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Der folgende Beitrag nimmt das national wie international zunehmende Interesse am Thema Umverteilung zum Anlass, der Fra-
ge nachzugehen, ob und auf welche Weise sich der Einsatz des Steuerrechts zu Umverteilungszwecken legitimieren Ildsst. Sein
Fokus liegt auf einer Diskussion verschiedener rechtsphilosophischer Theorien, die Kriterien flir eine ethische Bewertung sozia-
ler Ordnungen vorschlagen. Hierbei erweist sich vor allem John Rawls’ Rechtfertigung von Umverteilung um der Freiheit und
Chancengleichheit willen als tiberzeugend. Eine Auseinandersetzung mit zwei prominenten Ansdtzen zur Kritik fairnessorien-
tierter Gerechtigkeitstheorien fiihrt abschlieBend zu einigen Gedanken zur ,Ubersetzung” von Gerechtigkeitskriterien in ver-
fassungsrechtliche Vorgaben. Eine solche Ubersetzung st68t insbesondere deshalb auf erhebliche Schwierigkeiten, weil das
Recht auf die Entwicklung von MabBstdben angewiesen ist, anhand derer sich einzelne staatliche Eingriffe beurteilen lassen,
nicht die jeweilige soziale Ordnung als Ganzes.

The following article joins the ongoing international debate on redistribution by analyzing reasons for and against redistributive
taxes. Its focus lies on the discussion of different theories of justice from contemporary political philosophy, thereby identifying
John Rawls’ idea of redistributing for the sake of freedom and equality of opportunities as most convincing. After having dealt
with two influential criticisms of fairness-oriented theories of justice, the author finally elaborates on the difficulties of translating
criteria of justice into constitutional boundaries for taxation. Such a translation turns out to be problematic mainly because the
law needs to develop suitable criteria for assessing individual governmental actions, not society, the state or the legal system as

a whole.

I. Einleitung

Die Sorge um die materielle Ungleichheit in der Gesell-
schaft hat Konjunktur, ebenso wie Uberlegungen zu ih-
rer Bekdmpfung durch das Steuerrecht.! Die internatio-
nale Debatte wurde vor allem durch das 2013 erschie-
nene Buch ,Le capital au xxie siecle” (Das Kapital im
21. Jahrhundert) befeuert, in dem der franzoésische
Okonom Thomas Piketty die Vertiefung inakzeptabler
und willktrlicher Ungleichheiten (, inégalités insouten-
ables, arbitraires “?) als quasi zwangslaufige Folge einer
langerfristig positiven Differenz zwischen Kapitalrendi-
te und Wachstumsrate darstellt und als Lésung eine glo-

* PD Dr. Christine Osterloh-Konrad ist wissenschaftliche Refe-
rentin am Max-Planck-Institut fiir Steuerrecht und Offent-
liche Finanzen in Miinchen in der Abteilung fiir Unterneh-
mens- und Steuerrecht (Leitung: Prof. Dr. Dr. h.c. Wolfgang
Schoén). Sie vertritt im WS 2017/18 den Lehrstuhl fiir Steuer-
recht an der Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg. Der Bei-
trag basiert auf ihrem Habilitationsvortrag, den sie am
27.7.2017 vor der Juristischen Fakultat der Ludwig-Maximi-
lians-Universitat Miinchen gehalten hat.

S. zur aktuellen Debatte um Verteilungsgerechtigkeit in
Deutschland etwa Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Ein-
kommensungleichheit und soziale Mobilitat (2017); Fratz-
scher, Verteilungskampf (2016); Groh-Samberg in Masuch/

—_

bale Vermogensteuer vorschldagt3. In Deutschland hat
auch Julia Friedrichs’ Buch ,Wir Erben" aus dem Jahre
2015 viel Aufsehen erregt, welches das Problem des
leistungslosen Erwerbs grofer Vermégen durch die
.Generation Erben” in den Fokus riickt.4

Zum Gegenstand juristischer Reflexion wurde das The-
ma in den letzten Jahren vor allem durch das Sondervo-
tum der Verfassungsrichter Susanne Baer, Reinhard
Gaier und Johannes Masing zur vieldiskutierten Erb-
schaftsteuerentscheidung vom 17.12.2014.5 In dieser
Entscheidung hat der Erste Senat des Bundesverfas-
sungsgerichts einstimmig die bisherigen erbschaftsteu-
erlichen Regelungen zur Verschonung von Betriebsver-

Spellbrink/Becker/Leibfried, Grundlagen und Herausforde-
rungen des Sozialstaats — Denkschrift 60 Jahre Bundessozi-
algericht Bd. I (2014), 683 ff.; aus der US-amerikanischen
Literatur s. nur Moran, 53 Howard Law Journal 319 (2009-
2010); Caron/Repetti, 40 Pepperdine Law Review 1255
(2012-2013).

Piketty, Le capital au xxie siecle (2013), S. 16.
3 Piketty, Le capital au xxie siecle (2013), S. 835 ff.
4 Friedrichs, Wir Erben — Warum Deutschland ungerechter

wird (2015).

5 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136 ff.,
dort 252 ff.
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mogen teilweise fiir verfassungswidrig erklart, weil sie
mit dem Gleichheitssatz des Art.3 Abs.1 GG nicht
vereinbar seien.6

Das Ergebnis der Entscheidung tiberrascht kaum,
wenn man sich vergegenwartigt, wie die Steuerbelas-
tung von Erbschaften nach der damaligen Rechtslage
aussah: Nur ein kleiner Bruchteil wurde tiberhaupt be-
steuert, und das waren nicht einmal in erster Linie die
grofiten Nachldasse. Denn diese bestanden entweder
von vornherein bereits aus unternehmerischem und da-
mit weitgehend steuerbefreitem Vermoégen oder konn-
ten durch geschickte Gestaltung in den Bereich der
Verschonungsregelungen gebracht werden.?

Die drei Verfasser des Sondervotums tragen das Urteil
im Ergebnis mit, meinen aber, man sollte es neben dem
Grundsatz der Besteuerungsgleichheit zusatzlich auf
das Sozialstaatsprinzip stiitzen.8 Dieses Prinzip ver-
pflichte den Staat dazu, materielle Ungleichheiten, die
in einer freiheitlichen Ordnung unweigerlich entstiin-
den, in gewissem Umfang auszugleichen.® Aus diesem
Blickwinkel dient die Erbschaftsteuer jedenfalls auch
dazu, zu verhindern, dass ,Reichtum in der Folge der
Generationen in den Handen weniger kumuliert und
allein aufgrund von Herkunft oder personlicher Ver-
bundenheit unverhéltnisméafig anwéachst”10.

Die konkrete Stofirichtung des Sondervotums lasst sich
in zweierlei Weise deuten.

Erstens ermahnt es den Gesetzgeber dazu, Ausnahme-
regelungen fiir unternehmerisches Vermoégen auf Félle
zu beschranken, in denen Verschonungen aus Griin-
den des Gemeinwohls tatsdchlich erforderlich sind.!
Mit diesem Verstdndnis richtet sich das Sondervotum
primar gegen eine Art Umverteilung von unten nach
oben: Wenn der Gesetzgeber groe Vermogen gezielt
entlastet und damit zu einer Vertiefung bereits beste-
hender Ungleichheiten beitragt, darf er das nur mit sehr
guten Griinden tun. Diese Aussage kann man freilich
bereits aus Art. 3 Abs. 1 GG ableiten.!2

Zweitens formuliert das Sondervotum aber auch wei-
tergehend eine Art Staatsauftrag zur Nivellierung ma-
terieller Ungleichheiten. Es schreibt dem Sozialstaats-
prinzip einen eigenstandigen Verpflichtungsgehalt zu,
den der Gesetzgeber jedenfalls dann, wenn er Erb-
schaften uberhaupt besteuert — ob er dies tun muss,
lassen die drei Verfasser des Votums ausdriicklich of-
fen — bei der Ausgestaltung der Erbschaftsteuer be-
riicksichtigen miisse.13

6 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136,
183 ff.

7 Zu diesem Befund vgl. Bach, DIW Wochenbericht 7/2015,
111, 116, sowie die Kritik im Vorlagebeschluss des BFH
v. 27.9.2012 -1 R 9/11, BFHE 238, 241 ff.

8 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136,
252.

9 BVerfG v. 17.12.2014 - 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136,
252 f.; ebenso bereits Bockenforde in seinem Sondervotum
zum Vermogensteuerbeschluss vom 22.6.1995 - 2 BvL
37/91, BVerfGE 93, 121, 163, auf das sich das Sondervotum
zur Erbschaftsteuerentscheidung ausdriicklich beruft.

10 BVerfG v. 17.12.2014 - 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136,
253. Explizit findet sich das Ziel, ,die Ansammlung von
Riesenvermégen in den Handen einzelner zu verhindern”,
in Art. 123 Abs. 3 S. 1 BayVerf.

11 BVerfGv. 17.12.2014 -1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, 255.
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Sowohl das Sondervotum als auch die aktuelle Debatte
geben Anlass dazu, sich mit der Frage auseinander-
zusetzen, ob und mit welchen Argumenten sich eine
umverteilende Besteuerung legitimieren lasst, die auf
einen Ausgleich materieller Ungleichheiten in der Ge-
sellschaft abzielt. Diese Frage ist Gegenstand des vor-
liegenden Beitrags. Sein Fokus wird auf Uberlegungen
liegen, die nicht der juristischen Dogmatik, sondern der
politischen Philosophie zuzuordnen sind. Denn er
mochte Begriindungsstrukturen und Argumentations-
topoi in einer Debatte in den Blick nehmen, die nicht
danach fragt, wie das Recht ist, sondern danach, wie es
sein sollte.4

Die Frage nach der Legitimation steuerlicher Umvertei-
lung lasst sich in zwei Teilaspekte untergliedern. Einer-
seits fragt sie nach der Rechtfertigung von Umvertei-
lung generell: Wie lasst es sich begriinden, dass der
Staat die Unterschiede zwischen Arm und Reich in ge-
wissem Umfang ausgleicht? Andererseits fragt sie nach
dem Instrumentarium der Umverteilung: Welche Rolle
spielen speziell Steuern in einem solchen Prozess? Die-
se Zweiteilung gibt die Grundstruktur der folgenden
Ausfihrungen vor. Dabei soll zunéachst die zweite Fra-
ge behandelt werden. Das mag uiberraschen, hat aber
einen guten Grund: Diejenigen Uberlegungen, die sich
speziell mit der Steuer als Umverteilungsinstrument
befassen (s. sogleich unter II.), dienen insbesondere
auch dazu, das Thema genauer einzugrenzen, indem
sie den Begriff der steuerlichen Umverteilung naher
konturieren.

II. Umverteilung durch Steuern?

Viele in Juristenkreisen erhobene Einwande gegen das
Sondervotum zur Erbschaftsteuerentscheidung richten
sich nicht gegen staatliche Umverteilung als solche,
sondern gegen die Auffassung, das Steuerrecht oder
speziell die Erbschaftsteuer lasse sich als sozialstaatli-
ches Instrument der Umverteilung deuten. So kritisiert
etwa Karlheinz Muscheler, die Erbschaftsteuer diene
als Erganzung der Einkommensteuer ausschlieBlich fis-
kalischen Zwecken.'> Und Rudolf Mellinghoff hat ein-
gewandt, das Sozialstaatsprinzip eigne sich nicht als
MabBstab fiir die Besteuerung, weil das verfassungs-
rechtlich verankerte Non-Affektationsprinzip eine
strikte Trennung zwischen Einnahmen und Ausgaben
gebiete.16

12 S. BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136,
203.

13 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136,
254.

14 Ausgeklammert bleibt auch die empirische Frage, welche
Argumentationstopoi in politischen Debatten um eine ho-
here Besteuerung der Besserverdienenden bzw. Vermé-
genden historisch betrachtet bislang am erfolgreichsten
waren. Interessante Erkenntnisse hierzu vermitteln Sche-
ve/Stasavage, Taxing the Rich (2016).

15 Muscheler, ErbR 2015, 650, 670; ahnlich Crezelius, ZEV
2015, 1, 7.

16 Miindlicher Diskussionsbeitrag auf dem ifst FORUM vom
30.5.2017 zum Thema ,Umverteilung in Deutschland:
Was ist die Aufgabe des Steuersystems?”, vgl. Nayin, ifst-
Schrift 519 (2017), S. 21.
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In deutlichem Gegensatz zu dieser Kritik steht der Be-
fund, dass vielerorts gerade die Erbschaftsteuer in be-
sonderem MaBe mit Umverteilungszwecken in Zu-
sammenhang gebracht wird.1? Beispielsweise hat die
Rechtsphilosophin Jennifer Bird-Pollan vor kurzem in
einer Reihe von Aufsdtzen dargelegt, dass sich aus
den drei in den USA verbreitetsten Positionen der poli-
tischen Philosophie samtlich gute Argumente fur eine
stark umverteilende Besteuerung unentgeltlicher Ver-
mogenstransfers ableiten liefen.'® Zudem mag man
sich generell fragen: Ist nicht das geltende Steuerrecht
bereits deswegen ein gigantischer Umverteilungsme-
chanismus, weil es durch die einkommensteuerliche
Progression den Bessergestellten deutlich mehr abver-
langt als den drmeren Mitgliedern der Gesellschaft?

1. Umverteilung durch Steuern: eine Begrifis-
bestimmung

Teilweise lasst sich dieser Gegensatz dadurch erkla-
ren, dass man unter umverteilender Besteuerung
durchaus Verschiedenes verstehen kann.

Ausgangspunkt ist zunachst der Begriff der Umvertei-
lung. Als Umverteilung lasst sich ganz allgemein jede
Veranderung einer anfanglichen Verteilung von Gu-
tern durch staatliche MafBnahmen bezeichnen. Dabei
wird in aller Regel die Richtung dieser Veranderung
mitgedacht, namlich von oben nach unten.

Ankniipfend hieran konnte man unter Umverteilung
durch Steuern jede sekunddre Verteilung zugunsten
der Schwachen zu Lasten der Starken durch das Steu-
errecht verstehen.!9 Dieser Ansatz wahlt als Anfangs-
verteilung und damit als Bezugspunkt fiir die Beurtei-
lung der umverteilenden Wirkung von Steuern die
Giiterverteilung vor Steuern. Auf seiner Basis wird man
schnell mit der Feststellung bei der Hand sein, dass das
Steuersystem permanent und allerorten umverteilt.

Ahnlich fallt das Urteil auch aus, wenn man unter Um-
verteilung jede Situation versteht, in der sich Input und
Output im Verhaltnis Biirger-Staat nicht decken.?0 Die-
ser Ansatz rekurriert auf das Aquivalenzprinzip. Als
Referenzpunkt fiir die Bewertung der umverteilenden
Wirkung des Steuersystems dient ihm der Vor-Steuer-
Zustand zuzuglich der vom Staat erlangten Vorteile
und abziiglich eines individuellen Beitrags fur diese
Vorteile, der nach dem Prinzip der Aquivalenz von Leis-
tung und Gegenleistung bemessen ist.

Keiner dieser beiden Ansatze bietet sich allerdings an,
wenn man der Frage nach der Legitimation umvertei-
lender Besteuerung speziell mit Blick auf die Zielset-
zung nachgehen mochte, materielle Ungleichheiten in
der Gesellschaft auszugleichen.

17 S. etwa Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten
+Einkommensungleichheit und soziale Mobilitat" (2017),
S. 39; Weber-Grellet, BB 2015, 1367, 1368; ders., Steuern
im modernen Verfassungsstaat (2001), S.95; Alstott, 121
Harvard Law Review 469 (2007-2008); Beckert, Unver-
dientes Vermogen (2004), S. 199 ff. Der Gedanke findet
sich bereits bei Mill, Principles of Political Economy Bd. II
(1848), S. 354.

18 Bird-Pollan, 59 Wayne Law Review 713 (2013); dies., 66
Maine Law Review 1 (2013-2014); dies., 69 Arkansas
Law Review 695 (2016-2017); dies., Boston College Law
Review 57 (2016), 859 ff.
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Denn der erstgenannte Ansatz deutet samtliche Unter-
schiede in der nominalen Steuerbelastung mehr oder
weniger begtiterter Personen als Umverteilung. Er ver-
deckt damit, dass es viele Griinde fir steuerliche Be-
lastungsdifferenzen gibt, die nichts mit dem Ziel zu
tun haben, die Schere zwischen Arm und Reich ein
Stick weit zu schlieBen. Beispielsweise kann, wie so-
gleich naher zu erodrtern sein wird, bereits das Leitbild
einer moglichst gleichheitsgerechten Besteuerung er-
hebliche Unterschiede rechtfertigen.

Der zweitgenannte Ansatz berticksichtigt bei der Wahl
des Referenzpunktes zwar bereits bestimmte Belas-
tungsunterschiede, die sich auf einen solchen Grund
zuriickfiihren lassen, ndmlich auf das Aquivalenzprin-
zip. Doch dieser Mafstab ist fragwiirdig. Denn heut-
zutage wird das Aquivalenzprinzip kaum noch als all-
gemeine Richtschnur der Lastenverteilung im Steuer-
recht gehandelt. Diesen Platz nimmt vielmehr die Ziel-
vorstellung der Besteuerungsgleichheit ein. Ihr zufolge
sollte der allgemeine staatliche Finanzbedarf méglichst
gleichmdBig auf die Steuerpflichtigen umgelegt wer-
den, ohne dass es darauf ankame, welchen konkreten
Nutzen der Einzelne aus den durch Steuern finanzier-
ten Institutionen zieht.

Weil dieser Malistab weitgehend konsentiert ist, ist es
sinnvoll, fur die Wahl des Referenzpunktes im vorlie-
genden Zusammenhang auf ihn zuriickzugreifen. Die
Frage nach der Legitimation steuerlicher Umvertei-
lung soll hier also bezogen auf eine Anfangsverteilung
steuerlicher Lasten betrachtet werden, die sich am
Leitbild der Besteuerungsgleichheit orientiert. Denn
fir eine solche Verteilung ist die Legitimationsfrage ja
bereits durch das Gleichheitsprinzip beantwortet. Da-
her kommt es insoweit nicht darauf an, ob und wie
sich eine Steuerpolitik rechtfertigen lasst, die speziell
auf die Nivellierung von Einkommens- oder Vermo-
gensunterschieden in einer Gesellschaft abzielt.

Ausgehend hiervon héangt die Frage, welchen steuerli-
chen Regeln man umverteilenden Charakter beimisst,
ganz malBgeblich davon ab, was man als die gleich-
heitsgerechte Regelbesteuerung ansieht. Zu dieser
Frage lassen sich unterschiedliche Positionen vertre-
ten.?! Wird Gleichheit durch eine Pauschalsteuer ver-
wirklicht, in der jeder nominell den gleichen Betrag zu
entrichten hat? Werden die Steuerpflichtigen in der
Einkommensteuer dadurch gleich belastet, dass jeder
den gleichen Anteil seines Einkommens abgeben
muss, ist also die Proportionalitat der richtige MaBstab?
Oder verlangt das Prinzip der GleichmaBigkeit der Be-
steuerung, dass das Steuersystem jedem anndhernd
das gleiche Opfer abverlangt?22 Geht man von diesem
Grundsatz der Opfergleichheit aus, so kann man ange-

19 So etwa bei Eckhoff, StuW 2016, 207, 222; dahnlich auch
Bareis, DStR 2010, 565, 567, der sozialstaatlich motivierte
Umverteilung immer dann annehmen méchte, wenn eine
Steuer vom Neutralitatsgebot (,leave them as you find
them") abweicht.

20 Vgl. Jachmann, StuW 1998, 293, 294, die insofern von
»Umverteilung im rein 6konomischen, wertneutralen Sin-
ne" spricht.

21 S. hierzu im Uberblick Fried, 2 Chapman Law Review 157,
187 ff. (1999).

22 S. Mill, Principles of Political Economy Bd. II (1848),
S. 348.
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sichts des abnehmenden Grenznutzens von Geld je-
denfalls einen proportionalen, aber wohl auch einen
progressiven Anstieg der Steuerlast rechtfertigen.23
Letzteres ist insbesondere dann der Fall, wenn man auf
Basis eines utilitaristischen Kalkiils jedem das gleiche
marginale Opfer abverlangen moéchte, damit der Ge-
samtwohlfahrtsverlust durch Steuern minimiert wird.24
Diese Uberlegung rechtfertigt fiir sich genommen -
klammert man mogliche negative Leistungsanreize
einmal aus - eine extrem progressive Besteuerung.

Fir erhebliche nominelle Belastungsunterschiede zwi-
schen wirtschaftlich Besser- und Schlechtergestellten
lassen sich neben opfertheoretischen Uberlegungen
auch noch weitere Argumente anfithren, die nichts
mit dem Ziel zu tun haben, die Schere zwischen Arm
und Reich ein Stiick weit zu schlieBen. So rechtfer-
tigen etwa Liam Murphy und Thomas Nagel eine ge-
wisse Progression mit der Uberlegung, Angehérige
einkommensstarkerer Schichten hatten in aller Regel
hohere Reservationspreise fur bestimmte offentliche
Giiter als die Bezieher niedrigerer Einkommen.25 In ei-
nem Steuersystem wie dem unsrigen, in dem ein we-
sentlicher Teil des offentlichen Finanzbedarfs durch
die Umsatzsteuer gedeckt wird, mag man auBlerdem
argumentieren, dass progressive Ertragsteuern einen
gewissen Ausgleich fiir die degressive Wirkung ande-
rer Steuerarten darstellen.

Welchen Stellenwert man den verschiedenen Argu-
menten auch immer einrdumen mochte, sie verdeutli-
chen jedenfalls eines: Es gibt eine Reihe guter Grunde
dafiir, nicht jede Mehrbelastung héherer Einkommen
oder Vermogen als steuerliche Umverteilung zu quali-
fizieren.

Konkretisiert man diesen Gedanken fiir die MaBstdbe
unserer eigenen Steuerrechtsordnung, so liegt es nahe,
den Begriff der steuerlichen Umverteilung unter Be-
zugnahme auf das Leistungsfahigkeitsprinzip zu be-
stimmen.26 Dann kénnte man mit Fritz Neumark formu-

23 S. die Uberlegungen bei Edgeworth, The Pure Theory of
Taxation, Wiederabdruck in: Edgeworth, Papers Relating
to Political Economy (1897/1925), S. 63, 107 ff.; Seligman,
9 American Economic Association Quaterly 1, 210 ff.
(1908); Musgrave, The Theory of Public Finance (1959),
S. 95 ff. Aus verfassungsrechtlicher Sicht vgl. BVerfG v.
24.6.1958 - 2 BvF 1/57, BVerfGE 8, 51, 68: Die Gerechtig-
keit verlange, ,dass im Sinne der verhdaltnismaBigen
Gleichheit der wirtschaftlich Leistungsfahigere einen ho-
heren Prozentsatz seines Einkommens als Steuer zu zah-
len hat als der wirtschaftlich Schwachere”; anders aber
BVerfG v. 18.1.2006 — 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97,
116 ff.

24 Edgeworth, The Pure Theory of Taxation, Wiederabdruck
in Edgeworth, Papers Relating to Political Economy (1897/
1925), S. 63, 103.

