Entwicklung steuerliche Anreize (tax
incentives) eingesetzt werden sollten.

Ausgangspunkt der Foérderung von Forschung und
Entwicklung ist die Tatsache, dass Innovation, ver-
standen als Produktion von Wissen mittels der dafir
erforderlichen Aktivitaten in Forschung und Entwick-
lung, Charakteristika eines 6ffentlichen Gutes besitzt:
Nicht-Rivalitat sowie keine (oder nur sehr kostspielig
erreichbare) AusschlieBbarkeit fithren ohne recht-
lichen Rahmen zu einem insgesamt suboptimalen
Ausmal privater Innovationstatigkeit, da der private
6konomische Nutzen einer Innovationsleistung hinter
dem allgemeinen Nutzen zurickbleibt. Unter der Pra-
misse sozial erwiinschter Innovation ist es daher sinn-
voll, die private Ertragsrate risikobehafteter Investitio-
nen in Forschung und Entwicklung zu steigern. Vor
diesem Hintergrund erscheint steuerndes Eingreifen
mittels rechtlicher Instrumente als gerechtfertigt.

Steuerbasierte Forderung von Forschung und Ent-
wicklung geschieht in verschiedenen Formen, wie
etwa Steuergutschriften, Steuerfreibetrage, Abzugs-
fahigkeit von Kosten, die durch Innovationstatigkeit
verursacht werden, Sonderabschreibungen fur ent-
sprechend eingesetztes Kapital sowie auch durch in
jungerer Vergangenheit intensiv diskutierte soge-
nannte ,Patentbox"”-Regeln, welche die Einkiinfte aus
der Verwertung geistigen Eigentums privilegieren.
Die Bundesrepublik Deutschland gehort zu den weni-
gen Landern, die bisher keine steuerliche Forderung
von Forschung und Entwicklung gewdhren; die Ein-
fihrung solcher Instrumente auch hierzulande, ins-
besondere zugunsten kleiner und mittlerer Unterneh-
men, wird jedoch diskutiert.3

Nussim und Sorek geben zunichst einen Uberblick
uUber die verschiedenen rechtlichen und politischen In-
strumente, die zur Forderung von Forschung und In-
novation eingesetzt werden. Sie konzentrieren sich
dabei auf drei Kategorien von Instrumenten, namlich
Rechte an geistigem Eigentum (intellectual property
rights, auch IPR), Projektférderung in Form direkter
Geldleistungen (cash-based transfers, auch CBT) so-
wie steuerliche Anreize (tax incentives). Als Anlass fur
ihren Beitrag identifizieren sie eine Forschungsliicke
in der bereits vorhandenen Literatur: Wahrend sich

1 Assistant Professor an der Bar-Ilan University School of
Law, Tel Aviv.

2 Associate bei S. Horowitz & Co., Tel Aviv.

3 Die Bundesministerin fiir Bildung und Forschung Johanna
Wanka hat sich am 29.3.2017 unter Berufung auf das Jah-
resgutachten 2017 der Expertenkommission Forschung

die 6konomische Literatur zu groBen Teilen mit dem
optimalen Design konkreter Rechte an geistigem Ei-
gentum und deren relativen Vor- und Nachteilen ge-
genuber direkten Geldleistungen auseinandersetzt,
werden steuerliche Anreize zwar in empirischen Un-
tersuchungen auf ihre Effekte hin untersucht, dies ge-
schieht allerdings nicht vergleichend mit den anderen
angesprochenen Instrumenten.

Das Kernsttick des Beitrags von Nussim und Sorek bil-
det deshalb schlieBlich die Formulierung eines eige-
nen theoretischen Modells fiir die Wahl eines geeig-
neten Steuerungsinstruments, welches eine evaluative
Differenzierung zwischen direkten Geldleistungen
und Steuerbeglinstigungen ermdoglicht. Hier nehmen
die Autoren vor allem die Implementierungskosten in-
novationsfordernder Instrumente in den Blick. Diese
Kosten ergeben sich aus den personellen und finan-
ziellen Ressourcen, derer es sowohl auf fordernder wie
auch auf geforderter Seite fiir die Umsetzung eines
praktischen Instruments bedarf. Dazu zdhlen etwa
Kosten fiir die Bewerbung um Projektférderung, fir
Verhandlungen, oder fiir die Uberwachung und
Durchsetzung von Vorgaben.

Insgesamt kommen Nussim und Sorek zu dem Ergeb-
nis, dass direkte Geldleistungen gegenuber Steuer-
begiinstigungen generell zu bevorzugen sind. Die
Griinde dafiir liegen vor allem in niedrigeren Imple-
mentierungskosten auf fordernder Seite. Instrumente
zur Innovationsférderung sind per definitionem ge-
bundenen an einen bestimmten Zweck. Folglich muss
sichergestellt sein, dass sie tatsachlich entsprechend
ihres Zweckes eingesetzt werden, d.h. dass die Vortei-
le nur im Zusammenhang mit Innovationstatigkeiten
gewdhrt werden. Ebenso bedarf das Ausmaf der Inno-
vationstatigkeit, welches wiederum fur die Hohe ge-
wahrter Forderung maBgeblich ist, einer Bewertung.
Relevante Tatigkeiten und Einkunftsquellen miissen
also zundchst identifiziert und in einem zweiten
Schritt quantitativ erfasst werden. Fur beide Schritte
bedarf es wissenschaftlicher und/oder technologischer
Kenntnisse und Fahigkeiten. Innovationsférderung
sollte aus Sicht der Autoren deshalb organisatorisch
bei einer Fachbehoérde (subject-matter agency) ange-
siedelt werden, denn nur hier ist der Aufbau erforder-
licher Spezialisierung und fachlicher Expertise loh-
nend. Den Steuerbehorden dagegen fehlt es an
ebendiesen Kompetenzen; mangels positiver Skalen-
und Synergieeffekte ist die Ansiedlung von Innovati-
onsforderung in ihrem Aufgabenbereich weniger sinn-
voll als bei Fachbehérden.

und Innovation daftir ausgesprochen, als Ergdanzung zur
bisherigen Projektférderung die Einfiihrung steuerlicher
Forderungsinstrumente zu prifen; Pressemitteilung des
BMBF 027/2017, abrufbar unter https://www.bmbf.de/de/
zukunft-made-in-germany-4010.html.
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Die Fokussierung auf das Kriterium der Implementie-
rungskosten ist vor dem Hintergrund des theoretischen
Interesses der Autoren nachvollziehbar. Schlussfolge-
rungen fir die Praxis der Innovationsféorderung lassen
sich jedoch nur aus einem evaluativen Gesamtbild al-
ler prinzipiell in Frage kommenden Instrumente ablei-
ten. Das rechtspolitische Kalkiil muss also zum einen
die hier ausgeklammerten anderen Einschrankungen
politischer und voélkervertraglicher Art integrieren.
Zum anderen muss es, noch wichtiger, nicht nur einen
Vergleich zwischen Geldleistungen und Steuer-
begilinstigungen ermdéglichen, sondern auch zwischen
diesen Instrumenten und der gangigen Praxis, die 6ko-
nomische Verwertung von Innovation durch Recht an
geistigem Eigentum zu gewdhrleisten. Zu dieser Ent-
scheidungsdimension kénnen und wollen Nussim und
Sorek sich mit ihrem organisationstheoretischen Mo-
dell nicht dauBern. Sie erkennen an (Fn. 216), dass die
sogenannten ,cash-tax-incentives” entweder anstelle
oder komplementar zu Rechten an geistigem Eigentum
eingesetzt werden konnen; ihre Analyse verhalt sich
dazu jedoch nach eigener Auskunft als ,largely agnos-
tic".