25 Murphy/Nagel, The Myth of Ownership (2002), S. 83 ff.

26 Ebenso Jachmann, StuW 1998, 293, 294,

27 Neumark, Grundsétze gerechter und 6konomisch rationa-
ler Steuerpolitik (1970), S. 195. Unter dem ,zur Verwirk-
lichung des Leistungsfahigkeitsgrundsatzes erforderlichen
MaB" ist dabei nicht die Untergrenze zu verstehen, die
das Grundgesetz dem Gesetzgeber fiir die Besteuerung
der Besserverdienenden vorgibt und die etwa eine degres-
sive Besteuerung verbietet (s. BVerfG v. 15.1.2014 — 1 BvR
1656/09, BVerfGE 135, 126, 141 ff.). Denn die Verfassung
gibt kein trennscharfes Leistungsfahigkeitskriterium vor;
sie zieht nur einen Rahmen, innerhalb dessen es dem de-
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lieren, dass eine Umverteilung durch Steuern immer
dann vorliegt, wenn ,die interindividuelle Verteilung
der Steuerlasten tiber das zur Verwirklichung des Leis-
tungsfahigkeitsgrundsatzes erforderliche MaB hinaus
einen progressiven Verlauf nimmt, um auf diese Weise
eine [...] Redistribution von Einkommen und Vermégen
zu erreichen, und zwar im Sinne einer Verringerung
der Unterschiede in der durch Marktmechanismus und
Marktmacht herbeigefiihrten priméren Verteilung. "27

2. Das Steuersystem - ein Instrument der
Umverteilung?

Nach dieser Eingrenzung des Themas stellt sich nun
die Frage, was von den Argumenten zu halten ist, die
speziell gegen einen Einsatz des Steuerrechts zur Ver-
wirklichung sozialstaatlich motivierter Umverteilung
vorgebracht werden, wie ihn das Sondervotum zur
Erbschaftsteuer im Blick hat.

a) Steuerliche Umverteilung und Non-
Affektationsprinzip

Ein wesentlicher Einwand beruht auf dem Non-Affek-
tationsprinzip. Steuern flieBen in den allgemeinen
Haushalt; sie sind per definitionem nicht zweckgebun-
den. Dann aber, so die Gberlegung, ist es auch nicht
zuléssig, den steuerlichen Zugriff innerhalb einer be-
stimmten Steuerart wie die Erbschaftsteuer unmittel-
bar dem sozialstaatlichen Zweck zuzuordnen, Ver-
mogen zugunsten darmerer Bevoélkerungsschichten
umzuverteilen.?8 Erganzt wird diese Kritik durch den
Hinweis auf die Zielrichtung des Sozialstaatsprinzips.
Konkrete Vorgaben fiir den Gesetzgeber liefen sich
diesem Prinzip nur im Hinblick auf staatliches Leisten
entnehmen, also auf die Ausgabenseite — hier sichert
es in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG insbesondere
das menschenwiirdige Existenzminimum?2® -, nicht
aber im Hinblick auf die Einnahmenseite.30

mokratisch legitimierten Gesetzgeber obliegt, zu konkreti-
sieren, was ,Leistungsfahigkeit” in unserer Steuerrechts-
ordnung bedeutet. Im vorliegenden Kontext kommt es
nicht darauf an, wo die Grenzen dieses Rahmens liegen,
sondern darauf, ob sich eine bestimmte Verteilung der
Steuerlasten insgesamt auf den Gedanken der Leistungs-
fahigkeit und damit letztlich auf die Besteuerungsgleich-
heit zurtickfiihren lasst oder ob auf zusatzliche (Umvertei-
lungs-)Zwecke zuriickgegriffen werden muss, um sie zu le-
gitimieren. Daher ist es in diesem Zusammenhang auch
unerheblich, ob das verfassungsrechtliche Prinzip der Be-
lastungsgleichheit im Steuerrecht tatsachlich eine progres-
sive Einkommensbesteuerung fordert (in diesem Sinne
BVerfG v. 24.6.1958 — 2 BvF 1/57, BVerfGE 8, 51, 68) oder
ob der Gesetzgeber sich auch fiir andere Tarifverlaufe ent-
scheiden konnte (in diesem Sinne BVerfG v. 18.1.2006 — 2
BVR 2194/99, BVerfGE 115, 97, 117).

28 Mellinghoff, Mindlicher Diskussionsbeitrag auf dem ifst
FORUM vom 30.5.2017 zum Thema ,Umverteilung in
Deutschland: Was ist die Aufgabe des Steuersystems?”,
vgl. Nayin, ifst-Schrift 519 (2017), S. 21.

29 S. nur Zacher in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts Bd. II3 (2004), 659, 683 ff.

30 S. die Kritik bei Sachs, NJW 2015, 601, 604. Zur ,Unge-
wissheit des sozialen Staatsziels” weiterfithrend Zacher
in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. II3
(2004), S. 659, 737 1.
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An diesen Uberlegungen ist sicherlich richtig, dass das
Sondervotum zur Erbschaftsteuer den Sozialstaats-
gedanken aus einer ungewohnten Perspektive be-
trachtet. Ihm geht es nicht in erster Linie um den unte-
ren Rand der Einkommens- und Vermoégensverteilung
und damit um die Frage, ob der Staat fiir die am we-
nigsten Begtiterten mehr leisten misste. Es geht ihm
vielmehr um die Spreizung der Schere zwischen Arm
und Reich als solche, unabhéangig davon, ob der untere
Rand dieser Schere durch das Transfersystem hinrei-
chend abgesichert ist. Im Gegenteil: Im spezifischen
Kontext der Erbschaftsteuer gerdt naturgemal primar
der obere Rand der Schere in den Blick.

Was die Zielsetzung des Sozialstaatsprinzips anbe-
langt, liegt hierin ein Perspektivwechsel von unten
nach oben.3! Er fiihrt automatisch zu einem weiteren
Perspektivwechsel, und zwar von der Ausgaben- auf
die Einnahmenseite. Dieser Perspektivwechsel ist fol-
gerichtig, wenn sich das legitime Anliegen umvertei-
lender Politik nicht darin erschopft, den Armen ein
menschenwiirdiges Dasein zu sichern, sondern dari-
ber hinaus auch darauf gerichtet ist, einer zuneh-
menden Ungleichheit in unserer Gesellschaft ent-
gegenzuwirken. Er spiegelt auch den Schwerpunkt der
aktuellen Debatte zum Thema Umverteilung wider.
Denn thematisiert wird derzeit weniger die Frage, ob
unser leistender Sozialstaat zu schwach ist, sondern
eher das Problem der Entstehung einer Schicht von Rei-
chen, die uber Generationen Vermogen akkumuliert
und sich mehr und mehr von ,Otto Normalverbrau-
cher” entfernt.

Vollzieht man diesen Perspektivwechsel, so verliert
das Argument, sozialstaatlich motivierte Umverteilung
habe mit Steuerrecht nichts zu tun, jede Uberzeu-
gungskraft. Vielmehr kann man umgekehrt sogar sa-
gen: Einer als problematisch wahrgenommenen Sprei-
zung der Einkommens- und Vermégensverhaltnisse in
einer Gesellschaft lasst sich von staatlicher Seite mit
dem Instrument der Steuer wohl am ehesten beikom-
men.

Da die Legitimationsfrage hier weitgehend unabhan-
gig von den rechtlichen Rahmenbedingungen erortert
werden soll, kann an dieser Stelle offen bleiben, ob sich
der Riuckgriff auf das Sozialstaatsprinzip aus verfas-
sungsdogmatischer Sicht halten lasst oder ob die Ver-
fasser des Sondervotums, wie teilweise kritisiert wird,
hier Rechtspolitik statt Juristerei betreiben.32 Im vorlie-
genden Kontext gentigt die folgende Feststellung: Das
Argument, das Steuerrecht kénne schon wegen des
Non-Affektationsprinzips nicht als Instrument der Um-
verteilung angesehen werden, verengt den Blick in
nicht tiberzeugender Weise auf das Leistungselement
staatlicher Umverteilung. Wenn es gute Griinde fur ei-

31 S. zu diesen beiden Perspektiven des Sozialstaatsprinzips
auch Bryde in FS Zezschwitz (2005), S. 321, 330.

32 S. die Kritik bei Crezelius, ZEV 2015, 1, 7; Sachs, NJW
2015, 601, 604; Heinz, FuR 2015, 150, 151 (,politische
Ideologie").

33 S. Sloterdijk, Die Revolution der gebenden Hand, FAZ v.
13.6.2009. Zur sich daran anschlieBenden Debatte s. Reh-
mann/Wagner, (Hrsg.), Angriff der Leistungstrager? (2010);
Sloterdijk, Die nehmende Hand und die gebende Seite?
(2013).
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ne sozialstaatlich motivierte Politik gibt, die neben der
Garantie des Existenzminimums auch auf die Begren-
zung der Einkommens- und Vermogensunterschiede in
der Gesellschaft abzielt, dann liegt ein Einsatz des
Steuerrechts fir die Zwecke dieser Politik im Gegenteil
sogar auBlerordentlich nahe.

Als Zwischenfazit lasst sich an dieser Stelle demnach
formulieren: Wenn es legitim ist, zur Reduzierung von
Ungleichheit von Reich zu Arm umzuverteilen, dann
ist auch der Einsatz des Steuerrechts zu diesem Zweck
legitim.

b) Rechtlicher Zwang und freiwilliges Geben

Colorandi causa sei am Rande eine Debatte erwdahnt,
die vor einigen Jahren die Feuilletons der deutschen
Zeitungslandschaft in Aufruhr gebracht hat: die Dis-
kussion um die sogenannte ,Revolution der gebenden
Hand". Der fiir seine Liebe zur Zuspitzung bekannte
Karlsruher Philosoph Peter Sloterdijk hat damals in ei-
nem FAZ-Artikel die Versklavung der Leistungstrager
durch das gegenwartige System beklagt, in dem die
Unproduktiven zunehmend auf Kosten der Produkti-
ven lebten, und eine sozialpsychologische Neuerfin-
dung der Gesellschaft angeregt. Hierbei sollten die
Zwangssteuern in freiwillige ,Geschenke an die All-
gemeinheit” umgewandelt werden.33

Dass dieser Vorschlag sich in der vorgetragenen Radi-
kalitat gewiss nicht praktisch umsetzen lieBe, muss
man in einer steuerrechtlichen Fachzeitschrift nicht
weiter begrunden. Entkleidet man Sloterdijks Gedan-
ken allerdings ihrer Radikalitédt, so kommt durchaus ein
bedenkenswerter Kern zum Vorschein: die Frage nach
der Rolle freiwilliger Umverteilung im Verhdltnis zur
zwangsweisen Umverteilung durch Steuern. Hier kén-
nen Ergebnisse 6konomischer Forschung zum soge-
nannten crowding-out intrinsischer Motive durch recht-
liche Normierung oder durch die Drohung mit recht-
lichem Zwang34 durchaus Uberlegungen dazu anre-
gen, welche Mdglichkeiten sich im Institutionendesign
bieten, um die freiwillige Bereitschaft der Wohlhaben-
den zum Geben zu férdern.

Bevor man allerdings das US-amerikanische Vorbild
der Spender- und Stiftergesellschaft preist und staatli-
che Umverteilung durch Steuern als inferiore, aber
moglicherweise unvermeidbare second best-Losung
abqualifiziert, muss man eines bedenken: Jede Ver-
schiebung von staatlicher zu freiwilliger Umverteilung
bedeutet gleichzeitig einen Wechsel derjenigen In-
stanz, die uber die Richtung und die Art und Weise
von Umverteilung entscheidet. Auch um einen zu gro-
Ben Einfluss der Wohlhabenden auf die Auswahl for-
derungswurdiger Einrichtungen oder leistungsberech-

34 S. allgemein zum crowding-out intrinsischer Motive durch
auBerliche Anreize Bénabou/Tirole, 96 American Econo-
mic Review 1652 (2006). Interessante Einsichten im steuer-
rechtlichen Kontext vermitteln Boyer/Dwenger/Rincke,
144 Journal of Public Economics 140 (2016), und Dwen-
ger/Kleven/Rasul u.a., 8(3) American Economic Journal:
Economic Policy 203 (2016), zu zwei Feldexperimenten
zum bayerischen Kirchgeld, bei denen sich nur sehr be-
grenzte crowding-out-Effekte feststellen lieBen.
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tigter Personen zu vermeiden, ist die Steuer daher als
Instrument der Umverteilung unverzichtbar.3>

III. Umverteilung durch Steuern?

Im zweiten Hauptteil dieses Beitrags wird es nun um
Argumente gehen, die dafiir oder dagegen sprechen,
die Besteuerung jedenfalls auch am Ziel einer Umver-
teilung zwischen Reich und Arm auszurichten.

Von vornherein ausgeklammert bleibt dabei die Frage
nach der Legitimation einer Politik, die jedem Mitglied
der Gesellschaft aus Steuermitteln ein menschenwtrdi-
ges Existenzminimum garantiert. Denn zum einen
scheint dieser Aspekt von Umverteilung als politisches
Ziel jedenfalls in unserer Gesellschaft allgemein akzep-
tiert zu sein, ebenso wie seine sozialethische Rechtfer-
tigung. Zum anderen und vor allem hat er bei ndherer
Betrachtung mit einer steuerlichen Umverteilung im
oben (II.1.) definierten Sinne nur wenig zu tun. Denn
verlangt die soziale Gerechtigkeit, samtlichen Mitglie-
dern einer Gesellschaft aus staatlichen Mitteln eine
menschenwtlrdige Existenz zu sichern, so sagt dies
noch nichts dariiber aus, wie sich der Staat die hierfir
erforderlichen Mittel beschaffen sollte. Ohne weiteres
ist ein Steuer- und Transfersystem denkbar, das sich auf
der Einnahmenseite strikt nach der in der jeweiligen
Gesellschaft vorherrschenden Vorstellung von Be-
steuerungsgleichheit richtet und gleichzeitig auf der
Ausgabenseite Transferleistungen vorsieht, die ihren
Mitgliedern ein menschenwtrdiges Dasein garantie-
ren. Die Frage nach der sozialethischen Rechtfertigung
der Gewahrleistung eines Existenzminimums ist also
unabhangig von der Frage, ob tiber den MafBstab der
Besteuerungsgleichheit hinaus eine progressive Be-
steuerung mit dem Ziel gerechtfertigt werden kann,
insgesamt eine ausgeglichenere Einkommens- und
Vermogensverteilung herzustellen. Nur um diese Frage
geht es aber im vorliegenden Beitrag.

Umverteilende Besteuerung in diesem Sinne lasst sich
dann rechtfertigen, wenn es gute Griinde dafiir gibt,
den Besserverdienenden und/oder den Vermogenden
etwas wegzunehmen und es den weniger Begiiterten
zu geben, um die Einkommens- und/oder die Ver-
mogensungleichheit in einer Gesellschaft zu reduzie-
ren.

35 Ein Parallelproblem stellt sich bei der Férderung von
Kunst durch Private, s. Osterloh-Konrad, KuR 2016, 189,
197, sowie zur US-amerikanischen Diskussion Feld/O’Ha-
re/Schuster, Patrons despite themselves: Taxpayers and
Arts Policy, 1983, S. 156 ff. u. 216.

36 S. nur das Regierungsprogramm der SPD v. 26.6.2017 (Zeit
fiur mehr Gerechtigkeit), insb. S. 52 f.

37 Stiglitz, The Price of Inequality (2012); OECD, In It Toget-
her - Why Less Inequality Benefits All (2015); Keeley,
OECD Insights: Income Inequality (2015); s. auch Wilkin-
son/Pickett, The Spirit Level: Why Greater Equality Makes
Societies Stronger (2009).

38 S. etwa Fratzscher, Verteilungskampf (2016), S. 91 {.

39 Murphy, 68 Tax Law Review 613, 615 (2015); Nagel, 63
Tax Law Review 113, 117 {. (2009-2010).

40 Cingano, Trends in Income Inequality and its Impact on
Economic Growth, OECD Social, Employment and Migra-
tion Working Papers No. 163 (2014).

41 Stiglitz, The Price of Inequality (2012), S. 83 u. 137; Fratz-
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1. Das Thema Umverteilung zwischen Philosophie
und Okonomie

In der politischen und gesellschaftlichen Debatte be-
rufen sich die Befiirworter steuerlicher Umverteilung
haufig auf sozialethische Argumente. Die bestehende
Ungleichheit in der Gesellschaft wird als ungerecht
gebrandmarkt; ausgleichende MaBnahmen sollen zur
Herstellung von mehr Gerechtigkeit dienen.36 Dabei
wird nicht immer deutlich, ob es um Vermogens-
gleichheit, um Einkommensgleichheit, um Chancen-
gleichheit oder um eine andere Form von Gleichheit
geht. Oft finden sich auBerdem Hinweise auf mogliche
unerwinschte Konsequenzen der Ungleichheit, wie
sie beispielsweise der Nobelpreistrager Joseph Stiglitz
in seinem vielbeachteten Werk , The Price of Inequali-
ty“ von 2012 oder auch die OECD in neueren Publika-
tionen betonen.37 Hierzu zdahlen soziale Konflikte und
Verteilungskampfe,38 die Entstehung bzw. Zementie-
rung einer Klassengesellschaft,3 negative Auswirkun-
gen auf das Wirtschaftswachstum4® oder auch die Ge-
fahr, dass erhebliche wirtschaftliche Ungleichheiten
die politischen Einflussmoglichkeiten armerer Schich-
ten beeintrachtigen.4!

Die Gegner umverteilender Steuerpolitik berufen sich
ebenfalls auf Gerechtigkeitsiberlegungen. Sie sehen
durch stark umverteilende Steuern das Privateigen-
tum, die individuelle Freiheit oder das Leistungsprin-
zip verletzt.42 Die Leistungsbereitschaft des Einzelnen
steht auch im Fokus einer Argumentation, die auf die
Anreizeffekte umverteilender Steuerpolitik verweist
und beflirchtet, dass eine solche Politik die sogenann-
ten Leistungstrager dazu verleiten wiirde, ihr Arbeits-
pensum herunterzufahren, und damit gesamtgesell-
schaftlich betrachtet Schaden anrichten koénnte.43 In
diese Kategorie folgenorientierter Argumente, welche
die Kosten umverteilender Politik benennen, lassen
sich schlieBlich auch Hinweise auf andere uner-
wunschte Ausweichbewegungen der Steuerpflichti-
gen einordnen sowie die Sorge um die Wettbewerbs-
fahigkeit des jeweiligen Steuersystems.44

Versucht man, die verschiedenen Typen von Argu-
menten an wissenschaftliche Diskurse riickzubinden,
so fallt sofort ins Auge, dass sich hier vor allem zwei
Disziplinen kreuzen: die Philosophie und die Oko-
nomie. In der Philosophie wird die Gerechtigkeitsfra-

scher, Verteilungskampf (2016), S. 117 ff.

42 S. etwa Leisner, StuW 1983, 97 ff., sowie die Analyse des
offentlichen Diskurses um die Erbschaftsteuer bei Be-
ckert/Arndt, Unverdientes Vermogen oder illegitimer Ein-
griff in das Eigentumsrecht, MPIfG Discussion Paper 16/08
(2016), S. 11 1.

43 S. Riecke, Staatliche Umverteilung 16st keine Probleme,
Handelsblatt v. 14.1.2012; Hamm, Die Umverteilung
bremsen, FAZ v. 18.2.2017. Dieser Substitutionseffekt
scheint allerdings tiberschaubar zu sein, s. nur Saez/Slem-
rod/Giertz, 50 Journal of Economic Literature 3, 42 (2012);
Slemrod/Bakija, Taxing Ourselves (1996), 106.

44 Zu den denkbaren Kosten von Umverteilung s. im Uber-
blick Okun, Equality and Efficiency (1974/2015), S. 93 {f.,
sowie (skeptisch) Bankman/Griffith, 75 California Law Re-
view 1905, 1918 ff. (1987). Aufschlussreich zu den unter-
schiedlichen Verhaltenseffekten von Steuern bei Top-Ver-
dienern ist der Beitrag von Piketty/Saez/Stantcheva, 6(1)
American Economic Journal: Economic Policy 230 (2014).
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ge diskutiert; in der 6konomischen Forschung geht es
in erster Linie um die realen oder prognostizierten Ef-
fekte bestimmter staatlicher MaBnahmen oder gesell-
schaftlicher Entwicklungen.4>

Die Existenz dieser beiden (inzwischen)46 weitgehend
unverbundenen wissenschaftlichen Diskurse zum The-
ma Umverteilung wirft die Frage nach dem Verhaltnis
der beiden ihnen zuordenbaren, grundlegend ver-
schiedenen Typen von Argumenten auf, die in der poli-
tischen und gesellschaftlichen Diskussion gelaufig
sind. Wie kénnen Argumente in einer Debatte gegen-
einander abgewogen werden, in der einerseits sozial-
ethische Grundprinzipien in Stellung gebracht werden,
wdahrend andererseits auf die méglichen 6konomischen
Auswirkungen einer bestimmten Politik verwiesen
wird?

Kommensurabel werden die verschiedenen Argumen-
tationstypen, wenn man sich vergegenwartigt, dass
auch der Verweis auf die 6konomischen Konsequenzen
einer Politik erst dann eine Bewertung dieser Politik er-
moglicht, wenn man sich auf ein Kriterium fir diese Be-
wertung verstandigt hat.4? So wird beispielsweise aus
der Aussage, stark progressive Tarifverlaufe hemmten
die Anstrengungsbereitschaft sogenannter Leistungs-
trager, ein Argument erst mithilfe eines normativen
MabBstabes, der diesen Effekt als unerwiinscht erschei-
nen lasst.

Die Frage nach der Legitimation steuerlicher Umvertei-
lung ist also zundchst einmal eine Frage nach dem nor-
mativen Standard fiir die Bewertung sozialer Ordnun-
gen. Erst wenn man hiertiber Klarheit gewonnen hat,
wird es moglich, von Erkenntnissen tiber die mutmal-
lichen wirtschaftlichen Konsequenzen einer Politik zu

45 Dieser Satz ist insofern stark vereinfachend, als ein grofer
Teil der 6konomischen Literatur durchaus Politikempfeh-
lungen ausspricht und damit nicht nur reine Wenn-Dann-
Aussagen trifft, sondern derartige Aussagen mit normati-
ven Annahmen verkniipft, auch wenn letztere haufig
nicht explizit gemacht werden (s. hierzu Eckhoff, StuW
2016, 207, 218 ff.). Es wiirde aber die Grenzen dieses Bei-
trags sprengen, sich vertieft mit diesen impliziten normati-
ven Annahmen auseinanderzusetzen, insbesondere mit
dem weit verbreiteten Ruickgriff auf utilitaristische Denk-
muster in der Okonomie und mit der nur vermeintlichen
Wertneutralitat des Effizienzprinzips. Die Aufgabe, mit ei-
ner solchen Auseinandersetzung zur Klarung des Verhalt-
nisses zwischen 6konomischer und philosophischer Um-
verteilungsdebatte beizutragen, bleibt einem spateren
Beitrag vorbehalten.

46 Frither lagen Philosophie und Okonomie hier noch deutlich
ndher beieinander, s. beispielhaft Wagner, Finanzwissen-
schaft? (1880), S.282ff., und Atkinson in Parkin/Nobay
(Hrsg.), Essays in Modern Economics (1973), S. 90, 105 ff.
Geht man historisch noch weiter zurtick, so sto3t man auf
Denker wie John, Stuart Mill oder Adam Smith, die sich kei-
ner der beiden Disziplinen eindeutig zuordnen lassen. In
jungerer Zeit ist die Verbindung zwischen Philosophie
und Okonomie zunehmend schwerer erkennbar, weil neue-
re 6konomische Untersuchungen die Frage nach dem nor-
mativen Referenzpunkt meist ausklammern. Kritisch zu
dieser Entwicklung Atkinson, 101(3) American Economic
Review 157 (2011); aufschlussreich auch Schefczyk, Umver-
teilung als Legitimationsproblem? (2005), S. 44 ff., zu dem
von ihm als ,Normativitatsproblem der Okonomie" be-
zeichneten Phdnomen und seinen historischen Wurzeln.

47 Zutreffend Schefczyk, Umverteilung als Legitimations-
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einer Bewertung dieser Politik zu gelangen. Dement-
sprechend liegt der Schwerpunkt der folgenden Aus-
fihrungen auf Argumentationslinien aus der politi-
schen Philosophie, die Kandidaten fiir einen derartigen
Standard anbieten.