Einerseits ist die inhaltliche Reichweite der Ausfiih-
rungen von Nussim und Sorek also recht eng be-
grenzt. Andererseits kann ihr organisationstheoreti-
sches Argument gerade zu der aktuell in Deutschland
gefiihrten Diskussion, ob zusdtzlich zu der bereits vor-
handenen Forderung durch Rechte an geistigem Ei-
gentum und Projektsubventionen auch eine steuerli-
che Innovationsférderung eingefiihrt werden sollte,
einen hilfreichen Beitrag leisten.

Johanna Stark

Daniel Shaviro: Taxing Potential Community Mem-
bers’ Foreign Source Income (Tax Law Review,
Vol. 70 (2016), S. 75-109).

Daniel Shaviro* befasst sich in seinem Beitrag mit der
Frage, ob und gegebenenfalls auf welche Weise im
Ausland ansdssige natiirliche Personen mit ihren aus-
landischen Einkinften im Inland der Besteuerung un-
terliegen sollten.

Wahrend die Anknipfung einer unbeschrankten
Steuerpflicht an das Merkmal der inlandischen Ansas-
sigkeit nahezu tberall auf Zustimmung stoBe, werde
der Status des unbeschrankt Steuerpflichtigen im Hin-
blick auf hauptsachlich im Ausland lebende Personen
kontrovers diskutiert. Dabei werde das US-amerikani-
sche Einkommensteuersystem, das eine unbeschrank-
te Steuerpilicht fir naturliche Personen, unabhangig
vom tatsdachlichen Aufenthalt, an den Status des US-
amerikanischen Staatsburgers oder des in den USA
dauerhaft Aufenthaltsberechtigten kntpft, haufig als
zu weitgehend und in seinem Zugriff auf im Ausland
lebende Personen einzigartig dargestellt. Dem halt
Shaviro entgegen, dass auch andere Staaten in dem
Bestreben, den ,wahren” Ansassigkeitsort zu bestim-
men, auf andere Kriterien als den tatsachlichen Auf-

4 Wayne Perry Professor of Taxation an der NYU School of
Law.

5 Michael S. Kirsch, Taxing Citizens in a Global Economy,
82 N.Y.U. L. Rev. 443 (2007).

6 Shaviro bezieht sich dabei auf folgenden Satz aus der be-
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enthaltsort abstellten. So werde beispielsweise an eine
vergangene Ansdassigkeit im Inland, die inldndische
Belegenheit von Vermogen oder auch eine fortbeste-
hende wirtschaftliche oder familidare Beziehung zum
Inland angeknipft.

Losgeldst von diesen unterschiedlichen Ankniipfungs-
kriterien untersucht der Autor, unter welchen Voraus-
setzungen es gerechtfertigt sein kann, im Ausland le-
bende Personen zur eigenen Gemeinschaft (, potential
community members"”) zu zdhlen und ihre auslan-
dischen Einktunfte der inlandischen Besteuerung zu
unterwerfen. Den Ausgangspunkt der Untersuchung
bildet seiner Ansicht nach die allgemein bestehende
Akzeptanz gegeniber staatlichem Handeln, das sich
vorrangig oder ausschlieBlich um das Wohl der eige-
nen Birger sorgt. Notwenige Konsequenz dieser Ak-
zeptanz sei die Aufteilung der Bevoélkerung in ein
.wir”, d.h. Personen, die zur eigenen Gemeinschaft zu
zahlen seien, und ,die anderen”. Zur Abgrenzung des
.wir” von ,den anderen" seien zwei Merkmale be-
deutsam, denen seiner Ansicht nach eine starke intui-
tive Wirkung zukdme: der physische Aufenthaltsort ei-
ner Person einerseits und ihre innere Gesinnung
andererseits.