2. Gerechtigkeit und Umverteilung: Zwei
Legitimationsversuche

In der politischen Philosophie stellt sich die Frage nach
der Legitimation umverteilender Politik im Rahmen ei-
ner Theorie sozialer Gerechtigkeit. Die naheliegende
Annahme, eine bestimmte Gerechtigkeitskonzeption
sei umso ,umverteilungsaffiner”, je mehr sie den Wert
der Gleichheit in den Vordergrund ruckt, erweist sich
dabei allenfalls grosso modo als zutreffend. Im Detail
lassen sich auch zwischen egalitaristischen Theorien
groBe Unterschiede feststellen. Denn in welchem Um-
fang umverteilende MaBnahmen als gerecht beurteilt
werden, hangt wesentlich davon ab, welcher MafBstab
als Bezugspunkt des Gleichheitsgedankens fungiert.
Dies soll im Folgenden anhand der Theorien von John
Rawls und Ronald Dworkin illustriert werden.48

a) Umverteilung im Dienste der Freiheit: John Rawls

John Rawls Buch , A Theory of Justice“ aus den 1970er
Jahren4?® ist eines der einflussreichsten Werke der
neueren politischen Philosophie. Rawls ist Vertrags-
theoretiker. Erreiht sich damit ein in die lange Tradition
neuzeitlicher Vertreter der politischen Philosophie, die
fur die Legitimation einer politischen Ordnung auf den
Gedanken ihrer Zustimmungsfdahigkeit zurtickgrei-
fen.50 Bei Rawls dient der Vertragsgedanke dazu,

problem? (2005), S. 54: ,Implikationenanalyse und Konse-
quenzenabschatzung kann lediglich einen notwendigen,
keinen hinreichenden Teil der Begriindung eines normati-
ven Anspruchs bilden. Die Neutralitdtsposition [der Oko-
nomie, Anm. der Verfasserin] fihrt so entweder zu einem
rein instrumentell-dezisionistischen Verstdndnis normati-
ver Okonomie oder fordert ihre Integration in den umfas-
senden Zusammenhang der praktischen Philosophie.” In
der Wohlfahrts6konomik bildet den normativen Referenz-
punkt letztlich das jeweils zugrunde gelegte Wohlfahrts-
maB. In seiner Bestimmung liegt der Schnittpunkt zwi-
schen Okonomie und politischer Philosophie; an dieser
Stelle entscheidet sich, wie das ,soziale Gute" bestimmt
wird, das es zu optimieren gilt. S. hierzu im steuerlichen
Kontext etwa Tuomala, Optimal Income Tax and Redistri-
bution (1990), S. 21 ff.; Bankman/Griffith, 75 California
Law Review 1905, 1948 ff. (1987).

48 Angesichts der Pravalenz utilitaristischer Kalkiile in der
Okonomie mag sich der Leser an dieser Stelle die Frage
stellen, weshalb der vorliegende Beitrag ausgerechnet
den Utilitarismus als moralphilosophische Position aus-
klammert. Diese Entscheidung findet ihren Grund u.a. da-
rin, dass sich aus dem Utilitarismus als solchem kaum Fol-
gerungen fiir die Legitimation steuerlicher Umverteilung
ziehen lassen, weil der Begriff des Nutzens (utility) sich
mit nahezu beliebigem Inhalt fiillen lasst (s. hierzu auch
im Folgenden unter IIL.3.).

49 Rawls, A Theory of Justice (1971).

50 S. etwa Hobbes, Leviathan (1651), Kap. 17; Locke, The Se-
cond Treatise of Government (1689), § 87 f.; Rousseau, Du
Contrat Social (1762), 1. Buch Kap. 6; Kant, Uber den Ge-
meinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber
nicht fir die Praxis (1793), Abschnitt II. Ausfihrlich zur
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grundlegende Gerechtigkeitskriterien herzuleiten. Der
Vertrag wird unter dem sogenannten veil of ignorance
geschlossen, d.h. in einem (Ur-)Zustand (original positi-
on), in dem die VertragsschlieBenden weder ihre spate-
re Position in der Gesellschaft noch ihre individuellen
Vorlieben und Fahigkeiten kennen.>! Rawls ist der Auf-
fassung, dass sich die in dieser Weise ihrer Individuali-
tat Beraubten auf zwei Gerechtigkeitsgrundsatze eini-
gen wirden. Der erste Grundsatz sichert jeder Person
das gleiche Recht auf ein méglichst umfangreiches
Portfolio von Grundfreiheiten zu.52 Der zweite Grund-
satz besagt: ,Social and economic inequalities are to be
arranged so that they are both: (a) to the greatest benefit
of the least advantaged [...] and (b) attached to offices
and positions open to all under conditions of fair equali-
ty of opportunity.”53 Hier findet sich das beriithmte
Rawlsianische Differenzprinzip: Soziale und wirtschaft-
liche Ungleichheiten sind nur dann zu rechtfertigen,
wenn sie dem Wohle der Schwachsten in der Gesell-
schaft dienen. Deren Wohl gilt es zu maximieren, nicht
hingegen die Gesamtwohlfahrt oder den Durch-
schnittsnutzen. Daher handelt es sich um ein soge-
nanntes Maximin-Prinzip.

Auf den ersten Blick scheint es, als spreche das Diffe-
renzprinzip fiir umfangreiche staatliche Umverteilung.
Jedoch ist es durchaus denkbar, dass sich in einer frei-
heitlichen Ordnung selbst erhebliche Unterschiede in
Einkommen und Vermogen letztlich zum Vorteil der
am wenigsten Beguterten auswirken. Inwieweit man
hiervon ausgehen wird, hangt unter anderem davon
ab, wie stark man auf die positiven wirtschaftlichen
Auswirkungen freier Markte vertrauen kann. Umge-
kehrt spielt es auch eine Rolle, wie gravierend die ne-
gativen Anreizeffekte umverteilender Politik auf die
Produktivitat ausfallen. In jedem Fall ist es plausibel,
dass ein politisches System, dessen Steuer- und Trans-
ferapparat in einem solchen Malle umverteilt, dass
sich ,Leistung nicht mehr lohnt”, im Vergleich zu ei-
nem marktwirtschaftlich ausgerichteten System nicht
unbedingt bessere Lebensbedingungen fir die darms-
ten Mitglieder der Gesellschaft garantieren kann.>4

Rawls selbst hat gegen eine ungleiche Verteilung des
Einkommens, die unter den Bedingungen freier und
halbwegs effizienter Markte entsteht, im Grundsatz
nichts einzuwenden.55 Deutlich skeptischer steht er al-
lerdings erheblichen Vermdgensungleichheiten ge-
genuber. Daher propagiert er als Instrument der Um-
verteilung vor allem eine progressive Erbschaft- und

Vertragstheorie s. Kersting, Die politische Philosophie des
Gesellschaftsvertrags (1996).

51 Rawls, A Theory of Justice (1971), § 24 (S. 136 ff.).

52 Rawls, A Theory of Justice (1971), § 11 (S.60) u. § 48
(S. 302).

53 Rawls, A Theory of Justice (1971), § 46 (S. 302).

54 Dieses Anreizargument zur Rechtfertigung von Ungleich-
heit basiert auf der Annahme, dass die Individuen am
Markt als rationale (Eigen-)Nutzenmaximierer agieren
und dass ihre Anstrengungsbereitschaft positiv korreliert
ist mit ihrem relativ zu anderen erzielten Einkommen. Hier
besteht ein gewisses Spannungsverhéltnis zum Differenz-
prinzip: Ist es konsistent, wenn eine Person dieses Prinzip
als fundamentalen Gerechtigkeitsgrundsatz anerkennt,
gleichzeitig aber nur bei besserer Bezahlung zu Leistungen
bereit ist, welche die Situation des schwachsten Mitglieds
der Gesellschaft verbessern? S. hierzu Cohen, If You're an
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Schenkungsteuer.>6 Hingegen halt er progressive Ein-
kommen- oder Verbrauchsteuern nur als second best-
Losungen fur angebracht, wenn die anderen Institu-
tionen in einer Gesellschaft die Gerechtigkeitsgrund-
satze nicht optimal verwirklichen und deshalb Korrek-
turen erforderlich erscheinen.5?

In einer extrem ungleichen Vermégensverteilung sieht
Rawls eine Gefahr fiir die Chancengleichheit und fir
die Verwirklichung der politischen Freiheiten.58 Denn
seiner Meinung nach fiihrt ein bestimmter Grad an
materieller Ungleichheit selbst dann, wenn ein Rechts-
system formell die gleichen Grundfreiheiten fiir alle
garantiert, zu erheblichen Ungleichheiten im tatsach-
lichen Wert dieser Freiheiten. So moégen etwa die fak-
tischen Partizipationsmoglichkeiten reicherer und ar-
merer Schichten deutlich auseinanderfallen. AuBer-
dem konnen auch diejenigen Institutionen, die fur
Chancengleichheit sorgen sollen, ihre Aufgabe nicht
mehr zuverlassig erfiillen, wenn die Vermdégensunter-
schiede in der Gesellschaft bestimmte Grenzen tiber-
schreiten. Bei steuerlicher Umverteilung geht es Rawls
also interessanterweise weniger um die Verwirkli-
chung des Differenzprinzips als um die Verwirklichung
des ersten Gerechtigkeitsgrundsatzes, der gleiche Frei-
heiten fir alle postuliert, und um die Chancengleich-
heit.

In seiner Beschreibung eines Systems, das seinen Ge-
rechtigkeitskriterien gentigen wiurde, differenziert
Rawls funktional zwischen verschiedenen Abteilungen
(branches) der Regierung.®® Mit der Verteilungsge-
rechtigkeit sind priméar zwei Abteilungen befasst: zum
einen die Transferabteilung, die insbesondere fiir die
Garantie eines menschenwiirdigen Existenzminimums
zustdndig ist,%° zum anderen die Verteilungsabteilung,
die das Steuersystem auszugestalten hat. Die letztge-
nannte Abteilung ist fur die Erfillung zweier unter-
schiedlicher Funktionen der Besteuerung zustdndig.
Einerseits soll sie den staatlichen Finanzbedarf fair auf
die Schultern der Steuerpflichtigen verteilen, anderer-
seits aber auch einer Spreizung der Schere zwischen
Reich und Arm entgegenwirken. Diese Differenzierung
basiert letztlich auf demselben Gedanken wie das hier
vorgeschlagene Verstandnis steuerlicher Umvertei-
lung, das von einer gleichheitsgerechten Besteuerung
als Anfangsverteilung ausgeht.6! Ihr liegt die Uber-
legung zugrunde, dass es fiir Fragen der sozialethi-
schen Legitimation der Besteuerung sinnvoll ist, die
Ziele der Herstellung von Belastungsgleichheit und der

Egalitarian, How Come You're So Rich? (2000), S. 123 ff.
Weiterfiihrend zu Widerspriichen zwischen individuellem
Antrieb und moralischer bzw. politischer Haltung in Um-
verteilungsfragen Tullock, 9 Western Economic Journal
379 (1971); zur Diskussion Uber das Verhéltnis zwischen in-
dividueller und institutioneller Gerechtigkeit Murphy, 27
Philosophy & Public Affairs 251 (1998).

55 Rawls, A Theory of Justice (1971), § 43 (S. 277).

56 Rawls, A Theory of Justice (1971), § 43 (S. 278 {.).

57 Rawls, A Theory of Justice (1971), § 43 (S. 279).

58 Rawls, A Theory of Justice (1971), § 43 (S. 278).

59 Rawls, A Theory of Justice (1971), § 43 (S. 274 ff.).

60 Rawls, A Theory of Justice (1971), § 43 (S.276); in der
deutschen Ubersetzung von Vetter, 10. Aufl. 1998, heiBit
sie missverstandlich ,Umverteilungsabteilung”, s. dort
S. 310.

61 S.o.unterIL.1.
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Nivellierung von Vermogens- oder Einkommensun-
gleichheiten in der Gesellschaft klar auseinanderzuhal-
ten.

Der Rawlsianische Gedanke einer Umverteilung um
der Freiheit und Chancengleichheit willen ist iberzeu-
gend. Thn greift auch das Sondervotum zur Erbschaft-
steuerentscheidung auf. Seine Verfasser beurteilen
ebenfalls nicht die ungleiche Verteilung materieller
Ressourcen fiir sich genommen als ungerecht. Vielmehr
geht es ihnen um die Gefahr, dass durch eine zuneh-
mende Ungleichheit ,die Chancen auf gesellschaftli-
che wie politische Teilhabe auseinanderdriften und
sich so letztlich Einfluss und Macht zunehmend unab-
héngig von individueller Leistung verfestigen und an
Herkunft gebunden sind " .62

Wiereal diese Gefahr ist, belegt eine vom Bundesminis-
terium fiir Arbeit und Soziales in Auftrag gegebene
Studie aus dem vergangenen Jahr, die zu dem Ergebnis
kommt, dass politische Entscheidungen mit wesentlich
hoherer Wahrscheinlichkeit mit den Einstellungen ho-
herer Einkommensgruppen ubereinstimmen als mit
denjenigen niedrigerer Einkommensgruppen.%3 Der-
artige Aussagen waren zunachst auch Bestandteil der
Entwiirfe fir den 5. Armuts- und Reichtumsbericht der
Bundesregierung von 2017; sie wurden aber im Abstim-
mungsprozess zwischen den Ministerien deutlich ab-
geschwdacht. Gestrichen wurde u.a. der folgende Satz:
.Die Wahrscheinlichkeit fir eine Politikveranderung
ist wesentlich héher, wenn diese Politikverdanderung
von einer groen Anzahl von Menschen mit hoherem
Einkommen unterstiitzt wird .64

b) Umverteilung zum Ausgleich unverschuldeter
Nachteile: Ronald Dworkin

Ronald Dworkin stellt ins Zentrum seiner Theorie der
Verteilungsgerechtigkeits> eine Differenzierung, die
in der Rawlisianischen Konzeption keine wesentliche
Rolle spielt: Die Unterscheidung zwischen verschiede-
nen Ursachen materieller Ungleichheit.

Auch Dworkin operiert in seinen Uberlegungen mit ei-
nem Gedankenexperiment, das von einer Art Urzu-
stand ausgeht. Er stellt sich die Griindung einer Gesell-
schaft unter Schiffbrichigen auf einer unbewohnten

62 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136,
254. Zur Gefdahrdung der Demokratie durch erhebliche
Vermogensungleichheiten s. Axer, VVDStRL 68 (2009),
177, 187 ff., dort auch zur Bedeutung der materiellen Vo-
raussetzungen fiir die Ausiibung formal gleicher Freihei-
ten (ebd., 190 ff.); Bryde in FS Zezschwitz (2005), S. 321,
332; Avi-Yonah, 111 Yale Law Journal, 1412 f. (2001-2002);
sowie jungst Weber-Grellet, BB 2015, 1367, 1368, mit ve-
hementer Kritik an der Erbschaftsteuerentscheidung des
BVerfG v. 17.12.2014. Den hohen verfassungsrechtlichen
Wert gleicher Einflussnahmemdglichkeiten der Biirger
im Vorfeld der politischen Willensbildung betont auch
das erste Parteispendenurteil des Bundesverfassungs-
gerichts, s. BVerfG v. 24.6.1958 - 2 BvF 1/57, BVerfGE 8,
51, 68. Dort meint das Gericht allerdings, der Gesetzgeber
dirfe zwar einerseits nicht durch gesetzliche Bestimmun-
gen zu einer Privilegierung finanzkraftigerer Blrger bei-
tragen, sei aber andererseits auch nicht dazu verpflichtet,
.faktisch vorhandene, unterschiedliche Modglichkeiten
der EinfluBnahme" auszugleichen (s. ebd.). Das Sondervo-
tum geht insofern einen Schritt weiter, als es eine Pflicht
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Insel vor.66 Dort gibt es eine bestimmte Menge unter-
schiedlicher materieller Giiter, die unter den Ankémm-
lingen gerecht verteilt werden sollen. Auf den ersten
Blick konnte man meinen, man misse hierfir einfach
(unterstellt, dies sei moglich) die Ressourcen in identi-
sche Biindel aufteilen. Dagegen spricht aber, dass die
Schiffbriichigen unterschiedliche Praferenzen und un-
terschiedliche Lebenspldane haben.6? Was fiir den einen
erheblichen Wert aufweist, kann fiir den anderen daher
ganz wertlos sein. Infolgedessen muss nach einem bes-
seren Verteilungsverfahren gesucht werden. Dieses
Verfahren soll die unterschiedlichen Wiinsche der
Schiffbrichigen berticksichtigen und gleichzeitig zu
einem Zustand fiihren, in dem keiner den anderen um
sein Biindel an Ressourcen beneidet.?8 Dieses Kriteri-
um, das Dworkin zufolge eine gerechte Ressourcenver-
teilung auszeichnet, nennt er den envy test.%9

Fir die Ausgestaltung des gesuchten Verfahrens bietet
es sich an, auf einen Marktmechanismus zuriuckzugrei-
fen, weil dieser die Individuen dazu bringt, ihre Prafe-
renzen zu offenbaren, und im Idealfall zur optimalen
Giterallokation fiihrt. Dementsprechend schlagt Dwor-
kin vor, die Ressourcen in einer Art Auktion zu vertei-
len, in der jeder Schiffbriichige auf jeden Gegenstand
bieten kann, wobei jedem anfangs die gleiche Menge
einer fiir diese Zwecke eingefiihrten Wahrung (etwa
Muscheln) zur Verfligung steht.?0

Eine solche Auktion fiihrt zu einer Anfangsverteilung,
die dem envy test geniigt. Uberldsst man die in dieser
Weise konstituierte Gesellschaft allerdings danach
dem freien Spiel der Krafte, so wird sich bald eine Si-
tuation einstellen, in welcher der eine dem anderen
sein Biindel an Ressourcen neidet; sei es, weil dieser
andere ein groBeres Talent bei der Herstellung gefrag-
ter Guter aufweist, sei es, weil glickliche oder un-
gliickliche Zufélle die Verteilung beeinflusst haben,
sei es schlieBlich, weil der Begiiterte mehr gearbeitet
und der Armere mehr Freizeit genossen hat.?! Es stellt
sich deshalb die Frage, ob die nunmehr entstandene
Verteilung korrigiert werden muss, weil sie den envy
test nicht mehr erfiillt.

An dieser Stelle kommt der Gedanke des Verdienstes
ins Spiel. Dworkin zufolge erfordert es das Ideal einer
gleichmaBigen Ressourcenverteilung, zwischen ver-

des Staates postuliert, auch rein faktischen Unterschieden
entgegenzuwirken, wenn diese allzu gravierend werden.

63 Elsdsser/Hense/Schdfer, Systematisch verzerrte Entschei-
dungen? Die Responsivitdt der deutschen Politik von 1998
bis 2015 (2016), unter 5.

64 S. Ochsner, Regierung strich heikle Passagen aus Armuts-
bericht, SZ v. 14.12.2016.

65 Grundlegend Dworkin, Sovereign Virtue (2000). Fiir eine
Untersuchung der Implikationen der Dworkinschen Theo-
rie fiir die Besteuerung s. Duff, Tax Policy and the Virtuous
Sovereign: Dworkinian Equality and Redistributive Taxati-
on (2016), Allard Research Commons Faculty Publications
(Working Paper).

66 Dworkin, Sovereign Virtue (2000), S. 66.

67 Hier liegt ein wichtiger Unterschied zwischen Dworkins
Urzustand und Rawls’ original position, in der niemand
um seine individuellen Ziele und Vorlieben weiS.

68 S. Dworkin, Sovereign Virtue (2000), S. 67.

69 Dworkin, Sovereign Virtue (2000), S. 67.

70 Dworkin, Sovereign Virtue (2000), S. 68.

71 Dworkin, Sovereign Virtue (2000), S. 73.
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schiedenen Ursachen der sukzessive entstehenden Un-
gleichheiten zu unterscheiden. Grundlegendes Diffe-
renzierungskriterium ist dabei, ob die Betroffenen fiir
ihre Situation verantwortlich sind oder nicht, und zwar
in positiver wie auch in negativer Hinsicht. Daher un-
terscheidet Dworkin zwischen willentlich eingegange-
nen Risiken, die bei ihrer Verwirklichung grundsatzlich
keinen Ausgleich rechtfertigen, und Schicksalsschla-
gen (brute luck), deren Effekte bis zu einem gewissen
Grad neutralisiert werden sollten.”2 Auf derselben Li-
nie liegt es, dass er in der Tatsache, dass Talent und Be-
gabung unter den Mitgliedern einer Gesellschaft unter-
schiedlich verteilt sind, keinen rechtfertigenden Grund
fir Ungleichheiten im Einkommen oder Vermdgen
sieht, wohl aber in dem Umstand, dass sich verschiede-
ne Individuen unterschiedlich stark anstrengen und
unterschiedlich viel arbeiten.”3

Das Ideal einer gleichmaBigen Verteilung von Ressour-
cen bedeutet fiir Dworkin also zweierlei: zum einen ei-
ne gleichmafBige Anfangsverteilung, zum anderen eine
sukzessive Korrektur unverschuldeter Nachteile. Um-
verteilung legitimiert sich seiner Auffassung nach
durch das Ziel, die Auswirkungen gliicklicher oder un-
glicklicher Umstanden auszugleichen. Hingegen halt
er es nicht fur gerechtfertigt, Ungleichheiten zu nivel-
lieren, die sich auf freie Entscheidungen zuriickfiihren
lassen.74

Der Mechanismus, der den Ausgleich unverschuldeter
Ungleichheiten in Dworkins Gedankenexperiment ver-
wirklichen soll, ist das Steuersystem, das als eine Art
Versicherungssystem fungiert. Dworkin interpretiert
Steuern als Versicherungspramien, mit denen sich die
Schiffbriichigen gegen den Eintritt bestimmter Risiken
absichern.”> Das Ansteigen der hypothetischen Ver-
sicherungsprdamien mit dem Einkommen begriindet er
mit dem abnehmenden Grenznutzen von Geld. Auf
diese Weise rechtfertigt er eine progressive Einkom-
mensteuer.”6

In Dworkins Theorie der Verteilungsgerechtigkeit stel-
len Erbschaften und Schenkungen ein besonderes
Problem dar. Denn einerseits befindet sich ein reicher
Erbe ohne eigenes Verdienst in einer besseren Aus-
gangsposition als andere Mitglieder der Gesellschaft.
Andererseits aber beruht das ererbte Vermogen in ei-
nem System, in dem im Ubrigen Ressourcengleichheit
herrscht, per definitionem auf dem Verdienst des Erb-
lassers. Daher mag es unfair erscheinen, wenn dieser
nicht frei iiber die Weitergabe dieses Vermégens ent-
scheiden kann. Zur Auflosung des Dilemmas rekur-
riert Dworkin wieder auf den Versicherungsgedanken.

72 Dworkin, Sovereign Virtue (2000), S. 76.

73 Dworkin, Sovereign Virtue (2000), S.89 (die Verteilung
solle ambition-sensitive, nicht aber endowment-sensitive
sein).

74 Dworkin, Sovereign Virtue (2000), S. 91.

75 S. Dworkin, Sovereign Virtue (2000), S. 92 ff. u. 99 ff. Zu ei-
ner Interpretation umverteilender Besteuerung als Ver-
sicherungssystem aus 6konomischer Sicht s. Varian, 14
Journal of Public Economics 49 (1980).

76 Dworkin, Sovereign Virtue (2000), S. 100 £.

77 Dworkin, Sovereign Virtue (2000), S. 348.

78 Zustimmend etwa Logue/Avraham, 56 Tax Law Review
157, 163 £. (2003); Duff, Tax Policy and the Virtuous Sover-
eign: Dworkinian Equality and Redistributive Taxation
(2016), Allard Research Commons Faculty Publications
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Er argumentiert, ex ante wiirden sich die Mitglieder
einer Gesellschaft durch eine extrem progressive Erb-
schaftsteuer gegen das Risiko absichern wollen, in ei-
ner Klassengesellschaft in die vermodgenslose Unter-
schicht hineingeboren zu werden.??

Dworkins Unterscheidung zwischen verdienten und
unverdienten Ungleichheiten trifft mit Sicherheit einen
Punkt, der vielen intuitiv einleuchtet.?® Doch praktisch
wird es dem Steuer- und Transfersystem kaum gelin-
gen, die Abgrenzung nach individueller Verantwort-
lichkeit nachzuvollziehen und in konkrete Belastungs-
und Begiinstigungsunterschiede zu tibersetzen.?® Wie
Wolfgang Kersting treffend hervorgehoben hat, miisste
ein dahingehender Versuch in einer Art Informations-
beschaffungstotalitarismus enden, der wesentliche Er-
rungenschaften der Rechtsstaatlichkeit tiber Bord wer-
fen wiirde.80 Relativ klar liegen die Dinge nur bei Erb-
schaften und Schenkungen, jedenfalls auf der Empfan-
gerseite; es verwundert daher nicht, dass die Erbschaft-
und Schenkungsteuer diejenige Steuerart ist, fir die
Dworkin die vollstdandigste Begriindung anbietet.

AuBerdem ist die Abgrenzung zwischen Verantwor-
tung und Zufall auch auf theoretischer Ebene ein frag-
wiirdiger MaBstab. So ldsst sich beispielsweise bezwei-
feln, ob sich Talente und Praferenzen tatsachlich in ei-
ner Weise kategorial voneinander unterscheiden, die
es rechtfertigt, daran fur die Giterverteilung quasi ent-
gegengesetzte Folgen zu kniipfen.8! Auch mag man
fragen, ob die sozialethische Bewertung materieller
Ungleichheiten von der mehr oder minder willkiirlich
gezogenen Grenze abhdngig gemacht werden sollte,
jenseits derer wir eine bestimmte Neigung einer Person
nicht mehr als individuelle Praferenz, sondern als Han-
dikap betrachten, fiir das sie nicht verantwortlich ge-
macht werden kann. Soll ein Individuum, das unter
Geldknappheit leidet, weil es sich nicht zu einer Er-
werbstatigkeit aufraffen kann, von etwaigen Umvertei-
lungsmechanismen vollstandig ausgeschlossen blei-
ben, wenn beiihm keine klinische Depression diagnos-
tiziert wurde, anderenfalls aber moglichst weitgehend
kompensiert werden? Zwischen dem voll kompetenten
freien Willen und dem psychisch Kranken, dem man
die Fahigkeit zu selbstbestimmten autonomen Ent-
scheidungen abspricht, besteht ein flieBender Uber-
gang. In manchen Zusammenhdangen - insbesondere
im Strafrecht — kommt eine Rechtsordnung nicht um-
hin, eine Grenze zwischen Schuldlosigkeit und Verant-
wortung zu ziehen; aber es ist nicht ohne weiteres
nachvollziehbar, weshalb diese Grenze auch fir Um-
verteilungszwecke ausschlaggebend sein sollte. Ins-

(Working Paper), S. 10 ff.

79 Dabher ist es konsequent, wenn diejenigen, fiir die die Le-
gitimation von Umverteilung wesentlich von den Griinden
fiir Vermégens- oder Einkommensunterschiede abhéangt,
einen Einsatz des Steuerrechts zu Umverteilungszwecken
ablehnen, s. etwa Kirchhof, Besteuerung im Verfassungs-
staat (2000), S. 28; in dieselbe Richtung Jachmann, StuW
1998, 293, 295, der zufolge die Nivellierung von durch
grundrechtliche Freiheitsausibung geschaffenen Unter-
schieden nicht mit dem Sozialstaatsprinzip gerechtfertigt
werden kann.

80 Ausfiihrlich zu dieser Kritik Kersting, Theorien der sozia-
len Gerechtigkeit (2000), S. 236 ff.

81 Zu diesem Problem s. etwa Arneson, Philosophical Studies
56 (1989), 77, 79 1.
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gesamt liberzeugt es daher nicht, die Unterscheidung
zwischen Verdienst und Glick zum entscheidenden
Kriterium der Verteilungsgerechtigkeit zu erheben.82

3. Zur (Ir-)Relevanz fairnessorientierter Gerechtig-
keitsvorstellungen: Fairness versus Welfare

Die Uberlegungen von Rawls und Dworkin sind zwei
Beispiele fiir eine Vielfalt sozialethischer Theorien
neueren Datums, die unterschiedliche MaBstébe fiir die
Gleichheit in einer gerechten Gesellschaft postulieren
und damit zugleich legitimierende Griinde fiir steuerli-
che Umverteilung anbieten.83 Gemeinsam ist derarti-
gen Theorien, dass sie ausgehend von der fundamen-
talen Gleichwertigkeit aller Menschen fairnessorien-
tierte Gerechtigkeitskriterien fiir soziale Ordnungen
formulieren und sich dabei explizit abgrenzen gegen
Ansatze, die allein die Wohlfahrt bzw. den Nutzen des
Individuums oder der Gesamtheit der Individuen in
den Vordergrund stellen. Rawls etwa entwickelt seine
Gerechtigkeitstheorie bewusst gegen und in Auseinan-
dersetzung mit dem utilitaristischen Standpunkt;84 und
Dworkin legt ausfiihrlich dar, weshalb es seiner Ansicht
nach keinesfalls um equality of welfare, sondern um
equality of ressources gehen sollte.8>

Gegen die Relevanz derartiger fairnessorientierter Ge-
rechtigkeitstheorien fiir die Bewertung realer sozialer
Ordnungen wurde vor einigen Jahren ein fundamen-
taler Einwand formuliert, mit dem man sich auseinan-
dersetzen muss, wenn man — mit der Verfasserin — der
Uberzeugung ist, dass Uberlegungen wie diejenigen
von Rawls und Dworkin in der Debatte um das win-
schenswerte MaB steuerlicher Umverteilung eine Rolle
spielen sollten. Dieser Einwand wurde vor allem in dem
Buch , Fairness versus Welfare” aus dem Jahre 2002
ausgearbeitet, in dem Louis Kaplow und Steven Shavell
fairnessorientierten Gerechtigkeitskriterien das Ideal
der Wohlfahrtsokonomie gegentberstellen und ver-

82 Weiterfiihrend zur allenfalls begrenzten Tauglichkeit des
Konzepts der Verantwortlichkeit als Richtschnur der Vertei-
lungsgerechtigkeits. Hurley, Justice, Luck, and Knowledge
(2003); Anderson, Ethics 1999, 287, 295 ff. (1999); Murphy,
68 Tax Law Review 613, 622 ff. (2015).

83 Fir eine Gegentberstellung unterschiedlicher Gleich-
heitsmetriken s. Cohen, 99 Ethics 906 (1989); Sen, Inequali-
ty Reexamined (1992), S. 12 ff. An Beispielen fiir alternative
Ansatze seien hier genannt: der sogenannte capabilities-
und functionings-Ansatz, mit dem vor allem die Namen
Amartya Sen und Martha Nussbaum verbunden sind (s.
Sen, The Idea of Justice (2010), S. 253 ff.; ders., Inequality
Reexamined (1992), S. 39 ff.; Nussbaum, Creating capabili-
ties (2011)); die equal opportunity for welfare nach Richard
J. Arneson (Arneson, Philosophical Studies 56 (1989),
77 ff.); der weniger chancen- als ergebnisorientierte Ansatz
von Marc Fleurbaey (s. Fleurbaey, 11 Economics and Phi-
losophy 25 (1995)); und das Konzept der Chancengleichheit
von John Roemer, das Dworkins Theorie sehr dhnlich ist
und das Roemer in einem mathematischen Modell formali-
siert hat (s. Roemer, Equality of Opportunity (1998)). Ein
weiterer origineller Ansatz ist die Theorie des franzosi-
schen Okonomen Serge-Christophe Kolm (s. Macrojustice
(2005), insb. S. 111 ff., sowie Revue économique 57 (2006),
55 1f.). Das Ziel, Ressourcengleichheit und Verdienstethik
miteinander zu vereinbaren, méchte Kolm durch die soge-
nannte equal labour income equalization erreichen. Dieser
Begriff steht fiir den Vorschlag, dass alle Mitglieder einer
Gesellschaft das Produkt eines bestimmten Arbeitsauf-
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suchen, seine Uberlegenheit darzulegen.86 Speziell fiir
steuerpolitische Fragen findet sich eine dahnliche Argu-
mentation bereits in einem Beitrag aus dem Jahre 1995,
in dem sich Kaplow dafur ausspricht, steuerpolitische
Entscheidungen an einem utilitaristischen MaBstab zu
messen.8”

Kaplows und Shavells zentrale These ist, dass Gerech-
tigkeitsvorstellungen, die vom Wohlergehen der Indi-
viduen unabhangig sind, keinen Platz in der Bewer-
tung sozialer Ordnungen haben sollten.88 [Thr wesentli-
ches Argument lasst sich folgendermaBlen zusammen-
fassen:89 Wenn man die Bewertung sozialer Ordnun-
gen ganz oder teilweise an einem Fairnesskriterium
orientiert, dem gegeniiber dem Individualnutzen eine
eigenstandige Bedeutung zukommt, so fiihrt dies auto-
matisch zu Ergebnissen, die nicht gewollt sein konnen.
Denn dann kann eine Situation eintreten, in der ein be-
stimmtes System S 1 einem anderen System S 2 vor-
gezogen werden muss, obwohl mindestens ein Indivi-
duum S 2 vorzieht und alle anderen mindestens indiffe-
rent sind. Eine Orientierung an Prinzipien der Fairness
reduziert demnach letztlich die Wohlfahrt.

Diese Argumentation ist auf den ersten Blick unmittel-
bar einleuchtend. Bei ndherer Betrachtung ist ihre
Kernaussage allerdings trivial.?0 Das liegt an der Offen-
heit des Begriffs welfare, den man mit nahezu beliebi-
gem Inhalt fillen kann.

Denn erstens erschopft sich der individuelle Nutzen
einzelner Individuen, der in die Bestimmung der Ge-
samtwohlfahrt einflieBt, nicht notwendigerweise in der
Erfullung egoistischer Praferenzen. Vielmehr ist der
Begriff ,Nutzen"” eine Art black box, in die auch altruis-
tische Praferenzen einflieBen kénnen! und sogar die
Befriedigung, die der Einzelne aus der Verwirklichung
seiner Vorstellungen von Fairness und Gleichheit in
der Gesellschaft gewinnen mag.92 Offen bleibt zudem,
wie sich verschiedene Typen von Prédferenzen inner-

wands pro Woche — beispielsweise 35 Stunden — gleich-
maBig untereinander aufteilen, die Friichte dartiber hi-
nausgehender Anstrengungen jedoch selbst behalten
dirfen. Dahinter steht die Idee einer partiellen Vergemein-
schaftung der individuellen Talente Einzelner.

84 Rawls, A Theory of Justice (1971), § 5 (S. 22 ff.).

85 Dworkin, Sovereign Virtue (2000), S. 11 ff. u. 109 f.

86 Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare (2002).

87 Kaplow, 48 National Tax Journal 497 (1995).

88 Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare (2002), S. 3 f.

89 S. Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare (2002), S. 52 ff.,
insb. Fn. 75.

90 Kaplows und Shavells These, dass eine Orientierung an
Fairnesskriterien die Wohlfahrt reduziere, ist sogar tauto-
logisch, weil die Autoren Prinzipien der Fairness von vorn-
herein dadurch definieren, dass derartige Prinzipien be-
stimmten Faktoren einen Wert zuschreiben, die unabhéan-
gig vom Wohlergehen der Individuen sind (vgl. Kaplow/
Shavell, 32 Journal of Legal Studies 331, 335 (2003)).
Ausfiihrlich und kritisch hierzu Coleman, 112 Yale Law
Journal 1511, 1520 ff. (2003).

91 Zu einer Legitimation von Umverteilung tiber die wechsel-
seitige Abhéngigkeit des Wohlergehens verschiedener In-
dividuen aus okonomischer Sicht s. Hochman/Rodgers,
59 American Economic Review 542 (1969).

92 Kaplow und Shavell fassen unter ,Nutzen" (well-being)
alles, was fur ein Individuum wertvoll (i.S.v. wichtig) sein
kann, s. Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare (2002),
S. 18.
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halb der black box zueinander verhalten: Stehen sie al-
le auf der gleichen Stufe oder gibt es, wie dies etwa
John Stuart Mill gemeint hat, higher pleasures, die ge-
genuber den lower pleasures stets den Vorrang bean-
spruchen?93

Zweitens sagt das abstrakte Konzept der Wohlfahrts-
maximierung auch nichts dartiber aus, wie die Ge-
samtwohlfahrt aus den individuellen Nutzen der Ein-
zelnen zu ermitteln ist. Geht es um eine Summenbil-
dung, wie dies klassische utilitaristische Ansatze be-
firworten?%4 Oder schreibt man der Wohlfahrt der
drmeren Mitglieder der Gesellschaft gro3eres Gewicht
zu? All dies kann — und das erkennen Kaplow und
Shavell auch ausdriicklich an% - in die Wohlfahrts-
funktion einflieBen.

Wenn aber die Wohlfahrt ein derart unbestimmtes
Konzept ist, was sagt dann die zentrale These von
«Fairness versus Welfare" eigentlich aus? Letztlich
nicht mehr, als dass sich die Bewertung sozialer Ord-
nungen ausschlieflich am Menschen und an seinen
Wiinschen und Bediirfnissen orientieren sollte.%6 Dem-
gegeniiber folgt daraus keineswegs, dass Uberlegun-
gen, wie sie Rawls, Dworkin und viele andere zu einer
gerechten Gesellschaft angestellt haben, bei dieser
Bewertung keine Rolle spielen diirften. Denn auch
derartige Uberlegungen finden jedenfalls dann, wenn
der Ursprung moralischer Urteile im Menschen selbst
und nicht auBerhalb seiner (etwa in einem géttlichen
Wesen) gesehen wird, ihren Ursprung darin, dass
Menschen etwas einen Wert zuschreiben und dass die
Verwirklichung dieses Etwas deshalb fiir das mensch-
liche Wohlergehen eine Rolle spielt.

Den Widerstreit zwischen egoistischen Partikularinte-
ressen und der Achtung vor der fundamentalen Gleich-
heit aller Menschen kann man offen als Gegensatz dis-
kutieren9? oder, wie Kaplow und Shavell dies tun,%8 in
den individuellen Nutzen als black box verschieben, in
den die Befriedigung materieller Bediirfnisse ebenso
einflieBt wie die Erfillung eines etwaigen ,taste for a

93 S. Mill, Utilitarianism (1863), S. 11, gegen ein hedonisti-
sches Verstandnis des Utilitarismus: , Human beings ha-
ve faculties more elevated than the animal appetites,
and [...] do not regard anything as happiness which does
not include their gratification. ”

94 S. Bentham, An Introduction to the Principles of Morals
and Legislation (1780, publiziert 1789), Kap. I Ziff. IV (S.
iii): ,The interest of the community then is, what? The
sum of the interests of the several members who compose
it”.

95 Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare (2002), S. 26 f.

96 S. auf Basis eines vergleichbar inklusiven Wohlfahrts-
konzepts Sumner, Welfare, Happiness, and Ethics (1996),
S. 191: , The central thesis of welfarism is that ethics has
ultimately to do with ensuring that lives go well”. S. fer-
ner ebenda (S. ix und S. 217 {.) zu der aus einem solchen
Konzept folgenden Offenheit des welfarism fiir ganz un-
terschiedliche konkrete Inhalte.

97 S. etwa Nagel, Equality and Partiality (1991), der davon
ausgeht, dass wir gedanklich zwei ganzlich unterschied-
liche Standpunkte einzunehmen in der Lage sind — den
personlichen und den unpersénlichen (s. ebd., S. 10 ff.)
—, und daraus Folgerungen fiir die Bewertung politischer
Systeme zieht.

98 S. Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare (2002), S. 21.
Ein vergleichbar inklusives Wohlfahrtskonzept findet
sich auch bei Sumner, Welfare, Happiness, and Ethics
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notion of fairness “99. Das Problem bleibt das gleiche, ob
man es nun mit Kaplow und Shavell im ,individual
well-being“ als Teil der Gesamtwohlfahrt aufgehen
lasst100 oder ob man, wie dies etwa Richard Posner vor-
schlagt, ,Wohlfahrt” mit ,Wohlstand” gleichsetzt101
und damit eine Diskussion iiber die Abwagung zwi-
schen der Maximierung des Wohlstandskuchens und
seiner gerechten Verteilung provoziert.

Identifiziert man auf Basis einer utilitaristischen Kon-
zeption den Nutzen mit monetar messbaren Grofien, so
gelangt man im Kontext der Umverteilungsdebatte zu
dem fast schon sprichwortlichen trade-off zwischen Ef-
fizienz und Fairness: Das Ziel, den insgesamt zu vertei-
lenden Kuchen zu maximieren, steht dem Ziel gegen-
uber, ihn gerecht unter den Einzelnen aufzuteilen.102
Schneidet man hingegen die Begriffe der Wohlfahrt
und des Nutzens nicht auf die Erfiillung egoistischer
Praferenzen und auf monetdar messbare Beitrage zur
Bedirfnisbefriedigung zu, sondern lasst man darin
samtliche altruistische Praferenzen und moralische An-
liegen aufgehen, so 16st sich der im Titel von , Fairness
versus Welfare" angesprochene Gegensatz letztlich in
Wohlgefallen auf.

In beiden Fallen steht man aber bei konkreten Fragen
des Institutionendesigns vor demselben Problem: Man
muss entscheiden, wie sich verschiedenartige Werte
und Praferenzen zueinander verhalten.103 Die Verein-
fachung, die in der Reduzierung des Endziels der Poli-
tik auf den weitgehend unbestimmten Begriff welfare
und in dem Ausschluss anderer (Fairness-)Kriterien
liegt, ist deshalb eine rein scheinbare.104

4. Umverteilung als Diebstahl: Robert Nozick

Egalitaristische Gerechtigkeitstheorien wie die Ansat-
ze Rawls’ und Dworkins spiegeln diejenigen intuitiven
moralischen Urteile wider, die der Forderung nach
umverteilenden MafBinahmen im Dienste der Gerech-
tigkeit zugrunde liegen. Auch die Gegenposition kann

(1996), insb. S. 138 ff.
99 Begriff bei Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare
(2002), S. 21.

100 Zu einer Kritik an dieser ,strategy of incorporation” s.
Kornhauser, 32 Journal of Legal Studies 303 (2003), dort
insb. 316 ff. zum Unterschied zwischen (personlichen)
Neigungen und (moralischen) Urteilen und den Schwie-
rigkeiten, beides zu aggregieren.

101 Posner, 8 Journal of Legal Studies 103 (1979). Fir eine
ausfihrliche Kritik an Posners Position s. Dworkin, 9
Journal of Legal Studies 191 (1980).

102 Hierzu grundlegend Okun, Equality and Efficiency
(1974/2015), insbesondere S. 89 ff. zum berithmten , leaky
bucket”, sowie knapp und anschaulich Smith, The Cost of
Redistributing Wealth, abrufbar unter http://origin-
www.bloombergview.com/articles/2015-11-25/leaving-the-
justice-out-of-wealth-redistribution.

103 Dieses Problem stellt sich nicht nur im Hinblick auf das
Verhaltnis zwischen egoistischen und altruistischen Pra-
ferenzen bzw. moralischen Urteilen, sondern auch in an-
deren Zusammenhéngen, s. etwa Sen, 78 Journal of Poli-
tical Economy 152 (1970), zum potentiellen Widerstreit
zwischen Autonomie und einem weit gefassten Nutzen-
konzept, das other-regarding preferences einschlieft.

104 Zu Recht skeptisch daher Nagel, 63 Tax Law Review
113 £. (2009-2010).
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sich allerdings auf Gewadhrsleute aus der politischen
Philosophie der Gegenwart berufen. Sie halt umvertei-
lende Besteuerung fiir einen unzulassigen Eingriff in
das Privateigentum der Steuerzahler. Als verfassungs-
rechtliches Argument ist dieser Typ Einwand aus der
Diskussion um die Relevanz von Art. 14 GG fir die Be-
steuerung und um den Halbteilungsgrundsatz bzw.
um die Erdrosselungswirkung von Steuern geldu-
fig.105 Im gesellschaftlichen und politischen Diskurs
um die Legitimation von Steuern spielt der Gedanke
hierzulande insbesondere fiir die Erbschaftsteuer eine
Rolle, wenn argumentiert wird, der Erblasser miisse
uber das von ihm legitim erworbene (und bereits
durch Ertragsteuern belastete) Vermogen frei ver-
fiigen kénnen, ohne dass der Staat im Erbgang darauf
zugreift.106 Ein moralphilosophisches Argument wird
daraus in dem Moment, in dem das Privateigentum
bzw. ganz allgemein das Erworbene als Ausfluss legi-
timer Freiheitsausiibung des Einzelnen ins Zentrum
der Uberlegungen gestellt wird.

Diese Position hat in jiingerer Zeit vor allem Robert No-
zick in seinem Werk , Anarchy, State, and Utopia“ ver-
treten.107 Dort ibt er vehement Kritik an ergebnisorien-
tierten Gerechtigkeitstheorien, welche die konkrete
Giterverteilung in einer Gesellschaft an einem Gerech-
tigkeitskriterium messen, ohne die Entstehungsbedin-
gungen dieser Giuterverteilung in den Blick zu neh-
men.

Der Kern seiner Argumentation lasst sich am besten an
seinem berihmt gewordenen Wilt-Chamberlain-Bei-
spiel vorfiihren.%8 Man denke sich eine Gesellschaft,
deren Giterverteilung zu einem bestimmten Zeitpunkt
einem beliebigen ergebnisorientierten Gerechtigkeits-
kriterium gentugt. In dieser Gesellschaft lebt der Bas-
ketballspieler Wilt Chamberlain. Er ist so beliebt, dass
eine Million andere Mitglieder dieser Gesellschaft ihm
jeweils 25 Cent daftur zahlen, dass sie ihn in der laufen-
den Saison spielen sehen konnen. Am Ende der Saison
hat Wilt Chamberlain demnach 250.000 $ mehr als zu
Beginn, wahrend alle anderen deutlich armer sind als
er. Selbst wenn diese Giiterverteilung deshalb nicht
mehr dem gewadhlten Gerechtigkeitskriterium genit-
gen sollte — kann man sie tatsachlich als ungerecht be-
zeichnen und auf dieser Grundlage etwas von Cham-
berlains Vermoégen umverteilen?

Nozick verneint diese Frage entschieden. Denn die
Anfangsverteilung war per definitionem gerecht, und
der Ubergang zur Endverteilung hat sich durch frei-

105 S. nur BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvL 37/91, BVerfGE 93,
121, 137 f.

106 S. Beckert/Arndt, Unverdientes Vermogen oder illegiti-
mer Eingriff in das Eigentumsrecht, MPIfG Discussion
Paper 16/08 (2016), S. 11.

107 Nozick, Anarchy, State, and Utopia (1974/2005).

108 S. zum Folgenden Nozick, Anarchy, State, and Utopia
(1974/2005), S. 160 ff.

109 Letztlich hat der Widerspruch, den Nozick in der Wilt
Chamberlain-Parabel aufzuzeigen versucht, seinen Ur-
sprung darin, dass zwei unterschiedliche Gerechtigkeits-
maBstdbe miteinander kollidieren: einerseits eine Theo-
rie der Verteilungsgerechtigkeit, die sich auf Zustande,
also auf das Resultat wirtschaftlicher Entwicklungen be-
zieht, andererseits eine Theorie der Tauschgerechtigkeit,
die Transaktionen, nicht hingegen Resultate bewertet.

110 S. Nozick, Anarchy, State, and Utopia (1974/2005), S. 151.
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willigen Austausch vollzogen.'%® Damit setzt Nozick
den von ihm abgelehnten ergebnisorientierten Ge-
rechtigkeitstheorien eine historische Theorie distribu-
tiver Gerechtigkeit entgegen, seine sogenannte An-
spruchstheorie (entitlement theory).110 Thr zufolge ist
eine Verteilung dann gerecht, wenn sie aus einer ge-
rechten Verteilung auf gerechte Weise entstanden ist.

Taugt nun Nozicks Anspruchstheorie als Grundlage
des Arguments, umverteilende Besteuerung in einem
realen Staatsgebilde bedeute einen unzuldssigen Ein-
griff in das Privateigentum? Um das daraus ableiten zu
koénnen, muss man in einem ersten Schritt die Markt-
mechanismen, nach denen sich die Giterverteilung in
der jeweiligen Wirtschaftsordnung richtet, als Mecha-
nismen einer gerechten Ubertragung von Vermdgens-
positionen anerkennen. Das allein reicht jedoch noch
nicht aus. Hinzukommen muss der Nachweis, dass die
gegenwartige Glterverteilung sich aus einem Zustand
heraus entwickelt hat, der seinerseits gerecht war. His-
torisch betrachtet diirfte eine solche Herleitung aus-
scheiden.111

Diese Uberlegung spricht allerdings noch nicht dage-
gen, aus der Anspruchstheorie zumindest eine pra-
sumptive RechtméaBigkeit des Markteinkommens her-
zuleiten. Aus dem Freiheitsgedanken koénnte man
eine Art moralisches Anrecht auf das in Freiheit Er-
wirtschaftete begriunden; dieses Anrecht lieBe sich
dann der Forderung nach einer Umverteilung durch
Steuern entgegenhalten.112

5. Verteilung statt Umverteilung: Liam Murphy und
Thomas Nagel

Auch dieser Gedankengang sieht sich aber einem ge-
wichtigen Einwand ausgesetzt, den Liam Murphy und
Thomas Nagel in ihrem Buch ,The Myth of Owner-
ship“ ausfiihrlich entfaltet haben.113 Alle subjektiven
Rechte, die in einer staatlich geordneten Gesellschaft
erworben werden koénnen, werden von dem jeweili-
gen Rechtssystem erst konstituiert und durch dessen
Institutionen abgesichert. Dies gilt insbesondere fiir
das Privateigentum. Das muss aber alles irgendwie fi-
nanziert werden. Die konkreten Vermogenspositionen
in einem solchen System sind also rechtliche Kunst-
produkte, die nicht unabhédngig vom Steuersystem ge-
dacht werden koénnen.!l4 Die intuitive Vorstellung,
man habe — moralisch betrachtet — irgendein Anrecht
auf sein Einkommen vor Steuern, beruht aus dieser

111 Zu dieser Kritik s. nur Kymlicka, Contemporary Political
Philosophy? (2007), S. 111 ff.; Duff, Canadian Journal of
Law and Jurisprudence XVIII (2005), 23, 38 {.