Die Relevanz des physischen Aufenthaltsorts zeige
sich haufig darin, dass im Inland ansdssige Personen,
die sich zugleich fiur eine bestimmte Zeit im Ausland
aufhielten, intuitiv den Eindruck hervorriefen, sie sei-
en nicht mehr vollwertige Mitglieder ihrer Heimat-
gemeinde. So wirden beispielsweise in den USA Leis-
tungen aus dem staatlichen Lebensmittelhilfe- und
Gesundheitsfiirsorgeprogramm nur Personen gewahrt,
die sich im Inland aufhielten. Demgegentiiber kénne
aber auch auf die innere Gesinnung eines ausgewan-
derten Staatsbiirgers abgestellt werden, die zum einen
in seiner Selbstidentifikation und zum anderen in sei-
nen Zukunftsplanen zum Ausdruck kommen konne.
Beispielhaft fiir diejenigen, die maBgeblich auf das
Kriterium der Selbstidentifikation hinweisen, nennt
der Autor Michael Kirsch®, nach dessen Auffassung
ein Auswanderer, der seine US-amerikanische Staats-
burgerschaft behdlt, eine bewusste Identifikation mit
den USA zum Ausdruck bringe und es daher auch ge-
rechtfertigt sei, ihn mit seinem Welteinkommen zur
Besteuerung in den USA heranzuziehen.

Die intuitive Unterscheidung von ,wir" und ,den an-
deren” in Bezug auf staatliches Handeln, dessen vor-
rangiges oder hauptsachliches Ziel die Férderung des
Wohls seiner Staatsbirger sei, fihrt nach Shaviro im
Steuerrecht jedoch zu dem Paradoxon, dass diejeni-
gen, die zur Kategorie des ,wir" gezahlt werden, mit
der negativen Folge der unbeschrankten Steuerpflicht
belastet wtrden. Zur Losung dieses Paradoxons
schlagt der Autor einen Bogen zu dem — humoristisch
gemeinten — ,Monty Python-Steuerprinzip”, das zum
Wohl der eigenen Bevoélkerung alle im Ausland leben-
den Auslander besteuert.6 Unter eingeschrankter An-
wendung dieses Vorschlags auf die Besteuerung
.moglicher Gemeinschaftsmitglieder” im Ausland

rihmten TV-Serie: ,To boost the British economy I'd tax
all foreigners living abroad.” Vgl. Monty Python's Flying
Circus: The Spanish Inquisition (BBC Fernsehtiibertragung
vom 22. Sept. 1970).
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konne nun eine Besteuerung beider Kategorien er-
reicht werden: diejenigen, die man aufgrund ihrer Zu-
gehorigkeit zur Kategorie des ,wir" besteuern mochte
und ebenso die Ubrigen Auswanderer, die der Katego-
rie der ,anderen” angehoérten. Dann gebe es kein Pa-
radoxon, denn eine Einordnung in die Kategorie der
,anderen” gehe nicht mehr mit einer gilinstigeren
steuerlichen Behandlung einher, sondern die Besteue-
rung erfolge nur auf anderer Grundlage.

Juliane Abel

Suzy Morissey: Implicit Gender Bias in GST Systems
(New Zealand Journal of Taxation Law and Policy,
Vol. 23 (2016), No. 1, S. 37-48).

Suzy Morrissey? gibt in ihrem Beitrag einen Uberblick,
wie und weshalb sich das Steuerrecht im Allgemeinen
und das Umsatzsteuerrecht im Besonderen unter-
schiedlich auf Manner und Frauen auswirkt und da-
durch Ungleichheiten zwischen den Geschlechtern
indizieren, zementieren oder forcieren, aber auch re-
duzieren kann.