112 Diese Haltung ist etwa in der US-amerikanischen Bevol-
kerung sehr verbreitet, s. Weinzierl, Harvard Business
School Working Paper 16-104 (2016).

113 Murphy/Nagel, The Myth of Ownership (2002).

114 Murphy/Nagel, The Myth of Ownership (2002), S. 8. Ver-
wandt mit diesem Argument sind Uberlegungen, die
den kooperativen Charakter der Einkommenserzielung
betonen und sich damit gegen eine auf den Einzelnen fo-
kussierte ,Dschungeltheorie” des Erwerbs richten, s.
Thielemann in Spieker, (Hrsg.), Der Sozialstaat, S. 139,
146 ff. Zur Gegenposition, welche die , Vorherigkeit" pri-
vater Rechte vor dem Staat betont, s. Epstein, Takings
(1985), S. 5u. 991.
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Perspektive allein auf einer Art Suggestionskraft, die
eine stabile rechtliche Konvention als quasi natur-
rechtlich gegeben erscheinen lasst.115

Diese Uberlegung iiberzeugt jedenfalls dann, wenn
man zwischen dem ,Ob"” von Privateigentum und dem
»Wie viel" bzw. ,Wie konturiert” unterscheidet.116
Man kann denjenigen philosophischen Theorien, die
aus der Autonomie des Menschen auf die moralische
Rechtfertigung einer Freiheitserweiterung durch Ei-
gentumserwerb schliefen,11? durchaus einiges abge-
winnen, ohne die moralische Dimension des Eigentums
auf den konkreten Vor-Steuer-Erwerb in einer realen
Wirtschaftsordnung zu beziehen. Auch wenn man auf
Basis einer solchen Theorie die Institution des Privat-
eigentums als solche fir ethisch geboten halt, kann
man gleichzeitig anerkennen, dass der konkrete Zu-
schnitt der Eigentumsrechte in einer Rechtsordnung
keine moralische Legitimation aufweist, die unabhéan-
gig von den ubrigen Institutionen ware, insbesondere
vom Steuersystem. Damit aber verliert der Hinweis auf
ein etwaiges moralisches Anrecht auf die Einkommens-
verteilung vor Steuern jede Uberzeugungskraft.

Aus Murphys und Nagels Gedankengang ergibt sich
aber noch eine weitere wichtige Konsequenz. Denn er
impliziert, dass die Gerechtigkeitsfrage letztlich nur
mit Blick auf ein Gesamtsystem aus Wirtschaftsord-
nung, Steuer- und Transfersystem sinnvoll gestellt wer-
den kann, nicht bezogen auf einzelne seiner Elemente.
Murphy und Nagel folgern daraus mit Blick auf das
Steuersystem: ,[S]ocietal fairness, rather than tax fair-
ness, should be the value that guides tax policy “.118

Damit aber wird der Begriff der Umverteilung als sol-
cher auBerordentlich prekar. Denn mit welcher Be-
rechtigung lasst sich dann eine bestimmte Ausgangs-
verteilung als Bezugspunkt identifizieren, von der aus
gesehen man von Umverteilung sprechen koénnte?
Es scheint, als konne eigentlich stets nur von Vertei-
lung, nicht von Umverteilung die Rede sein. Ist dem-
zufolge nicht schon das Thema dieses Beitrags denk-
bar schlecht gewdahlt?

Dass dies nicht der Fall ist, liegt daran, dass man zwi-
schen zwei unterschiedlichen Typen von Fragen unter-
scheiden muss. Einerseits kann man die Frage stellen,
ob ein System das Pradikat ,gerecht” verdient. Hier
iiberzeugt Murphys und Nagels Uberlegung vollkom-
men. Ein Steuersystem kann nicht fiir sich genommen
in irgendeinem absoluten Sinne als gerecht bezeichnet
werden, unabhdngig davon, welche Ausgaben es fi-
nanziert. Andererseits aber kann man auch die Frage
stellen, ob eine reale aktuelle Ordnung gerechte Er-
gebnisse produziert, und bei der Feststellung von Un-
gerechtigkeiten tiberlegen, ob und mit welchen Instru-

115 Murphy/Nagel, The Myth of Ownership (2002), S. 9.

116 Ahnlich Marmor, Canadian Journal of Law and Jurispru-
dence XVIII (2005), 69 ff. Zur Kritik an einem auch auf
das ,Ob" von Privateigentum bezogenen Verstdndnis
von Murphys und Nagels Argument s. Penner, Canadian
Journal of Law and Jurisprudence XVIII (2005), 75, 86 ff.

117 S. nur Kant, Die Metaphysik der Sitten (1797/1977),
S. 354, und Locke, The Second Treatise of Government
(1689), § 25 ff. (,On Property"); im Uberblick hierzu Oster-
Ioh-Konrad in Halfmeier u.a. (Hrsg.), Zugang und Aus-
schluss als Gegenstand des Privatrechts (2006), S. 33 ff.

118 Murphy/Nagel, The Myth of Ownership (2002), S. 173.
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menten der Staat daran etwas dndern kann. Bei diesem
zweiten Typ Frage ist es durchaus sinnvoll, einzelne In-
strumente isoliert in den Blick zu nehmen.

6. Steuergerechtigkeit und Verfassungsrecht: ein
Ubersetzungsproblem

Fir den juristischen Kontext ergibt sich aus dem Ge-
dankengang von Murphy und Nagel allerdings, dass
sich Gerechtigkeitsiiberlegungen zum ersten Typ Fra-
ge kaum in rechtliche Kategorien iibersetzen lassen.
Denn die Notwendigkeit, rechtliche Normen hand-
habbar auszugestalten und die intersubjektive Nach-
vollziehbarkeit juristischer Begriindungen zu sichern,
zwingt uns im Recht zur Entwicklung von MaBstdben,
die gerade nicht berticksichtigen, dass letztlich ir-
gendwie doch alles mit allem zusammenhangt. Das ist
ein Grund dafir, dass aus dem Sozialstaatsprinzip im
Ergebnis nur wenig konkrete verfassungsrechtliche
Vorgaben an den Gesetzgeber abgeleitet werden kon-
nen.

Fur die Argumentation des Sondervotums zur Erb-
schaftsteuerentscheidung impliziert dies folgendes:
Selbst wenn man die dort vertretene Auffassung zur
sozialstaatlichen Fundierung steuerlicher Umvertei-
lung teilt, wird sich damit nicht begriinden lassen,
dass ein konkreter, dem Leistungsfahigkeitsprinzip
entsprechender Tarifverlauf verfassungswidrig ware,
nur weil er zu wenig zur Reduzierung der Ungleich-
heit in der Gesellschaft beitragt. Denn hierzu fehlt es
an einem rechtlichen Kriterium, anhand dessen man
beurteilen konnte, welche Institutionen wie viel zur
Verwirklichung dieses Umverteilungsziels beitragen
sollten. Einen VerfassungsverstoB mag man allenfalls
bei degressiven Tarifverlaufen oder bei sonstigen de-
gressiven Effekten (etwa aufgrund von Verschonungs-
regelungen) begriinden kénnen.!19 Diese verfassungs-
rechtliche Grenze zieht aber bereits das Leistungs-
fahigkeitsprinzip als Konkretisierung des allgemeinen
Gleichheitssatzes im Steuerrecht. Auf seiner Grund-
lage hat etwa das Schweizer Bundesgericht bereits im
Jahre 2007 eine degressive kantonale Einkommensteu-
er gekippt;120 und das Bundesverfassungsgericht hat
im Jahre 2014 fiir eine degressive Zweitwohnungsteuer
ebenso entschieden.!2!

Letztlich zeigt sich hier dasselbe Problem wie bei dem
Versuch, aus der Eigentumsgarantie operationalisier-
bare Kriterien fir die Zumutbarkeit der Steuerbelas-
tung zu entwickeln. Ebenso wenig wie sich aus dem
Sozialstaatsprinzip eine prozentuale Untergrenze fir
die Belastung der Besserverdienenden ableiten ldsst,
folgt umgekehrt aus der Eigentumsgarantie eine pro-
zentuale Obergrenze.!22 Denn die absolute Hohe des

Ahnlich argumentiert auch Fried, 2 Chapman Law Re-
view 157, 182 (1999).

119 Im Ergebnis ebenso Eckhoff, StuW 2016, 207, 212.

120 S. Schweizer Bundesgericht v. 1.6.2007 - 2P.43/2006,
BGE 133 I 206, 224; zur Diskussion im Schrifttum s. Hin-
ny, IFF Forum fiur Steuerrecht 2006, 61 ff.; Huber/Klaus,
IFF Forum fiir Steuerrecht 2007, 63 ff.; Reich, ASA/Archi-
ves 74 (2006), 689 ff.

121 BVerfG v. 15.1.2014 — 1 BvR 1656/09, BVerfGE 135, 126,
141 ff.

122 Hey, DStZ 2017, 632, 634, weist daher zu Recht darauf
hin, dass die rechtlichen Grenzen im Bereich der Vertei-
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Steuerzugriffs kann weder von unten noch von oben
betrachtet sinnvoll bewertet werden, ohne zu bertick-
sichtigen, wofiir der Staat die Steuereinnahmen ver-
wendet. Beispielsweise wird man dieselbe absolute
Steuer- und Abgabenbelastung in einem System, in
dem die Altersvorsorge vollstdndig privat organisiert
wird, anders zu beurteilen haben als in einem System,
das eine substantielle Rente aus staatlichen Mitteln vor-
sieht. Eben weil das so ist, sind die bei weitem wichtigs-
ten verfassungsrechtlichen Grenzen der Besteuerung
relativer, nicht absoluter Natur.123

Eine eigenstdndige Funktion gegeniiber dem Leis-
tungsfahigkeitsprinzip kénnen die Uberlegungen aus
dem Sondervotum allerdings erlangen, wenn es nicht
um die Begrenzung, sondern um die Rechifertigung
des staatlichen Steuerzugriffs geht. Hier liefern sie ein
zusatzliches Argument fir eine hohe Belastung der
Bessergestellten. Dieses Argument lasst sich dann ge-
gen den Einwand ins Feld fiihren, die Besteuerung be-
eintrachtige in unzumutbarer Weise die Privatniitzig-
keit des Erworbenen.

IV. Schluss

Fragt man nach der Legitimation steuerlicher Umver-
teilung, so fragt man letztlich danach, wie eine gute
soziale Ordnung aussehen sollte. Einige denkbare
Antworten auf diese Frage wurden im vorliegenden
Beitrag diskutiert. Welche dieser Antworten die Richt-
schnur politischer Entscheidungen in einem realen
freiheitlichen Staatsgebilde sein sollte, lasst sich letzt-
lich nur immer wieder erneut im demokratischen Dis-
kurs verhandeln.124

Bei der Entwicklung und Verteidigung der verschie-
denen Positionen in diesem Diskurs konnen philoso-
phische Gerechtigkeitstheorien hilfreich sein, ebenso
wie im juristischen Diskurs um die Konkretisierung
der verfassungsrechtlichen Werteordnung.25 In einer

lungsgerechtigkeit ,schwach ausgepragt” sind. Die Be-
dingtheit der konkreten subjektiven Rechte des Einzel-
nen durch das jeweilige Rechtssystem und seine Institu-
tionen spricht im Ubrigen auch gegen die Auffassung,
eine Vermogensteuer sei von Verfassungs wegen von
vornherein auf eine Besteuerung der Sollertrdge be-
schrankt und dirfe nicht auf den Vermdgensstamm zu-
greifen; insoweit tiberzeugend daher Bockenférde, Son-
dervotum zu BVerfG v. 22.6.1995 - 2 BvL 3%/91,
BVerfGE 93, 121, 152 ff.

123 Der franzoésische Conseil Constitutionnel hat selbst den
Extremfall einer Steuerbelastung bestimmter Einkiinfte
in Héhe von 90,5 % nicht als VerstoB gegen die Eigen-
tumsgarantie angesehen, sondern als VerstoB gegen die
steuerliche Belastungsgleichheit, s. Conseil Constitution-
nelv. 29.12.2013, n° 2013-684 DC, Rz. 31 ff.

124 S. Riithers, JZ 2009, 969, 975 (es gebe keinen ,Monopol-
besitz des Wissens tiber die wahre Gerechtigkeit”).

125 S. auch Eckhoff, StuW 2016, 207, 218. Eckhoff weist zu-
dem darauf hin, dass die Debatte um Steuergerechtigkeit
zumindest mittelbar auch deswegen fir die Gesetz-
gebung relevant sei, weil es sich fir den Gesetzgeber
empfehle, an vorherrschende Gerechtigkeitsvorstellun-
gen anzukniipfen, weil der Staat auf ein Mindestmal
an Akzeptanz der Steuergesetze angewiesen sei, s. ebd.,
215u. 225.

126 S. Kant, Kritik der Praktischen Vernunft (1787/1974),
S. 300.
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pluralistischen Gesellschaft wie der unsrigen, in der
sich Einigkeit Uiber eine transzendentale Quelle der
Moral oder iiber ein etwaiges ,moralisches Gesetz in
uns“126 kaum erzielen lassen wird, spielen insbeson-
dere die zustimmungstheoretische Rechtfertigung und
das Versicherungsparadigma eine wichtige Rolle fiir
die Legitimation von Forderungen nach einer Politik,
die sich auf die Beseitigung bestehender Ungleichhei-
ten richtet.127

Gegentiber der individuellen moralischen Intuition
bieten philosophische Gerechtigkeitstheorien vor al-
lem in zwei Punkten einen Mehrwert.

Erstens helfen sie uns bei der Uberpriifung der Quali-
tat bestimmter Argumente sowie der Konsistenz einer
Position.128 Sie ermoglichen es uns, uns zu vergewis-
sern, ob wir eine bestimmte Haltung tatsachlich mit all
ihren Konsequenzen einzunehmen bereit sind.

Zweitens ist zweifelhaft, ob wir unserer moralischen
Intuition vertrauen koénnen, wenn eine bestimmte Fra-
ge unsere Partikularinteressen betrifft. Hier kann ins-
besondere der vertragstheoretische Gedanke einer Le-
gitimation durch hypothetische Zustimmung helfen,
der die Individuen in einem Gedankenexperiment aus
ihrer konkreten Position 16st und damit Parteilichkei-
ten auszuschlieBen versucht. Denn, wie man schon bei
Cicero uber die Gerechtigkeit nachlesen kann:

»Est enim difficilis cura rerum alienarum [...] quia ma-
gis ea percipimus atque sentimus, quae nobis ipsis aut
prospera aut adversa eveniunt, quam illa, quae ceteris,
quae quasi longo intervallo interiecto videmus, aliter
de illis ac de nobis iudicamus.” (Die angemessene Be-
handlung fremder Dinge ist eine schwierige Angele-
genheit [...] denn wir haben mehr Sinn und Gefihl fir
das Gute oder Schlimme, das uns selbst widerfdhrt, als
fur das Wohl oder Wehe anderer. Weil wir dieses nur
wie aus weiter Ferne sehen, urteilen wir dartiber an-
ders, als tiber das, was uns angeht).129

127 In diesem Zusammenhang hat der franzésische Histori-
ker Pierre Rosanvallon auf eine Gefahr hingewiesen,
die mit einer Kombination aus erheblichen sozialen und
wirtschaftlichen Ungleichheiten und fehlender sozialer
Mobilitat einhergeht: Resultiert ein Bedarf nach Umver-
teilung nicht mehr aus einer Lage, in die zumindest theo-
retisch jeder hineingeraten kann, sondern bereits aus
der Zugehoérigkeit eines Individuums zu einer bestimm-
ten Bevolkerungsgruppe, so droht die legitimierende
Kraft von Gedankenexperimenten verlorenzugehen, in
denen sich alle in die gleiche Ausgangsposition begeben
und mit dhnlichen Risiken konfrontiert sind. Rosanvallon
diagnostiziert, heutzutage sei der ,Schleier des Nicht-
wissens” bereits zerrissen, und warnt vor der daraus fol-
genden ,Delegitimierung von Solidaritat" (Rosanvallon,
Die Gesellschaft der Gleichen (2011/2013), S. 251 u. 256).
Diese Uberlegungen sind umso bedenkenswerter, als so-
ziale Mobilitdt und Ungleichheit nicht etwa voneinander
unabhdngig sind, sondern erstere durch eine VergréBie-
rung der Schere zwischen Arm und Reich durchaus emp-
findlich beeintrachtigt werden kann, s. Corak, 27 Journal
of Economic Perspektives 79 (2013).

128 Die Sinnhaftigkeit einer derartiger Uberpriifung wird
deutlich belegt durch Untersuchungen zum Einfluss ko-
gnitiver Verzerrungen auf Fairnessurteile, s. erhellend
(und ebenso desillusionierend) nur Kahnemann/Knetsch/
Thaler, 76 American Economic Review 728 (1986).

129 Cicero, De officiis I, 30.
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Die Méglichkeit der steuerneutralen Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern zwischen den Gesamthandsvermégen zweier
Schwesterpersonengesellschaften wird sowohl im Anwendungsbereich des § 6 Abs. 5 EStG als auch im Anwendungsbereich
der steuerneutralen Realteilung gem. § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG seit Jahren diskutiert. Der nachfolgende Beitrag untersucht diese
Streitfrage speziell fiir den Anwendungsbereich des § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG anhand steuersystematischer Uberlegungen und in
Anbetracht der aktuellen Rechtsprechung des BFH. Dabei stehen Ubertragungen zwischen personenidentischen sowie auch
zwischen zusdtzlich beteiligungsidentischen Schwesterpersonengesellschaften im Fokus der Betrachtung. Der Beitrag kommt
zu dem Ergebnis, dass sowohl die Ubertragung in das Gesamthandsvermégen beteiligungsidentischer als auch lediglich per-
sonenidentischer Schwesterpersonengesellschaften im Rahmen einer Realteilung steuerneutral erméglicht werden sollte.

The possibility of a tax-neutral transfer of assets between the joint property assets of two partnerships has been fiercely debated
both within the scope of section 6 subsection 5 EStG (German Income Tax Act) as well as within the scope of section 16 subsec-
tion 3 sentence 2 EStG. The manuscript examines this issue specifically for the scope of section 16 subsection 3 sentence 2 EStG
based on systematic tax considerations and in view of the current case law of the German Federal Court of Taxation. The focus is
on both transfers between partnerships with exactly identical shareholding structures and between partnerships with only iden-
tical partners involved. The article concludes that the respective transfers should be tax-neutral within the framework of a “Real-

teilung”.

I. Einleitung

Die Realteilung gem. § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG ist ins-
besondere fiir die Umstrukturierung kleiner und mittel-
standischer Unternehmen sowie freiberuflicher Sozie-
tdaten von erheblicher Bedeutung. Dies deshalb, weil
sie den Gesellschaftern einer Personengesellschaft un-
ter bestimmten Voraussetzungen ermoglicht, ihr unter-
nehmerisches Engagement getrennt voneinander fort-
zusetzen, ohne dass eine Gewinnrealisierung erforder-
lich wird.! Sinn und Zweck der Realteilung ist es gera-
de, wirtschaftlich sinnvolle Umstrukturierungen zu
erleichtern, soweit die Besteuerung der stillen Reserven
sichergestellt ist.2

Betreffend den konkreten Anwendungsbereich des
§ 16 Abs. 3 Satz 2 EStG ist bis dato ungeklart, ob eine
Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern aus dem Ge-
samthandsvermogen einer betrieblichen Personenge-

* StB/CFA Prof. Dr. Robert Ullmann, ist Inhaber des Lehr-
stuhls flir Betriebswirtschaftliche Steuerlehre an der Uni-
versitat Augsburg, M.Sc. Natalie Steiner ist wissenschaftli-
che Mitarbeiterin an diesem Lehrstuhl.

1 Vgl. Pupeter in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, An-
hang 10, Anm. 1 (Jun. 201%).

sellschaft in das Gesamthandsvermogen einer ande-
ren betrieblichen Personengesellschaft, an der ein
oder mehrere Realteiler eine Beteiligung innehaben
(sog. Schwesterpersonengesellschaft)3, die jedoch nicht
selbst an der realzuteilenden Personengesellschaft be-
teiligt ist, eine steuerneutrale Realteilung darstellen
kann.4 Diese Rechtsfrage ist von erheblicher Bedeu-
tung, da sie den haufig auftretenden Sachverhalt
betrifft, dass ein oder mehrere Realteiler ihr unterneh-
merisches Engagement bei einer anderen Personenge-
sellschaft fortsetzen wollen und vor diesem Hinter-
grund ihr anteiliges Vermoégen aus der urspriinglichen
Personengesellschaft — moglichst steuerneutral — auf
die andere (Schwester-)Personengesellschaft iibertra-
gen wollen.>

Zwar entschied der BFH in seinem zur Realteilung er-
gangenen Urteil vom 16.12.20156, dass die vorherige
Einbringung von Mitunternehmeranteilen an der real-

2 Vgl. BFH v. 17.9.2015 - Il R 49/13, BStBI. I1 2017, 37.

3 Vqgl. Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 1820 (Jun. 2017%).

4 Vgl. BFH v. 16.12.2015 - IV R 8/12, BStBI. II 2017, 766; Nie-
hus/Wilke, FR 2012, 1093.

5 Vgl. Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 9 (Jun. 2017%).

6 Vgl. BFHv. 16.12.2015 -1V R 8/12, BStBI. I 2017, 766.
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zuteilenden Personengesellschaft in eine andere Per-
sonengesellschaft fiir eine steuerneutrale Realteilung
unschdadlich ist. Dies jedenfalls unter der Vorausset-
zung, dass an der anderen Personengesellschaft aus-
schlieflich dieselben Personen vermoégensmalig be-
teiligt sind wie an der realzuteilenden Personengesell-
schaft. Indes bleibt die Rechtsfrage offen, ob eine steu-
erneutrale Realteilung auch dann moglich ist, wenn
Einzelwirtschaftsgtiter im Zuge der Realteilung unmit-
telbar in das Gesamthandsvermdégen einer Schwester-
personengesellschaft iibertragen werden.” Dartiber hi-
naus gibt es bisher noch keine Rechtsprechung zur
hier konkret untersuchten Fragestellung.8

II. Zivilrechtliche Grundlagen

Die steuerliche Realteilung stellt tatbestandlich nicht
auf eine bestimmte zivilrechtliche Gestaltung ab. Viel-
mehr kénnen unterschiedliche zivilrechtliche Umstruk-
turierungsarten die Grundlage einer steuerlichen Real-
teilung bilden,® soweit die Realteilungsvorschriften
nicht durch é&hnliche Umstrukturierungsvorschriften
des EStG oder UmwStG verdrangt werden. Als mogli-
che zugrundeliegende Umstrukturierungen kommen
insbesondere Einzelrechtsiibertragungen, Anwach-
sungen sowie Spaltungen i.S.d. § 123 UmwG infrage.10
Dementsprechend kann auch die Ubertragung von
Wirtschaftsgtitern in das Gesamthandsvermogen einer
Schwesterpersonengesellschaft im Rahmen einer Real-
teilung zivilrechtlich sowohl durch Einzelrechtsuber-
tragung als auch durch Gesamtrechtsiibertragung nach
dem UmwG vollzogen werden.!! Zumeist liegt der
steuerlichen Realteilung i.S.d. § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG
zivilrechtlich jedoch eine sog. ,Teilung in Natur” (Na-
turalteilung) zugrunde.12 Die zivilrechtliche Naturaltei-
lung bringt die vollstandige Beendigung der Personen-
gesellschaft mit sich, indem samtliches aktives und pas-
sives Vermogen derselbigen im Wege der Einzelrechts-
ubertragung auf die Gesellschafter tibergeht.!3 Der
Begriff der Realteilung wird handelsrechtlich haufig
mit dem Begriff der Naturalteilung gleichgesetzt.14 In
diesem Beitrag wird der Begriff der Realteilung jedoch
stets als steuerrechtlicher Eigenbegriff verwendet.