Am Anfang steht eine Begriffsklarung: Morrissey un-
terscheidet in Bezug auf das Steuerrecht zwischen
.explicit gender bias" und ,implicit gender bias". Im
ersten Fall knilipfe die Regelung unmittelbar an das
Geschlecht an, wahrend sich geschlechtsbezogene
Unterschiede im zweiten Fall nur mittelbar ergeben.
Ein ,bias" liege demnach vor, wenn sich eine Rege-
lung auf Manner und Frauen unterschiedlich auswir-
ke. Dies weise folglich nicht notwendig auf eine nicht
geschlechtergerechte Regelung hin, sondern sei als
Ausgangspunkt fiir die Suche nach geschlechtsbezo-
gener Ungleichbehandlung zu sehen.

Morrissey identifiziert vier Ursachen fir die Entste-
hung und das Fortbestehen eines ,gender bias" im
Steuerrecht insgesamt: Erstens beschreibt sie das
Phdanomen, dass das Steuerrecht zwar Spiegel gesell-
schaftlicher Grundentscheidungen und von einer
Vielzahl politischer, 6konomischer, kultureller, institu-
tioneller und historischer Umstdnde — darunter auch
Geschlechterdiskriminierung — gepragt sei, es sich
aber gleichzeitig um eine Spezialmaterie handele, de-
ren Komplexitat einer o6ffentlichen Debatte im Wege
stehe. Zweitens wirkten sich besonders im Steuer-
recht 6konomische, soziale und sogar biologische Un-
terschiede zwischen Mannern und Frauen aus. Man-
ner seien haufiger berufstatig, verdienten und sparten
mehr und bezégen in gréBerem Umfang Kapitalein-
kinfte als Frauen. Frauen hingegen wiirden alter,
gingen haufiger einer unbezahlten Tatigkeit im Haus-
halt nach, sparten weniger und seien starker auf of-
fentliche Leistungen angewiesen. So konne die ge-
genuber Erwerbseinkommen gunstigere steuerliche
Behandlung von Kapitaleinkiinften oder die in man-
chen Landern bestehende Abhdangigkeit bestimmter
offentlicher Leistungen vom individuellen Steuerauf-
kommen selbst in einem formal neutral ausgestalteten
Steuersystem zur Benachteiligung von Frauen fiihren.
Dass Frauen insgesamt starker auf offentliche Leis-
tungen angewiesen seien (Morrissey greift den Begriff
.feminization of poverty" auf), hebt die Autorin als

7 Team Leader des Referats ,Tax Strategy" im neuseeldn-
dischen Finanzministerium.
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dritten Faktor noch einmal hervor: Sie verweist auf
Fraser8, die das System der offentlichen Firsorge als
an dem Konzept der Kernfamilie mit einem alleinver-
dienenden Mann ausgerichtet sieht. Dadurch werde
eine ungleiche Aufgabenverteilung zementiert. Ein
Wandel sei nur zu erreichen, wenn der Staat alternati-
ve Modelle der Kinderbetreuung (steuerlich) férdere.

Nach diesen allgemeinen Gedanken zum ,gender bi-
as" im Steuerrecht richtet die Autorin den Blick spe-
ziell auf die Umsatzsteuer. Wahrend eine ausdriick-
liche Ungleichbehandlung dort selten sei, konne eine
Limplicit gender bias" durch unterschiedliche Steuer-
satze, Steuerbefreiungen und die Anwendung des
Nullsatzes entstehen — und auch wieder nivelliert wer-
den. Morrissey fiihrt dafiir verschiedene Beispiele an:
So verdienten Frauen weniger und verwendeten des-
halb einen groBeren Teil ihres Einkommens zur De-
ckung ihrer Grundbedirfnisse. Dadurch belaste sie
die Umsatzsteuer iiberproportional. In Stidafrika bei-
spielsweise werde darum zur Entlastung drmerer,
i.d.R. von Frauen gefiihrter Haushalte der Nullsatz auf
Grundnahrungsmittel und Brennstoffe angewendet.
Zudem seien Frauen auch wegen besonderer Kon-
sumbedirfnisse starker belastet, z.B. wegen des Be-
darfs an Hygieneprodukten (Morrissey bringt hier das
Beispiel der sog. ,tampon tax"). SchlieBlich wiirden
bestimmte Begiinstigungen Frauen weniger zugute-
kommen. Die Autorin fiihrt als Beispiel die , Financial
Services Exemption" in Neuseeland an, wonach be-
stimmte Leistungen im Zusammenhang mit dem Ver-
trieb von Lebens- und Altersversicherungen steuerfrei
seien. Aufgrund ihres im Durchschnitt geringeren Ein-
kommens, schlechterer Kenntnisse im Bereich der Ver-
mogensvorsorge und geringen Selbstvertrauens in Be-
zug auf Entscheidungen in diesem Bereich seien
weniger Frauen versichert und die Versicherungssum-
me liege unter dem Durchschnitt bei Mannern. Die
.Financial Services Exemption" beglnstige deshalb
vor allem Manner.