Bei einer Aufspaltung i.S.d. § 123 Abs. 1 UmwG erfolgt
eine Ubertragung des gesamten Vermégens der zu
spaltenden Personengesellschaft auf andere bestehen-
de oder neu gegriindete Rechtstrager, wobei die tiber-
tragende Personengesellschaft ohne Abwicklung auf-
gelost wird und ihren Anteilsinhabern Anteile an dem

7 Vgl. BFHv. 16.12.2015 -1V R 8/12, BStBL. 11 2017, 766.

8 Vgl. Kulosa in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG,
§ 16 EStG, Anm. 548 (Mar. 2017); Pupeter (FN 1), An-
hang 10, Anm. 1827 (Jun. 2017). Vgl. zur Rechtslage vor
1998 z.B. BFH v. 8.7.1992 — XI R 51/89, BStBI. II 1992, 946,
wonach auch die Ubertragung von Teilen des Betriebsver-
mogens in eine neue, von den ausscheidenden Gesell-
schaftern gegriindete Personengesellschaft nach den Re-
alteilungsgrundsatzen steuerneutral erfolgen konnte.

9 Vql. Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 104 (Jun. 2017); dhn-
lichauch BFHv. 17.9.2015-1II R 49/13, BStBI. 112017, 37.

10 Vgl. Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 104 (Jun. 2017).

11 Vgl. Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 1821 f. (Jun. 2017).

12 Vgl. Horger/Rapp in Littmann/Bitz/Pust, EStG, 3§ 16,
Anm. 188b (Jun. 2017); Kulosa (FN 8), § 16 EStG, Anm. 541
(Maér. 2017).
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ubernehmenden Rechtstrager gewahrt werden. Bei der
Abspaltung i.S.d. § 123 Abs. 2 UmwG wird anders als
bei der Aufspaltung nur ein Teil oder mehrere Teile des
Vermogens der ubertragenden Personengesellschaft
auf einen oder mehrere bestehende oder neu gegriin-
dete Rechtstrager ubertragen, ohne dass die ubertra-
gende Personengesellschaft aufgelost wird. Eine Aus-
gliederung i.S.d. § 123 Abs.3 UmwG unterscheidet
sich von der Abspaltung dadurch, dass die Anteile nicht
den Anteilsinhabern des ubertragenden Rechtstragers,
sondern dem tibertragenden Rechtstrdager, also hier der
Personengesellschaft selbst, gewdhrt werden.

III. Steuerrechtliche Grundlagen

1. Tatbestandsmerkmale der steuerneutralen
Realteilung

Eine der wesentlichen Tatbestandsmerkmale der steu-
erneutralen Realteilung ist die Ubertragung des Be-
triebsvermoégens (einschlieBlich des Sonderbetriebs-
vermogens) in das jeweilige Betriebsvermogen der ein-
zelnen Realteiler.15 Die Ubertragung in ein eigenes Be-
triebsvermogen stellt hierbei keine Voraussetzung fur
das Vorliegen einer Realteilung an sich dar. Vielmehr
ist die schlussendliche Zuordnung der iibertragenen
Wirtschaftsgliter zum Betriebs- oder Privatvermoégen
des Realteilers ausschlaggebend fiir die Steuerneutrali-
tit der Ubertragung des jeweiligen Wirtschaftsguts
(personen- und wirtschaftsgutsbezogene Betrach-
tungsweise).16 Nicht notwendig ist indes, dass die Mit-
unternehmer schon vor der Realteilung ein weiteres Be-
triebsvermogen vorweisen koénnen. Es geniigt, wenn
die Ubertragung in ein im Rahmen der Realteilung neu
gegriindetes Betriebsvermégen erfolgt. Die Ubertra-
gung in ein bestehendes oder neu begriindetes Sonder-
betriebsvermdgen des Mitunternehmers bei einer an-
deren Personengesellschaft ist ebenfalls ausreichend
fiir das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzung.!?

Werden einzelne Wirtschaftsguter des Gesamthands-
vermogens in das Gesamthandsvermoégen einer
Schwesterpersonengesellschaft tibertragen, an der der
Realteiler ebenfalls beteiligt ist, ist eine Buchwertfort-
fihrung nach MaBgabe des § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG -
jedenfalls nach Auffassung der Finanzverwaltung - in
Bezug auf diese Ubertragungen ausgeschlossen.!8

Ein weiteres im Gesetz verankertes Tatbestandsmerk-
mal der steuerneutralen Realteilung ist die Sicherstel-
lung der Besteuerung der stillen Reserven. Gem. § 16

13 Vgl. Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 105 und 107 (Jun.
2017); Wacker in Schmidt, EStG, 36. Aufl. 2017, § 16,
Anm. 542.

14 Vql. Engl, in: Formularbuch Umwandlungen, 4. Aufl. 2017,
Teil C.1, Anm. 7; Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 97 (Jun.
2017).

15 Vgl. BMF v. 20.12.2016 - IV C 6 - S 2242 - 07/10002: 004,
BStB1. 12017, 36.

16 Vgl. dazu ausfiihrlich Pupeter (FN 1), Anhang 10,
Anm. 171 (Jun. 2017); Kulosa (FN 8), § 16 EStG, Anm. 547
(Mar. 2017); Seitz in StbJb 2004/2005, 2005, S. 213.

17 Vgl. BMF v. 20.12.2016 - IV C 6 - S 2242 - 07/10002: 004,
BStBI1. 12017, 36.

18 Vgl. BMF v. 20.12.2016 - IV C 6 - S 2242 - 07/10002: 004,
BStB1. 12017, 36.
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Abs. 3 Satz 2 EStG ist § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG entspre-
chend anzuwenden, sodass ein Ausschluss oder eine
Beschrankung des Besteuerungsrechts hinsichtlich der
Besteuerung der stillen Reserven eines Wirtschaftsguts
insbesondere dann gegeben ist, wenn ein bisher einer
inldndischen Betriebsstdtte des Steuerpflichtigen zuzu-
ordnendes Wirtschaftsgut kinftig einer auslandischen
Betriebsstatte zuzuordnen ist.

2. Rechtsiolgen der steuerneutralen Realteilung

Liegen alle Tatbestandsmerkmale des § 16 Abs.3
Satz 2 EStG vor, sind die in das Betriebsvermogen
ubernommenen Wirtschaftsgiiter in den Steuerbilan-
zen der Realteiler zwingend mit den Buchwerten an-
zusetzen. Sofern einzelne Wirtschaftsgtiter in das Pri-
vatvermogen ubertragen werden, liegt insoweit eine
gewinnrealisierende Entnahme der Realteilungs-
gemeinschaft vor (d.h. insoweit keine steuerneutrale
Realteilung).19

Nicht immer ist es moglich, dass die Wirtschaftsguter
im Rahmen einer Realteilung dergestalt auf die einzel-
nen Realteiler verteilt werden, dass die Buchwerte der
zugeteilten Wirtschaftsgiiter genau den Buchwerten
der vormaligen Kapitalkonten der Realteiler entspre-
chen. Dies selbst dann, wenn die Verteilung in Anbe-
tracht der Verkehrswerte angemessen ist. Der BFH
und die Finanzverwaltung vertreten hier beide die
Auffassung, dass in derartigen Fallen die Kapitalkon-
tenanpassungsmethode anzuwenden ist. Hierbei set-
zen die Realteiler in ihren jeweiligen Steuerbilanzen
die ihnen jeweils zugeteilten Wirtschaftsgiiter mit den
bisherigen Buchwerten aus der Gesamthandsbilanz
der realgeteilten Personengesellschaft an. Gleichzeitig
werden die Kapitalkonten aus der Schlussbilanz der
Personengesellschaft durch erfolgsneutrale Auf- bzw.
Abstockungen betragsméfig an die Summe der Buch-
werte der jeweils erhaltenen Wirtschaftsguter ange-
passt.20

3. Verhilinis der Realteilungsvorschriften zu
anderen verwandten Rechtsvorschriften

a) Verhdaltnis zu § 6 Abs. 5 EStG

aa) Allgemeines

Im Verhdltnis der Realteilungsvorschriften zu § 6
Abs. 5 UmwStG ergeben sich denklogisch Bereiche, in
denen eine Normenkonkurrenz besteht. Diese Nor-
menkonkurrenzen werden nachfolgend dargestellt.
Bei Vorliegen einer Realteilung mit Auflésung der Per-
sonengesellschaft werden die Vorschriften des § 6
Abs. 5 EStG indes nach der h.M. sowie der Auffassung
der Finanzverwaltung durch § 16 Abs. 3 Satze 2 bis 4
EStG verdrangt.?! Auch bei Féllen des Fortbestehens
der Personengesellschaft ist von einem Vorrang der
Realteilungsvorschriften auszugehen.22

19 Vgl. BMF v. 20.12.2016 - IV C 6 - S 2242 - 07/10002: 004,
BStBL.I 2017, 36; Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 445
(Jun. 2017).

20 Vgl. BFH v. 18.5.1995 — IV R 20/94, BStBIl. II 1996, 70;
BMF v. 20.12.2016 — IV C 6 - S 2242 - 07/10002: 004,
BStBI1. 12017, 36.

21 Vgl. BMF v. 20.12.2016 — IV C 6 - S 2242 - 07/10002: 004,
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bb) Verhdltnis zu § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG

Gem. § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG gilt bei der Uberfiihrung
eines Einzelwirtschaftsguts von einem Betriebsvermo-
gen in ein anderes Betriebsvermogen desselben Steu-
erpflichtigen eine zwingende Buchwertfortfiihrung, so-
fern die Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt
ist. Bei der Realteilung werden die Wirtschaftsguter
entweder aus dem Gesamthandsvermogen libertragen
oder aus dem Sonderbetriebsvermoégen tiberfiihrt.23 In-
wieweit eine Konkurrenz zwischen § 6 Abs. 5 Satz 1
EStG und den Realteilungsvorschriften besteht, ist
letztlich davon abhédngig, ob das Gesamthandsver-
mogen einer Personengesellschaft definitionsgemaB
auch ein Betriebsvermogen der Mitunternehmer dar-
stellt. Fir eine ausfiihrliche Diskussion dieser Aus-
legungsfrage wird auf die nachfolgenden Ausfih-
rungen in den Abschnitten IV.2 und IV.3.c) verwie-
sen.

cc) Verhdltnis zu § 6 Abs. 5 Satz 2 EStG

Gem. § 6 Abs. 5 Satz 2 EStG gilt Satz 1 auch fiir die
Uberfiihrung eines Einzelwirtschaftsguts aus einem ei-
genen Betriebsvermogen des Steuerpflichtigen in des-
sen Sonderbetriebsvermdégen bei einer Personengesell-
schaft und umgekehrt, sowie fiir die Uberfiihrung
zwischen verschiedenen Sonderbetriebsvermoégen des-
selben Steuerpfilichtigen bei verschiedenen Personen-
gesellschaften. Eine Konkurrenz zwischen § 16 Abs. 3
Satz 2 EStG und § 6 Abs. 5 Satz 2 EStG ist daher grund-
satzlich denkbar, da die Uberfﬁhrung eines Einzelwirt-
schaftsguts aus dem Sonderbetriebsvermogen eines
Realteilers in dessen (Einzel-)Betriebsvermogen oder
Sonderbetriebsvermogen bei einer anderen Personen-
gesellschaft auch im Rahmen einer Realteilung moglich
ist.24

dd) Verhdlinis zu § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG

Gem. § 6 Abs. 5 Satz3 Nr. 1 EStG ist bei der unent-
geltlichen oder gegen Gewdhrung oder Minderung
von Gesellschaftsrechten erfolgten Ubertragung eines
Einzelwirtschaftsguts zwischen einem Betriebsver-
mogen des Mitunternehmers und dem Gesamthands-
vermogen einer Personengesellschaft zwingend der
Buchwert fortzufiihren, sofern die Besteuerung der
stillen Reserven sichergestellt ist. Dies gilt gem. § 6
Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG ebenso bei der Ubertragung
eines Einzelwirtschaftsguts zwischen einem Sonder-
betriebsvermdgen eines Mitunternehmers und dem
Gesamthandsvermoégen der gleichen oder einer ande-
ren Personengesellschaft, an der der Mitunternehmer
ebenfalls beteiligt ist. Auch die Realteilung regelt die
steuerneutrale Ubertragung von Einzelwirtschaftsgii-
tern des Gesamthandsvermogens der realzuteilenden
Personengesellschaft in ein (Einzel-)Betriebsvermoégen
des Mitunternehmers oder in dessen Sonderbetriebs-
vermogen bei einer anderen Personengesellschaft ge-

BStBl.I 2017, 36; Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 51
(Jun. 2017).

22 Vgl. Steiner/Ullmann, DStR 2017, 912 (920).

23 Vgl. Stahlin Korn, EStG, § 16, Anm. 306 (Jun. 2017).

24 Vgl. Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 41 (Jun. 2017);
Stahl (FN 23), § 16, Anm. 306 (Jun. 2017).
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gen Reduzierung von Gesellschaftsrechten.?> Es be-
steht daher insofern eine Konkurrenz zwischen § 16
Abs. 3 Satz2 EStG und § 6 Abs. 5 Satz3 Nr. 1 und 2
EStG. § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 3 EStG beinhaltet die un-
entgeltliche Ubertragung zwischen den Sonder-
betriebsvermdgen verschiedener Mitunternehmer der-
selben Personengesellschaft. Eine Konkurrenz zwi-
schen dieser Vorschrift und den Realteilungsvorschrif-
ten ergibt sich regelmdBig nicht.26

SchlieBlich ist die steuerneutrale Ubertragung vom
Gesamthandsvermoégen einer Personengesellschaft in
das Gesamthandsvermdégen einer Schwesterpersonen-
gesellschaft weder in § 6 Abs. 5 EStG noch in § 16
Abs. 3 Satz 2 EStG explizit geregelt. Ein Konkurrenz-
verhdltnis zwischen diesen beiden Vorschriften be-
steht daher bei derartigen Féllen dem Grunde nach
nicht.

b) Verhdltnis zu § 24 UmwStG

Wird ein Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmer-
anteil in eine Personengesellschaft eingebracht und
erlangt der Einbringende im Gegenzug eine Mitunter-
nehmerstellung an ebendieser Personengesellschaft,
gewdhrt § 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG das Wahlrecht,
das eingebrachte Betriebsvermdgen mit dem Buch-
wert oder einem Zwischenwert anzusetzen, sofern die
Voraussetzungen des § 24 Abs.2 Satz2 Nr.1 und 2
UmwStG vorliegen. Nach Auffassung der Finanz-
verwaltung gilt als Einbringender grundsatzlich der
Rechtstrager, der die Anteile des iibernehmenden
Rechtstragers erhalt.2? Einbringende sind also ins-
besondere bei der Auf- oder Abspaltung einer betrieb-
lichen Personengesellschaft die Mitunternehmer und
nicht die Personengesellschaft selbst.28

Grundsatzlich sind die Realteilungsregelungen von
§ 24 UmwStG, — verkurzt formuliert — dadurch abzu-
grenzen, dass die Realteilung die ,Ausbringung” aus
einer Personengesellschaft gegen Minderung von Ge-
sellschaftsrechten regelt, wahrend § 24 UmwStG, die
,Einbringung” in eine Personengesellschaft gegen Ge-
wahrung von Gesellschaftsrechten betrifft.29 Gleich-
wohl kann sich freilich eine Uberschneidung zwischen
den Realteilungsvorschriften und § 24 UmwStG, erge-
ben, wenn ein einheitlicher wirtschaftlicher Vorgang
aus unterschiedlichen Blickwinkeln zugleich als Aus-
und als Einbringung anzusehen ist. Dieser Fall ist letzt-
lich bei der Ubertragung von Teilbetrieben oder Mit-
unternehmeranteilen an Tochterpersonengesellschaf-
ten einer realzuteilenden Personengesellschaft auf eine

25 Vgl. Stahl (FN 23), § 16, Anm. 306 (Jun. 2017).

26 Vgl. Winkemann, BB 2004, 130 (134); aA Pupeter (FN 1),
Anhang 10, Anm. 56 (Jun. 2017).

27 Vgl. BMF v. 11.11.2011 - IV C 2 - S 1978 - b/08/10001,
BStBl1. 12011, 1314, Tz. 24.03i.V.m. 20.02 f.

28 Vgl. Niehus/Wilke, FR 2012, 1093 (1094).

29 Vgl. Neufang, StB 2016, 176; Pupeter (FN 1), Anhang 10,
Anm. 62 (Jun. 2017); Steiner/Ullmann, DStR 2017, 912.

30 Vgl. Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 62 (Jun. 2017).

31 Vql. Geissler, jM 2017, 74 (78).

32 Vgl. Fuhrmann in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht,
§ 24 UmwStG, Anm. 212 (Mar. 2017); Pupeter (FN 1), An-
hang 10, Anm. 1873 (Jun. 2017). Den Vorrang des § 24
UmwStG, bejahend auch Engl (FN 14), Teil C.2, Anm. 28
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Schwesterpersonengesellschaft gegeben.30 Es stellt
sich insofern bei Ubertragungen, die grundsétzlich
auch nach § 24 UmwStG, steuerneutral erfolgen kon-
nen die Frage, ob § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG in diesen Fal-
len tiberhaupt Anwendung findet.31

Erfolgt die Ubertragung im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge durch Auf- oder Abspaltung, werden die
Realteilungsvorschriften wohl unstrittig durch §1
Abs. 3 Nr. 1 .V.m. § 24 UmwStG, als lex specialis ver-
dréngt.32 Dies gilt auch, wenn es sich um eine nicht
verhdltniswahrende Spaltung handelt.33 Ferner geht
§ 24 UmwStG, den Realteilungsvorschriften als lex
specialis auch insoweit vor, als die Ubertragung in das
Gesamthandsvermoégen der Schwesterpersonengesell-
schaft im Wege der Einzelrechtsiibertragung erfolgt.
Dies deswegen, weil § 1 Abs.3 Nr.4 UmwStG auch
fur die Einbringung von Betriebsvermogen durch Ein-
zelrechtsnachfolge in eine Personengesellschaft die
Anwendung des Sechsten bis Achten Teils vorsieht.34
Dieser Verweis ist jeweils dahingehend auszulegen,
dass auf die betreffenden Sachverhalte ausschliefilich
§ 24 UmwStG, Anwendung findet. Dessen Rechtsfol-
gen erstrecken sich somit auch auf die Ebene der
ubertragenden Personengesellschaft, sodass die Real-
teilungsvorschriften iiberlagert werden.3>

Die Anwendung des § 24 UmwStG, bringt gegentuber
einer Anwendung der Realteilungsregelungen den
Vorteil mit sich, dass § 24 UmwStG, keine Sperrfrist-
regelungen entsprechend des § 16 Abs. 3 Satz 3 EStG
enthdalt. Auch die Korperschaftsklauseln des § 16
Abs. 3 Satz 4 sowie Abs. 5 EStG miissen nicht beachtet
werden. Dartliber hinaus besteht bei Erfiillung der Vo-
raussetzungen des § 24 Abs.2 Satz2 UmwStG ein
Wahlrecht zwischen dem Ansatz des gemeinen Werts,
eines Zwischenwerts oder des Buchwerts, wahrend
§ 16 Abs. 3 Satz 2 EStG zwingend die Buchwertfort-
fithrung anordnet. SchlieBlich wird bei der Einbrin-
gung gem. § 24 UmwStG, eine steuerliche Ruckwir-
kung ermoglicht.36

Sofern nicht alle Voraussetzungen fiir ein Wahlrecht
zur Buchwertfortfihrung gem. § 24 UmwStG, erfullt
sind, kann die Ubertragung ggf. dennoch aufgrund
der Anwendung des § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG steuer-
neutral erfolgen, wenn alternativ die Voraussetzungen
einer steuerneutralen Realteilung vorliegen.3? Griinde
fur eine Verneinung der Buchwertfortfihrung gem.
§ 24 UmwStG, konnen im Wesentlichen im Einbrin-
gungsgegenstand oder in der Form der Gegenleistung
liegen. Aufgrund des bei der Ubertragung von Teil-
betrieben und Mitunternehmeranteilen geltenden Vor-

sowie Schmitt in Schmitt/Hoértnagl/Stratz, UmwG/
UmwStG, 7. Aufl. 2016, § 24 UmwStG, Anm. 49. A A. vgl.
Stahl (FN 23), § 16, Anm. 305 (Jun. 2017).

33 Vgl. Fuhrmann (FN 32), § 24 UmwStG, Anm. 212 (Mar.
2017); Rogall, DStR 2005, 992 (997).

34 Vgl. Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 1880 (Jun. 2017).
A.A. vgl. Fuhrmann (FN 32), § 24 UmwStG, Anm. 213
(Mar. 2017).

35 Vgl. Pupeter
2017).

36 Vgl. Engl (FN 14), Teil C.2, Anm. 28.

37 Vgl. Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 1879 (Jun. 2017);
Schmitt (FN 32), § 24 UmwStG, Anm. 52.

(FN'1), Anhang 10, Anm. 1876f. (Jun.
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rangs des § 24 UmwStG, ist die Frage nach der Mdg-
lichkeit der Steuerneutralitat auf der Grundlage der
Realteilungsvorschriften vor allem bei der Ubertra-
gung von Einzelwirtschaftsgitern in das Gesamt-
handsvermogen einer Schwesterpersonengesellschaft
von Relevanz.38 Jedoch ist § 24 UmwStG, auch bei der
Ubertragung von Teilbetrieben und Mitunternehmer-
anteilen in Ausnahmeféallen nicht anwendbar, wenn
das die Gesellschaftsrechte widerspiegelnde Kapital-
konto (i.d.R. Kapitalkonto I) weder begriindet noch er-
hoht wird, die Einbringung somit nicht gegen Ge-
wahrung von Gesellschaftsrechten erfolgt.39 Eine Ge-
wdahrung von Gesellschaftsrechten liegt insbesondere
dann im Regelfall nicht vor, wenn die Gutschrift aus-
schlieBlich auf dem Kapitalkonto II erfolgt.4? Die nach-
folgenden Ausfithrungen, ob die Ubertragung von
Einzelwirtschaftsgtiitern in das Gesamthandsvermogen
von Schwesterpersonengesellschaften nach den Real-
teilungsgrundséatzen steuerneutral erfolgen kann, gel-
ten sodann entsprechend.

IV. Analyse der Ubertragung von Einzel-
wirtschaftsgiitern in das Gesamthandsvermogen
einer Schwesterpersonengesellschaft im Rahmen

der steuerneutralen Realteilung

1. Allgemeines

Grundsatzlich ist im Hinblick auf die zu untersuchende
Fragestellung zu unterscheiden, ob es sich bei der
Schwesterpersonengesellschaft, auf die die Einzel-
wirtschaftsgiiter iibertragen werden, um eine perso-
nenidentische, eine beteiligungsidentische oder eine
nicht-personenidentische Schwesterpersonengesell-
schaft handelt. An einer personenidentischen Schwes-
terpersonengesellschaft sind ausschlieBlich dieselben
Gesellschafter beteiligt wie an der realzuteilenden
Personengesellschaft, die Beteiligungsverhaltnisse der
Gesellschafter an der Schwesterpersonengesellschaft
konnen jedoch von denen an der realzuteilenden Per-
sonengesellschaft abweichen. Bei einer beteiligungs-
identischen Schwesterpersonengesellschaft entspre-
chen zusatzlich die Beteiligungsverhdltnisse an der
Schwesterpersonengesellschaft exakt den Beteili-
gungsverhdaltnissen an der realzuteilenden Personen-
gesellschaft. Die beteiligungsidentische Schwesterper-
sonengesellschaft stellt insofern nur einen Unterfall
der personenidentischen Schwesterpersonengesell-
schaft dar. Dartiber hinaus gelten die nachfolgenden
Ausfiihrungen zu personenidentischen Schwesterper-
sonengesellschaften analog, wenn an der Schwester-
personengesellschaft zwar nicht alle, jedoch ebenfalls
ausschlieBlich Realteiler beteiligt sind. An einer nicht-
personenidentischen Schwesterpersonengesellschaft
sind hingegen neben den Realteilern noch Dritte be-
teiligt.

38 Vqgl. Geissler, jM 2017, 74 (78); Niehus/Wilke, FR 2012,
1093 (1094).

39 Vgl. Rogall/Gerner in Der Umwandlungssteuer-Erlass
2011, §24, Tz.24.07; Schmitt (FN32), §24 UmwStG,
Anm. 52.

40 Vgl. BFHv. 29.7.2015 -1V R 15/14, BStBI. I1 2016, 593.

41 Vgl. Kulosa (FN 8), § 16 EStG, Anm. 548 (Mar. 2017); Pu-
peter (FN 1), Anhang 10, Anm. 1827 (Jun. 201%).

42 Vgl. BFHv. 25.11.2009 — I R 72/08, BStBI. II 2010, 471.
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2. Parallelproblematik im Anwendungsbereich des
§ 6 Abs. 5 Satz 3 EStG

Anders als im Anwendungsbereich der Realteilung
nahm der BFH im Anwendungsbereich der verwand-
ten Vorschrift des § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG bereits Stel-
lung zu der Frage nach der Steuerneutralitit der Uber-
tragung von Einzelwirtschaftsgutern aus dem Gesamt-
handsvermogen einer Personengesellschaft in das
Gesamthandsvermogen einer Schwesterpersonenge-
sellschaft. Dies jedoch lediglich fiir den Fall betei-
ligungsidentischer Schwesterpersonengesellschaften.
Indes besteht insofern Dissens zwischen dem I. und
dem IV. Senat.41

Der I. Senat des BFH42 vertritt, ebenso wie die Finanz-
verwaltung43, die Auffassung, dass § 6 Abs.5 Satz 3
EStG die Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern in
das Gesamthandsvermdgen einer beteiligungsidenti-
schen Schwesterpersonengesellschaft nicht zu Buch-
werten ermoglicht. Der I. Senat des BFH begriindet die-
se Auffassung insbesondere damit, dass der Wortlaut
des § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG eben gerade die Ubertra-
gung von Einzelwirtschaftsgiitern aus einem Gesamt-
handsvermodgen in das Gesamthandsvermogen einer
anderen Personengesellschaft nicht umfasst, mithin die
Vorschrift als abschlieBende Aufzahlung zu verstehen
sei.#4 Ferner sei auch § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG nicht an-
wendbar, da das Gesamthandsvermogen der Personen-
gesellschaft, aufgrund der Verselbststandigung der
Personengesellschaft als Steuersubjekt, kein eigenes
Betriebsvermogen des Mitunternehmers darstelle.45 Ei-
ne zumindest analoge Anwendung des § 6 Abs. 5 EStG
auf die Ubertragung in das Gesamthandsvermégen ei-
ner Schwesterpersonengesellschaft schliet der I. Se-
nat des BFH ebenfalls aus, da es vor dem Hintergrund
der Entstehungsgeschichte der Norm an einer planwid-
rigen Regelungsliicke im Gesetz fehle.46

Demgegeniiber dullert der IV. Senat4? erhebliche Be-
denken an der Aufdeckung stiller Reserven bei der
Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern zwischen
den Gesamthandsvermdgen beteiligungsidentischer
Schwesterpersonengesellschaften. Er nimmt hierbei
Bezug auf das gesetzlich in § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG nie-
dergelegte Prinzip, dass ein Steuersubjekt bei der
Uberfithrung eines Wirtschaftsguts ohne Rechtstréiger-
wechsel in ein anderes Betriebsvermoégen keine stillen
Reserven aufzudecken hat. Aufgrund des Folgerich-
tigkeitsprinzips miisste daher fiir eine Gewinnrealisie-
rung bei der Ubertragung in das Gesamthandsver-
mogen einer beteiligungsidentischen Personengesell-
schaft ein besonderer Rechtfertigungsgrund vorliegen,
da es dadurch zu keinem interpersonellen Ubergang
stiller Reserven kommt. Ein Besteuerungsgrund auf-
grund einer erhohten Leistungsfahigkeit des Gesell-
schafters oder einer steuerlichen Entstrickung der stil-
len Reserven ist jedoch bei derartigen Ubertragungen

43 Vgl. BMFv. 8.12.2011 -1V C 6 - S 2241 - 10/10002, BStBI. I
2011, 1279.

44 Vgl. BFH v. 25.11.2009 - I R 72/08, BStBI. IT 2011, 471. So
auch HeB, DStR 2006, 777 (779).

45 Vgl. BFHv. 25.11.2009 - I R 72/08, BStBI. 11 2010, 471.

46 Vgl. dazu ausfiithrlich BFH v. 25.11.2009 - I R 72/08,
BStBI. 112010, 471.

47 Vgl. BFHv. 15.4.2010 -1V B 105/09, BStBI. I1 2010, 971.
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nicht gegeben.*8 Eine Gewinnrealisierung trotz unver-
anderter Zuordnung der stillen Reserven zu denselben
Steuersubjekten wiirde nach diesem Verstdandnis ei-
nen VerstoB gegen den Gleichheitssatz darstellen.

Um einen solchen VerstoB gegen den Gleichheitssatz
zu verhindern, beruft sich der IV. Senat auf eine ver-
fassungskonforme Auslegung des § 6 Abs.5 EStG,
wodurch dessen Anwendungsbereich auf die Ubertra-
gung in das Gesamthandsvermogen einer beteili-
gungsidentischen Schwesterpersonengesellschaft aus-
geweitet werden soll. Da der IV. Senat zudem die
Auffassung vertritt, dass es sich bei derartigen Uber-
tragungen unter Berticksichtigung des Transparenz-
prinzips um die Uberfiihrung von einem Betriebsver-
mogen des Mitunternehmers in ein anderes Betriebs-
vermogen desselben Mitunternehmers handelt, spricht
sich der IV. Senat fiir eine entsprechende Anwendung
des § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG aus. Die Auslegungsfrage,
ob das Gesamthandsvermogen einer Mitunternehmer-
schaft gleichzeitig ein Betriebsvermoégen des Mit-
unternehmers darstellt, wird unter Abschnitt 1V.3.c)
ausfihrlich diskutiert.

Auch der I. Senat des BFH ist, trotz der grundsatzlichen
Verneinung der Anwendbarkeit des § 6 Abs. 5 EStG
auf derartige Sachverhalte, der Ansicht, dass bei einer
inhaltlichen interessenorientierten Betrachtung gute
Griinde dafiir sprechen wiirden, die Ubertragung von
Einzelwirtschaftsgiitern zwischen beteiligungsidenti-
schen Schwesterpersonengesellschaften den in §6
Abs. 5 Satz 3 EStG geregelten Vorgangen gleichzustel-
len.49 Mit Beschluss vom 10.04.2013 hat der I. Senat des
BFH daher eine Entscheidung des BVerfG>0 iiber die
VerfassungsmaBigkeit des § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG ein-
geholt, da er in der — nach seiner Auffassung aufgrund
des Wortlauts des Gesetzes — nicht vorhandenen Mog-
lichkeit der Buchwertfortfiithrung in Féallen der Ubertra-
gung von Wirtschaftsglitern in das Gesamthandsver-
mogen einer beteiligungsidentischen Personengesell-
schaft einen VerstoB gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz erkennt.5! Die Entscheidung des BVerfG im
Anwendungsbereich des § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG miisste
sich aufgrund der Ahnlichkeit beider Vorschriften zu-
mindest mittelbar auch auf den Anwendungsbereich
des § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG tibertragen lassen.

3. Anwendungsbereich des § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG
a) Allgemeines

Ungeachtet der Diskussion zur Parallelproblematik im
Anwendungsbereich des § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG wird
die Rechtsfrage der Steuerneutralitdt der Ubertragung
in das Gesamthandsvermogen einer — im Folgenden
nicht zwingend beteiligungs- sondern ggf. auch ledig-
lich personenidentischen — Schwesterpersonengesell-

48 Dieser Auffassung folgen auch Kulosa (FN 8), § 16 EStG,
Anm. 548 (Mar. 2017) sowie Pupeter (FN 1), Anhang 10,
Anm. 1834 (Jun. 2017).

49 Vgl. BFH v. 25.11.2009 — I R 72/08, BStBI. I1 2010, 471.

50 BVerfG -2 BvL 8/13.

51 Vgl. BFHv. 10.4.2013 -1 R 80/12, BStBI. I1 2013, 1004.

52 Vgl. BMF v. 20.12.2016 - IV C 6 - S 2242 - 07/10002: 004,
BStB1. I 2017, 36. So auch Gragert, NWB 2006, 743 (746)
und Mitschke, NWB 2009, 606 (608).
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schaft nachfolgend fiir den Anwendungsbereich des
§ 16 Abs. 3 Satz 2 EStG gesondert untersucht.

b) Wortlaut des § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG

Die von der Finanzverwaltung®2? vertretene Auffas-
sung, dass Einzelwirtschaftsgiiter nicht steuerneutral
auf eine personenidentische Schwesterpersonengesell-
schaft ibertragen werden konnen, kénnte aus dem Ge-
setzeswortlaut hergeleitet werden. Gem. § 16 Abs. 3
Satz 2 EStG muss die Ubertragung ,in das jeweilige
Betriebsvermdgen der einzelnen Mitunternehmer” er-
folgen. Das Gesamthandsvermdgen einer Schwester-
personengesellschaft kann jedoch auf den ersten Blick
nicht unmittelbar unter diese Tatbestandsvorausset-
zung subsumiert werden.53

Grundsatzlich differenziert das Steuerrecht sorgfaltig
zwischen dem Betriebsvermogen eines Mitunterneh-
mers und dem Gesamthandsvermdégen einer Personen-
gesellschaft.>4 Insofern kann auf den Wortlaut des § 6
Abs. 5 Satz 3 EStG verwiesen werden.% Das FG Diis-
seldorf vertrat vor diesem Hintergrund in der vom BFH
im Urteil vom 16.12.201556 zu entscheidenden Rechts-
sache die Auffassung, dass § 16 Abs.3 Satz 2 EStG
Ubertragungen in das Gesamthandsvermégen einer
Personengesellschaft nicht erfasst, da im Gesetz nur
auf das Betriebsvermogen des Mitunternehmers Bezug
genommen wird. Der Gesetzgeber hatte es im Geset-
zeswortlaut eindeutig zum Ausdruck gebracht, wenn
auch die Ubertragung in das Gesamthandsvermégen
einer Schwesterpersonengesellschaft von der Rege-
lung erfasst sein sollte.>? Der BFH formulierte im Urteil
vom 16.12.2015 sodann, dass es fiur die Beurteilung
des Sachverhalts unerheblich sei, ob die Ubertragung
in das Gesamthandsvermogen einer Personengesell-
schaft, die nicht an der realzuteilenden Personenge-
sellschaft beteiligt ist, ,entgegen dem Wortlaut” nach
den Realteilungsvorschriften steuerneutral erfolgen
kann.>8 Daraus lieBe sich ggf. implizit schlieBen, dass
derartige Ubertragungen wohl auch nach Ansicht des
BFH zumindest nicht unmittelbar unter den Wortlaut
des § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG fallen.

c¢) Anwendung des Transparenzprinzips

Wie auch in Abschnitt IV.2 bereits erwédhnt ist dabei je-
doch fraglich, ob das Gesamthandsvermogen einer per-
sonenidentischen Schwesterpersonengesellschaft tat-
sachlich als ein grundsatzlich vom Betriebsvermégen
der Realteiler abzugrenzendes Betriebsvermégen an-
zusehen ist oder ob es sich bei dem Gesamthandsver-
mogen letztlich ebenfalls um ein anteiliges Betriebsver-
mogen der jeweiligen Realteiler handeln kénnte.>° Bei
der Beantwortung dieser Auslegungsfrage ist zu be-
ricksichtigen, dass die Personengesellschaft zwar
selbst das Subjekt der Gewinnermittlung ist, die Ein-

53 Vgl. HeB, DStR 2006, 777 (779); Pupeter (FN 1), An-
hang 10, Anm. 1825 und 1830 (Jun. 2017).

54 Vgl. Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 1830 (Jun. 2017%).

55 Vgl. Carlé/Bauschatz, KOSDI 2002, 13133 (13141 f.).

56 Vgl. BFH v. 16.12.2015 -1V R 8/12, BStBI. II 2017, 766.

57 Vgl. FG Diisseldorf v. 9.2.2012 — 3 K 1348/10 F, DStRE
2012, 546.

58 Vgl. BFH v. 16.12.2015 -1V R 8/12, BStBI. II 2017, 766.

59 Vgl. Niehus/Wilke, FR 2012, 1093 (1097).
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kiinfte — und auch letztlich das Betriebsvermégen — der
Personengesellschaft aufgrund desin § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG niedergelegten Transparenzprinzips jedoch
fur Zwecke der laufenden Besteuerung anteilig den
einzelnen Mitunternehmern zuzurechnen sind.6° Gem.
§ 15 Abs. 1 Satz1 Nr.2 Satz 1 EStG sind die Gesell-
schafter einer Personengesellschaft aus steuerlicher
Sicht stets als Mitunternehmer des Betriebs der Per-
sonengesellschaft zu betrachten, sodass der Betrieb der
Personengesellschaft auch einen Betrieb des Gesell-
schafters darstellt.6? Nach dem aufgrund der trans-
parenten Besteuerung im EStG zugrunde zu legenden
engen Betriebsbegriff62 umfasst der Betrieb des Mit-
unternehmers somit neben dem Sonderbetriebsver-
mogen bei der Personengesellschaft auch das ihm an-
teilig zuzurechnende Gesamthandsvermogen.63

Die herrschende Meinung im Schrifttum vertritt daher
die Auffassung, dass die Tatbestandsvoraussetzung
der Ubertragung in das Betriebsvermdgen des einzel-
nen Mitunternehmers auch bei der Ubertragung in
das Gesamthandsvermégen einer personenidenti-
schen Schwesterpersonengesellschaft im Rahmen ei-
ner Realteilung erfillt ist. Dies deswegen, weil es sich
bei dem Gesamthandsvermogen der Schwesterper-
sonengesellschaft aufgrund der transparenten Be-
steuerung in Hohe des Anteils des Realteilers am
Gesamthandsvermogen ebenfalls um das Betriebsver-
mogen des jeweiligen Gesellschafters handelt.64 Somit
sind derartige Vorgange entsprechend der Auffassung
des IV. Senats des BFH im Anwendungsbereich des
§ 6 Abs. 5 Satz 3 EStG analog der ,bloBen” Uberfiih-
rung in ein anderes Betriebsvermogen des jeweiligen
Realteilers zu behandeln.> Die Ablehnung der Steuer-
neutralitdt bei der Ubertragung zwischen personeni-
dentischen Schwesterpersonengesellschaften wiirde
zu einer Verletzung des im Steuerrecht geltenden
Grundsatzes der transparenten Besteuerung von Per-
sonengesellschaften fithren.66

Diesem Ergebnis steht auch die an anderer Stelle im
Gesetz vorgenommene Differenzierung zwischen dem
Betriebsvermoégen des Mitunternehmers und dem Ge-
samthandsvermogen der Personengesellschaft nicht
entgegen. Denn diese dient speziell in §6 Abs.5
Satz 3 Nr. 1 EStG lediglich der Klarstellung durch den
Gesetzgeber, dass bei derartigen Ubertragungen der
gesamte Buchwert der Wirtschaftsgtiter fortzufithren
ist und nicht lediglich in Hohe des weiterhin dem
ubertragenden Gesellschafter zuzuordnenden Anteils.
Der Gesetzeswortlaut des § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG ist so-
mit nicht dahingehend auszulegen, dass der Gesetz-
geber das Gesamthandsvermoégen der Personengesell-
schaft als ein grundsatzlich vom Betriebsvermogen

60 Vgl. BFH v. 15.4.2010 - IV B 105/09, BStBL. II 2010, 971;
Mielke/Briihl, FR 2015, 1097 (1102).

61 Vgl. Reiche, StuB 2006, 626 (630).

62 Vgl. dazu ausfiuhrlich Wehrheim/Nickel, BB 2006, 1361
(1365).

63 Vgl. Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 1831 (Jun. 2017).

64 Vgl. Mielke/Briihl, FR 2015, 1097 (1102); Niehus/Wilke,
FR 2012, 1093 (1098 und 1103); Pupeter (FN 1), An-
hang 10, Anm. 1831 (Jun. 2017).

65 Vgl. BFH v. 15.4.2010 - IV B 105/09, BStBI. I1 2010, 971 so-
wie Groh, DB 2002, 1904 (1906) zur Parallelproblematik
des § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 EStG. Vgl. dazu auBerdem Pu-
peter (FN 1), Anhang 10, Anm. 1831 (Jun. 201%).
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des Mitunternehmers abzugrenzendes Betriebsver-
mogen ansieht.6?

Selbst wenn man der hier vertretenen Auffassung nicht
folgt, ist dennoch festzustellen, dass selbst die Finanz-
verwaltung im Bereich der Realteilung nicht der in § 6
Abs. 5 Satz 3 EStG vorgenommenen strengen Differen-
zierung zwischen dem Betriebsvermogen des Mit-
unternehmers, dessen Sonderbetriebsvermégen und
dem Gesamthandsvermogen der Personengesellschaft
folgt.58 Denn wie in Abschnitt III.1 erldutert, zahlt die
Finanzverwaltung auch das Sonderbetriebsvermogen
des Mitunternehmers bei einer anderen Personenge-
sellschaft zum Betriebsvermdgen des einzelnen Mit-
unternehmers.69 Wiirde man aber einer derart feinen
Begriffsunterscheidung wie in § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG
folgen, durfte nach dem Wortlaut des § 16 Abs. 3 Satz 2
EStG auch die Ubertragung in das Sonderbetriebsver-
mogen der Realteiler nicht begtinstigt sein.?”0 Diese
Ausfihrungen sprechen fiir eine ggf. sogar normen-
spezifische Auslegung des Betriebsvermoégensbegriffs
in den Anwendungsbereichen des § 6 Abs.5 Satz 3
EStG einerseits und des § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG ande-
rerseits.

d) Sinn und Zweck der Tatbestandsvoraussetzung

Fir eine weite Auslegung der Tatbestandsvorausset-
zung der Ubertragung in das jeweilige Betriebsver-
mogen der einzelnen Mitunternehmeri.S.d. § 16 Abs. 3
Satz 2 EStG koénnte auch deren Sinn und Zweck spre-
chen.?! Dieser ist, die Steuerverhaftung der im Rahmen
der Realteilung auf die jeweiligen Realteiler tiberge-
henden stillen Reserven durch fortdauernde Verstri-
ckung im Betriebsvermdégen sicherzustellen.?? Fiir die-
se Sicherstellung ist jedoch unerheblich, ob die Wirt-
schaftsgiiter im Zuge der Realteilung tibergehen in das
Einzel- bzw. Sonderbetriebsvermdgen des Mitunter-
nehmers oder in das Gesamthandsvermogen einer per-
sonenidentischen  Schwesterpersonengesellschaft.”3
Der Gesetzeswortlaut konnte daher lediglich die Ab-
grenzung zur Ubertragung in das Privatvermégen des
Mitunternehmers zum Zweck haben.?4

Nach anderer Auffassung ist dem jedoch entgegen-
zuhalten, dass es sich bei der Ubertragung in das jewei-
lige Betriebsvermogen einerseits und der Sicherstel-
lung der Besteuerung der stillen Reserven andererseits
um zwei unabhangige Tatbestandsvoraussetzungen
handelt. Das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzung
der Sicherstellung der Besteuerung der stillen Reserven
konnte sodann nicht als Argument fir eine weite Aus-
legung des Betriebsvermdgens des jeweiligen Mitun-
ternehmers herangezogen werden. Aus der Nennung

66 Vgl. Niehus, FR 2005, 278 (284 £.).

67 Vgl. Niehus/Wilke, FR 2012, 1093 (1098).

68 Ahnlich auch Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 1832 (Jun.
2017).

69 Vgl. BMF v. 20.12.2016 — IV C 6 - S 2242 - 07/10002: 004,
BStB1. 12017, 36.

70 Vgl. Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 1832 (Jun. 2017).

71 Vgl. z.B. Carlé/Bauschatz, KOSDI 2002, 13133 (13141).

72 Vgl. Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 1831 (Jun. 2017).

73 Vgl. Carlé/Bauschatz, KOSDI 2002, 13133 (13141); Oster-
mayer/Riedel, BB 2003, 1305 (1308).

74 Vgl. Mielke/Briihl, FR 2015, 1097 (1102 {.).
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der beiden Tatbestandsvoraussetzungen sei vielmehr
der Wille des Gesetzgebers abzuleiten, dass es fir ei-
ne steuerneutrale Realteilung eben nicht allein ge-
nugt, dass die Besteuerung der stillen Reserven durch
sirgendeine"” betriebliche Verstrickung sichergestellt
ist.7°

e) Prinzip der Folgerichtigkeit

Es konnte indes eine Verletzung des Folgerichtigkeits-
gebotes gegeben sein, wenn die Ubertragung von
Einzelwirtschaftsgtitern zwischen den Gesamthands-
vermogen zweier personenidentischer Schwester-
personengesellschaften eine andere steuerliche Be-
handlung erfiihre, als die Ubertragung aus einem Ge-
samthandsvermogen in das Einzel- oder Sonder-
betriebsvermdégen eines Mitunternehmers.?6

Nach Ansicht des BFH erfordert § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG
durch die Tatbestandsvoraussetzung der Ubertragung
in das Betriebsvermogen der einzelnen Mitunterneh-
mer grundsaétzlich, dass die im Rahmen der Realteilung
ubergehenden stillen Reserven weiterhin ausschlief3-
lich den Realteilern zuzuordnen sind.?? Diese Anforde-
rung ist nicht nur bei der Ubertragung in ein Einzel-
betriebsvermégen, sondern auch bei der Ubertragung
in das Gesamthandsvermogen einer personenidenti-
schen Schwesterpersonengesellschaft erfiillt.78 Zwar
kommt es jedenfalls bei der Ubertragung in das Ge-
samthandsvermogen einer personenidentischen, nicht
jedoch zusétzlich beteiligungsidentischen Schwester-
personengesellschaft im Rahmen der Realteilung zu ei-
nem Ubergang stiller Reserven zwischen den Realtei-
lern. Ein solcher interpersoneller Ubergang stiller
Reserven zwischen den Realteilern steht der Buchwert-
fortfihrung im Rahmen der Realteilung jedoch nach
Auffassung des BFH nicht entgegen. Dies wird auch
durch die Anerkennung der Kapitalkontenanpassungs-
methode im Rahmen der Realteilung zum Ausdruck ge-
bracht, welche regelmalig mit einem interpersonellen
Ubergang stiller Reserven verbunden ist.?9

Ebendiese Verlagerung der stillen Reserven zwischen
den Realteilern ist jedoch vermutlich der Anlass fur
die generelle Ablehnung der Buchwertfortfithrung sei-
tens der Finanzverwaltung bei einer Ubertragung in
ein Gesamthandsvermogen.8? Freilich stellt die Ver-
lagerung stiller Reserven grundsatzlich einen Verstof3
gegen das Subjektsteuerprinzip dar, wonach steuer-
lich jedem Mitunternehmer der auf ihn entfallende
Anteil an den in den Wirtschaftsglitern des Gesamt-
handsvermdgens ruhenden stillen Reserven zuzurech-
nen ist. Die Verlagerung stiller Reserven auf andere
Gesellschafter der gleichen Personengesellschaft wird
vom Gesetzgeber jedoch an verschiedenen Stellen —
wie z.B. auch in § 6 Abs.5 Satz 3 EStG - toleriert,

75 Vgl fur diese Auffassung FG Dusseldorf v. 9.2.2012 - 3 K
1348/10 F, DStRE 2012, 546. Ahnlich auch Niehus/Wilke,
FR 2012, 1093 (1097).

76 Vgl Leyin FS Lang, 2010, S. 683 (695 {£.).

77 Vgl. BFHv. 16.12.2015 -1V R 8/12, BStBL. 11 2017, 766.

78 Vgl. dazu m.w.N. FG Diisseldorf v. 9.2.2012 - 3 K 1348/10
F, DStRE 2012, 546.

79 Vgl. BFHv. 16.12.2015 -1V R 8/12, BStBL. 11 2017, 766.

80 Vgl. Grubert/Hall, Die steuerliche Realteilung von Mit-
unternehmerschaften, 2007, S. 11.
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wenn ansonsten wirtschaftlich sinnvolle Umstrukturie-
rungen steuerlich unnétig behindert wiirden.s!