Im Anschluss erinnert Morrissey daran, dass ein ,gen-
der bias" nicht immer in den steuerlichen Regelungen
selbst begrindet liege, sondern auch auf wirtschaftli-
che Umstande zuriickzufiihren sein konne; dies illus-
triert sie anhand dreier Uberlegungen bzw. Beispiele:
Morrissey geht zunachst davon aus, dass die Umsatz-
steuer vollstaindig auf die Verbraucher abgewalzt
wird. Aufgrund der unterschiedlichen Konsummuster
und des Verhaltnisses zwischen verkonsumiertem und
gespartem Einkommen konne sich fir Frauen eine im
Verhdltnis zum Einkommen hoéhere Umsatzsteuerbe-
lastung ergeben. Wenngleich die Umsatzsteuer des-
halb noch nicht notwendig als regressiv zu betrachten
sei, konne sie jedenfalls durch Anwendung des Null-
satzes leicht progressiv ausgestaltet werden und so
der ,feminization of poverty" entgegenwirken. Die
Autorin weist auBerdem darauf hin, dass diskriminie-
rende Preisgestaltung (sog. ,pink pricing") zwar nicht
durch die Umsatzsteuer verursacht, wohl aber ver-
starkt werde und zitiert Untersuchungen, wonach Pro-
dukte, die speziell fur Frauen vermarktet werden, oft-
mals teurer seien als vergleichbare Produkte fiir
Manner. SchlieBlich erldautert Morrissey den Zusam-

8 Fraser, After the Family Wage: Gender Equity and the Wel-
fare State, Political Theory, Vol. 22 (1994) No. 4, S. 591 {f.
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menhang zwischen Umsatzsteuer und traditioneller
Rollenverteilung: Frauen wiirden vor allem unbezahlte
Aufgaben in Haushalt und Erziehung tbernehmen.
Das liege auch daran, dass diese Dienstleistungen am
Markt durch die Belastung mit Umsatzsteuer teurer
seien. Wirde man sie durch einen niedrigeren Steu-
ersatz verbilligen, konnten Frauen diese Dienstleis-
tungen eher in Anspruch nehmen und einer bezahlten
Tatigkeit nachgehen, statt zu Hause zu bleiben.

Als Werkzeug zur Identifikation und Bekampfung ei-
nes ,gender bias" stellt Morrissey schlieBlich das Kon-
zept ,gender budgeting" vor. Darunter sei die Herstel-
lung von Geschlechtergerechtigkeit durch haushalts-
und steuerpolitische MaBnahmen zu verstehen, z.B.
die gendersensible Analyse des Haushalts, die Erhe-
bung des Nutzens bestimmter Ausgaben fiir Frauen
und Manner, die Entwicklung geschlechtergerechter
Haushaltsstrategien sowie eine gleichstellungsorien-
tierte Betrachtung der Gesamtwirtschaft. Sie schliefit
mit dem Pladoyer, Steuerpolitik kiinftig verstarkt unter
dem Gesichtspunkt der Geschlechtergerechtigkeit zu
betrachten.

Jonathan Schindler
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