Es ist zudem nicht nachvollziehbar, wieso zwar bei der
Konstellation der Ubertragung aus der Gesamthand in
ein (Einzel-)Betriebsvermogen die Verlagerung stiller
Reserven hingenommen wird, bei der dem Grunde
nach zum selben Ergebnis fiihrenden Ubertragung in
das Gesamthandsvermodgen einer personenidentischen
Schwesterpersonengesellschaft die Steuerneutralitat
jedoch nicht erméglicht werden sollte.82 Dies gilt in
besonderem MaBe bei der Ubertragung in das Gesamt-
handsvermdégen einer beteiligungsidentischen Schwes-
terpersonengesellschaft. Denn vor allem in diesen Fal-
len wére es als ein VerstoBl gegen das Folgerichtigkeits-
gebot anzusehen, wenn die Steuerneutralitat nicht er-
moglicht wird, obwohl nicht einmal eine Verlagerung
der stillen Reserven zwischen den Steuersubjekten ein-
tritt.ss

Es bleibt festzuhalten, dass fiir die Steuerneutralitat
der Ubertragung in das Gesamthandsvermégen einer
an der realzuteilenden Personengesellschaft unbetei-
ligten Schwesterpersonengesellschaft eine personeni-
dentische Beteiligung der Mitunternehmer an den
ubergehenden stillen Reserven grundsatzlich ausrei-
chend scheint. Eine Beteiligungsidentitdt der beiden
Schwesterpersonengesellschaften starkt dieses Ergeb-
nis zusatzlich, ist indes nicht zwingend erforderlich.
Demgegentber ist unzweifelhaft, dass die Buchwert-
fortfiihrung nicht moéglich sein kann, falls an der iiber-
nehmenden Personengesellschaft auch andere Mit-
unternehmer als die Realteiler beteiligt sind und die
stillen Reserven der Wirtschaftsgiiter nach der Realtei-
lung anteilig diesen Mitunternehmern zuzuordnen
sind.84

f) Vermeidung von Umwegen liber Alternativ-
gestaltungen

aa) Allgemeines

Wie bereits einleitend angefiihrt, zielt die Realteilung
auf eine Erleichterung wirtschaftlich sinnvoller Um-
strukturierungen ab.8> Nach dem Sinn und Zweck der
Norm wirde es daher fir eine Steuerneutralitat der
Ubertragung in das Gesamthandsvermégen einer per-
sonenidentischen Schwesterpersonengesellschaft im
Rahmen der Realteilung sprechen, wenn durch die An-
wendung des § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG mdogliche auf-
wendigere Alternativgestaltungen mit gleicher Rechts-
folge vermieden wiirden. Denn selbst wenn durch das
Ausweichen auf Alternativgestaltungen eine Steuer-
neutralitat in vielen Fallen auch ohne die Anwendung
der Realteilungsgrundséatze erreicht werden kann, ist
grundsatzlich festzuhalten, dass das Vorhandensein
von Ausweichgestaltungen keine Legitimation der Ver-
neinung einer schon aufgrund systematischer Uber-

81 Vgl. BFH v. 15.4.2010 - IV B 105/09, BStBL. 11 2010, 971.

82 Vql. Ley in FS Lang, 2010, S. 683 (695 {.).

83 Vgl. Gérgen, NWB 2016, 1650 (1651).

84 Ahnlich auch Schulze zur Wiesche, WPg 2006, 448 (454);
Stuhrmann, DStR 2005, 1355 (1357). Nach Auffassung
von Niehus/Wilke, FR 2012, 1093 (1099) soll der gesamte
Buchwert fortgefiihrt werden kénnen, wenn den Realtei-
lern die stillen Reserven mittels Erganzungsbilanzen zu-
geordnet werden.

85 Vgl. BFH v. 17.9.2015 - III R 49/13, BStBI. Il 2017, 37.
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legungen gebotenen Auslegung des Gesetzes darstel-
len kann. Vielmehr ist ein solches Gesetzesverstandnis
zu praferieren, durch welches sachgerechte steuerliche
Ergebnisse auf direktem Wege erreicht werden kon-
nen, ohne dass es des Riickgriffs auf Alternativgestal-
tungen bedarf.86

bb) Vorgelagerte Ubertragung der Einzelwirtschafts-
gtter in ein Sonderbetriebsvermogen der
Schwesterpersonengesellschaft

Eine mogliche Alternativgestaltung, mittels derer die
Ubertragung in ein Gesamthandsvermégen in einigen
Fallen zu Buchwerten erfolgen kann, ist, die Einzel-
wirtschaftsgiiter gem. § 16 Abs. 3 EStG nicht unmittel-
bar in das Gesamthandsvermogen der Schwesterper-
sonengesellschaft, sondern zunachst in das Eigentum
des Mitunternehmers und in dessen Sonderbetriebs-
vermogen bei der Schwesterpersonengesellschaft zu
uUbertragen. Aus diesem Sonderbetriebsvermégen
konnen die Wirtschaftsguter anschlieBend, nach Ab-
lauf der Sperrfrist des § 16 Abs. 3 Satz 3 EStG, steuer-
neutral gem. §6 Abs.5 Satz3 Nr.2 EStG gegen
Gewdhrung von Gesellschaftsrechten in das Gesamt-
handsvermoégen der Schwesterpersonengesellschaft
iibertragen werden.8? Erfolgt die Ubertragung nach
§6 Abs.5 Satz3 Nr.2 EStG unentgeltlich, ist die
Sperrfrist freilich irrelevant, da eine solche unentgeltli-
che Ubertragung keine VerduBerung i.S.d. § 16 Abs. 3
Satz 3 EStG darstellt.88 Eine unentgeltliche Ubertra-
gung liegt insbesondere auch dann vor, wenn aus-
schlieBlich das gesamthdnderisch gebundene Riick-
lagenkonto erhéht wird.s9

Die Realteiler zur Erreichung der Steuerneutralitat auf
den aufwendigeren Weg der Zwischentibertragung in
das Sonderbetriebsvermégen zu verweisen, stoft in
Teilen des Schrifttums mit guten Grinden auf Kritik.90
Dies insbesondere deswegen, weil die Zuordnung in
das Sonderbetriebsvermdégen nicht rein deklaratorisch
zu erreichen ist. Vielmehr ware fiir jedes positive Wirt-
schaftsgut im Grundsatz ein Vertrag uber die Nut-
zungsuberlassung zwischen dem Realteiler und der
schlussendlich tubernehmenden Personengesellschaft
abzuschliefen®! oder anderweitig die Zuordnung in
das Sonderbetriebsvermégen herzustellen. Insbeson-
dere die Nutzungsuberlassung immaterieller Wirt-
schaftsgiiter, wie eines Kundenstamms bzw. eines Ge-
schafts- oder Firmenwerts ist insofern mit Unklarheiten
und praktischen Schwierigkeiten verbunden.92 Auch
eine steuerneutrale Mitiibertragung von Verbindlich-
keiten in das Gesamthandsvermogen der Schwester-
personengesellschaft wird durch diese Alternativge-
staltung erheblich erschwert.?? Dies fiihrt gerade bei
Fremdwéahrungsverbindlichkeiten zu nicht unerhebli-
chen Steuerbelastungsrisiken.

86 Vgl. Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 1845 (Jun. 2017%).
Ahnlich auch Niehus, FR 2005, 278 (284 £.).

87 Vgl. Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 1887 (Jun. 2017).

88 Vgl. Niehus/Wilke, FR 2012, 1093 (1095).

89 Vgl. Pupeter (FN 1), Anhang 10, Anm. 1862 (Jun. 2017).
90 Vgl. Schell, BB 2006, 1026 (1027); Wacker in StbJb
2003/2004, 2004, S. 91; Winkemann, BB 2004, 130 (132).

91 Vgl. Carlé/Bauschatz, KOSDI 2002, 13133 (13140).
92 Vgl. zu dieser Problematik ausfiihrlich Stahl (FN 23), § 16,
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cc) Anwendung des Wahlrechts gem. § 6b EStG

In der vom BFH im Urteil vom 16.12.2015% zu entschei-
denden Rechtssache rechtfertigte das FG Diisseldorf
die Ablehnung der Steuerneutralitit bei der Ubertra-
gung zwischen — im zugrunde liegenden Sachverhalt
beteiligungsidentischen - Schwesterpersonengesell-
schaften nach § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG u.a. damit, dass
in vielen Féllen die Steuerneutralitat bereits durch die
Vorschrift des § 6b EStG sichergestellt werde. Dies zu-
mindest bei den praktisch wichtigsten Ubertragungen,
wie insbesondere von Grund und Boden sowie Gebédu-
den, welche zumeist hohe stille Reserven aufweisen.9

Der durch die Ubertragung auf die Schwesterperso-
nengesellschaft bei der realzuteilenden Personenge-
sellschaft entstehende und bei den Realteilern anteilig
zu versteuernde VerdauBerungsgewinn kann bei der
Schwesterpersonengesellschaft zunédchst in eine Rein-
vestitionsriicklage eingestellt werden, sofern die Tat-
bestandsvoraussetzungen des § 6b EStG vorliegen. In
einem zweiten Schritt erfolgt sodann eine Ubertragung
der zu realisierenden stillen Reserven auf die jeweiligen
Wirtschaftsguiter bei der Schwesterpersonengesell-
schaft als Reinvestitionsobjekte. Die auf die Schwester-
personengesellschaft tibertragenen Wirtschaftsgiiter
stellen insofern zuldssigerweise die Reinvestitions-
objekte ,fiir sich selbst” dar. Voraussetzung fir die
,Ubertragung" der stillen Reserven auf die identischen
Wirtschaftsgiiter bei der tibernehmenden Schwester-
personengesellschaft ist hierbei aufgrund der gesell-
schafterbezogenen Betrachtungsweise des § 6b EStG
lediglich, dass die Wirtschaftsgiiter vor und nach der
Ubertragung (anteilig) demselben Realteiler zuzuord-
nen sind und der durch die Reinvestitionsriicklage zu
uUbertragende VerdauBerungsgewinn somit (anteilig) auf
den entsprechenden Realteiler entfallt. Tatsachlich
kann durch diese Vorgehensweise somit bei betei-
ligungsidentischen Schwesterpersonengesellschaften
trotz grundsatzlich gewinnrealisierender Realteilung
eine vollstaindige Steuerneutralitdt erreicht werden.
Auch bei lediglich personenidentischen Schwesterper-
sonengesellschaften ist eine vollstandige Steuerneutra-
litat auf diesem Wege moglich.96

Dem Argument des FG Dusseldorf ist jedoch entgegen-
zuhalten, dass es als unplausibel angesehen werden
koénnte, wenn zwar nach MaBigabe des § 6b EStG im Er-
gebnis eine Gewinnrealisierung verhindert werden
kann, die Steuerneutralitdt nach Realteilungsvorschrif-
ten bei exakt denselben Wirtschaftsgtlitern aber gleich-
wohl nicht gewdhrt werden wiirde. Bei Ablehnung der
hier vertretenen Auffassung ware bei der Ubertragung
zwischen Schwesterpersonengesellschaften eine Buch-
wertfortfihrung, welche dazu fuhrt, dass die stillen
Reserven durch den niedrigeren Buchwert des jeweili-
gen Wirtschaftsguts steuerlich verstrickt bleiben, nicht

Anm. 317 (Jun. 2017).

93 Vgl. FG Disseldorf v. 9.2.2012 — 3 K 1348/10 F, DStRE
2012, 546; Ostermayer/Riedel, BB 2003, 1305 (1306 ff.).

94 Vgl. BFHv. 16.12.2015 -1V R 8/12, BStBI. I1 2017, 766.

95 Vgl. FG Disseldorf v. 9.2.2012 — 3 K 1348/10 F, DStRE
2012, 546.

96 Vgl. Niehus, FR 2005, 278 (283 1f.); Pupeter (FN 1), An-
hang 10, Anm. 878 und 1894 (Jun. 2017).
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moglich, wahrend durch die gesonderte Abbildung der
stillen Reserven in einer Reinvestitionsricklage die
Steuerneutralitdt erreicht werden kann. Dies sogar oh-
ne einen Umweg wie in den Alternativgestaltungen
gem. Abschnitt IV.3.f)bb), sondern lediglich durch Aus-
liibung eines steuerlichen Wahlrechts. Aus steuersyste-
matischer Sicht sollte es indes keinen Unterschied ma-
chen, ob die stillen Reserven unmittelbar durch die
Buchwertfortfihrung des Wirtschaftsguts mit tiberge-
hen oder dem Wirtschaftsgut in Form einer Reinvestiti-
onsrucklage ,angehangt” werden. Zumindest bei den
nach § 6b EStG begunstigten Wirtschaftsgtlitern miisste
daher auch nach Realteilungsvorschriften eine Steuer-
neutralitdt ermdglicht werden.97

SchlieBlich ist zu konstatieren, dass die Tatbestands-
voraussetzungen des § 6b EStG sehr restriktiv sind und
insbesondere nur bestimmte Wirtschaftsguter mit aus-
reichenden Vorbesitzzeiten zulassen. Infolgedessen
konnen Wirtschaftsguter lediglich in begrenztem Um-
fang gem. § 6b EStG steuerneutral auf Schwesterper-
sonengesellschaften tbertragen werden. Das Argu-
ment des FG Diisseldorf, dass eine Steuerneutralitat im
Rahmen der Realteilung nicht notwendig sei, da bei
den wirtschaftlich bedeutendsten Ubertragungen be-
reits § 6b EStG greife,98 iiberzeugt daher im Ergebnis
nicht. Auch andere, nicht unter § 6b EStG fallende
Wirtschaftsgtiter, konnen erhebliche stille Reserven
enthalten. In diesen Fallen ist eine Steuerneutralitat
durch diese Alternativgestaltung jedoch nicht méglich,
sodass eine Notwendigkeit der Begiinstigung im Rah-
men der Realteilung weiterhin besteht. Letztlich wiir-
den hierdurch diejenigen Industrien bzw. Unterneh-
men ohne erkennbaren Grund steuerlich gtinstiger
gestellt, deren stille Reserven in den insofern vorgese-
henen Wirtschaftsgiitern gebunden sind.

dd) Vorgelagerte Einbringung der Mitunternehmer-
anteile in die Schwesterpersonengesellschaft

Eine weitere in der Literatur haufig diskutierte Mog-
lichkeit zur Erreichung der Steuerneutralitéat stellt die
Einbringung der Mitunternehmeranteile an der re-
alzuteilenden Personengesellschaft in eine neu ge-
grundete personenidentische Schwesterpersonenge-
sellschaft gegen Einrdumung von Gesellschaftsrech-
ten im Vorfeld der Realteilung dar.9° Die Einbringung
kann nach §24 Abs.2 Satz2 UmwStG steuerneu-
tral durchgefiithrt werden. Im Zuge einer Realteilung
erfolgt anschlieBend die Ubertragung der Wirtschafts-
giter der realzuteilenden Personengesellschaft auf
die gesellschaftsrechtlich an ihr beteiligte ,Schwester”
personengesellschaft.100 Bei dieser Gestaltung sind an
der realzuteilenden Personengesellschaft zum Zeit-
punkt der Realteilung somit nicht mehr die einzel-
nen Realteiler, sondern die ,Schwester”personenge-
sellschaft selbst beteiligt.1?! Die Erfiillung der Tatbe-
standsvoraussetzung der Ubertragung in das jeweilige

97 Vgl. Niehus, FR 2005, 278 (284).
98 Vgl. FG Diisseldorf v. 9.2.2012 — 3 K 1348/10 F, DStRE
2012, 546.
99 Vgl. Carlé/Bauschatz, KOSDI 2002, 13133 (13139); Ro-
gall, DStR 2005, 992 (995).
100 Vgl. Wacker (FN 13), § 16, Anm. 546.
101 Vgl. Geissler, jM 2017, 74 (79).
102 Vgl. BFH v. 16.12.2015 - IV R 8/12, BStBl. II 2017, 766.
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Betriebsvermégen der einzelnen Mitunternehmer ist
bei der Ubertragung in das Gesamthandsvermégen
der ,Schwester"personengesellschaft daher unstrittig
zu bejahen.192 Denn bei dem Gesamthandsvermogen
der ,Schwester”personengesellschaft handelt es sich
um ein eigenes Betriebsvermdgen einer Gesellschafte-
rin der realzuteilenden Personengesellschaft.103

Auch in seinem Urteil vom 16.12.2015 entschied der
BFH, dass es fiir eine steuerneutrale Realteilung un-
schadlich ist, wenn im Vorfeld der Realteilung Mit-
unternehmeranteile in eine andere Personengesell-
schaft eingebracht werden. Voraussetzung fir die Un-
schadlichkeit ist, dass an der anderen Personengesell-
schaft ausschlieBlich Personen beteiligt sind, bei denen
auch ursprunglich bereits eine vermégensmalige Be-
teiligung an der realzuteilenden Personengesellschaft
bestand. Denn in diesen Fallen gehen keine stillen Re-
serven auf andere Personen als die urspriinglichen Mit-
unternehmer der realzuteilenden Personengesellschaft
uber. Im Urteil entschied der BFH tber einen Sachver-
halt, bei dem an der neuen Personengesellschaft je-
weils nur ein Realteiler beteiligt war (sog. Einpersonen-
GmbH & Co. KG).104

Nach Auffassung des BFH ,gibt es keinen allgemein-
gultigen Rechtsgrundsatz des Inhalts, dass eine auf-
grund einheitlicher Planung in engem zeitlichem und
sachlichem Zusammenhang stehende Mehrzahl von
Rechtsgeschaften fur die steuerliche Beurteilung zu ei-
nem einheitlichen wirtschaftlichen Vorgang zusam-
menzufassen und sodann unter den Steuertatbestand
zu subsumieren ist.“105 Die Gestaltung ist daher nicht
mit der Ubertragung in das Gesamthandsvermégen ei-
ner anderen Personengesellschaft, die vor der Realtei-
lung nicht an der realzuteilenden Personengesellschaft
beteiligt war, gleichzusetzen. Stattdessen ist im konkre-
ten Einzelfall lediglich zu priifen, ob ein Gestaltungs-
missbrauch gem. § 42 AO vorliegt oder ggf. eine teleo-
logische Reduktion der Norm vorzunehmen ist. Ein
Missbrauchstatbestand des § 42 Abs.1 AO liegt bei
derartigen Gestaltungen nach Auffassung des BFH in-
des nicht vor. Dies zumindest dann, wenn ein beacht-
licher auBersteuerlicher Grund fir die gewadhlte zivil-
rechtliche Gestaltung gegeben ist. Ein solcher beacht-
licher auBersteuerlicher Grund wurde vom BFH im zu-
grundeliegenden Sachverhalt aufgrund des Bestrebens
bejaht, die bisherige wirtschaftliche Betatigung der re-
alzuteilenden Personengesellschaft voneinander unab-
héngig in verschiedenen Personengesellschaften — hier
Einpersonen-GmbH & Co. KGs - fortzusetzen. Fiir die
hier interessierenden Konstellationen mit personeni-
dentischen Schwesterpersonengesellschaften ist ein
auBersteuerlicher Grund im Einzelfall zu ermitteln, was
aber regelmalig moglich sein wird.

Auch eine teleologische Reduktion des § 16 Abs. 3
Satz 2 EStG dahingehend, dass Gestaltungen mit vor-
heriger Einbringung der Mitunternehmeranteile in Per-

Kritisch zum Vorliegen der Mitunternehmerstellung der
neuen Gesellschaften bei zeitnah erfolgender Realtei-
lung jedoch Gorgen, NWB 2016, 1650 (1656 £.).

103 Vqgl. Geissler, jM 2017, 74 (78); Pupeter (FN 1), An-
hang 10, Anm. 1892 (Jun. 2017).

104 Vgl. BFH v. 16.12.2015 -1V R 8/12, BStBI. II 2017, 766.

105 BFH v. 16.12.2015 -1V R 8/12, BStBI. 11 2017, 766.
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sonengesellschaften, an denen ausschliefilich Realtei-
ler beteiligt sind, entgegen dem Wortlaut der Vorschrift
keine steuerneutrale Realteilung darstellen, ist nach
Auffassung des BFH abzulehnen. Dies deshalb, weil
trotz der vorherigen Einbringung der Mitunternehmer-
anteile in eine neue Personengesellschaft die stillen Re-
serven nach wie vor den Realteilern zuzuordnen sind
und — wie in Abschnitt IV.3.e) bereits ausfihrlich erlau-
tert — ein jedenfalls interpersoneller Ubergang stiller
Reserven zwischen den einzelnen Realteilern fiir eine
steuerneutrale Realteilung letztlich nicht hinderlich ist.

Zwar nahm der BFH zur Zuladssigkeit der direkten
Ubertragung in das Gesamthandsvermdégen einer per-
sonenidentischen Schwesterpersonengesellschaft in
seinem Urteil vom 16.12.2015 nicht unmittelbar Stel-
lung. Vor dem Hintergrund der Entscheidung des BFH,
welche den vorherigen zeitnahen Austausch der Mit-
unternehmer vor Durchfithrung der Realteilung durch
eine andere Personengesellschaft, an der ausschlief3-
lich ein oder mehrere Realteiler beteiligt sind ermdg-
licht, wéare es gleichwohl nur folgerichtig, auch die un-
mittelbare Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern in
das Gesamthandsvermoégen einer personenidentischen
Schwesterpersonengesellschaft nach § 16 Abs. 3 Satz 2
EStG zum Buchwert zu erméglichen. Denn die direkte
Ubertragung von Wirtschaftsgiitern in das Gesamt-
handsvermodgen dieser Schwesterpersonengesellschaf-
ten unterscheidet sich hinsichtlich der Endstruktur
letztlich nicht von der vorherigen Einbringung der Mit-
unternehmeranteile in ebendiese Personengesellschaft
mit anschlieBender Realteilung.196 Es wird lediglich der
Zwischenschritt der vorgelagerten Einbringung der
Mitunternehmeranteile ausgelassen. 107

V. Fazit und Ausblick

Sofern die Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern in
das Gesamthandsvermogen einer beteiligungsidenti-
schen Schwesterpersonengesellschaft erfolgt, spricht
zum einen der Grundsatz der transparenten Besteue-
rung von Personengesellschaften fur die Ermoéglichung
einer steuerneutralen Realteilung. Denn dieser fiithrt im
Ergebnis dazu, das Gesamthandsvermogen einer betei-
ligungsidentischen Schwesterpersonengesellschaft mit
dem Betriebsvermogen der Realteiler gleichzusetzen,
sodass sich eine Anwendbarkeit der Realteilungs-
grundsdatze bereits unmittelbar aus dem Wortlaut der
Norm ergibt. Selbst wenn dieser umstrittenen Ausle-

106 So auch Rogall, DStR 2005, 992 (995); Levedag, GmbHR
2017, 113 (117).
107 Vgl. Carlé/Bauschatz, KOSDI 2002, 13133 (13139-13141).
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gung des Betriebsvermégensbegriffs nicht gefolgt wird,
spricht zum anderen der Folgerichtigkeitsgrundsatz als
gewichtiges Argument fiir eine steuerneutrale Ubertra-
gung auf beteiligungsidentische Schwesterpersonen-
gesellschaften, da eine Gewinnrealisierung in diesem
Fall mangels interpersoneller Verlagerung stiller Reser-
ven nicht zu rechtfertigen ware.

Wie aber durch das Urteil des BFH v. 16.12.2015108 un-
termauert wurde, ist eine Beteiligungsidentitdt der Re-
alteiler an den stillen Reserven nach der Realteilung je-
doch nicht zwingend erforderlich. Fiir eine steuerneu-
trale Realteilung gentigt es vielmehr, dass keine stillen
Reserven auf Dritte iibergehen, sodass ein Ubergang
stiller Reserven lediglich zwischen den Realteilern als
unschadlich anzusehen ist. Die aus diesem Urteil abge-
leitete Auslegung sprache folglich dafiir, dass auch ei-
ne Ubertragung in das Gesamthandsvermégen einer
personenidentischen, jedoch nicht zusatzlich betei-
ligungsidentischen Schwesterpersonengesellschaft im
Rahmen der Realteilung steuerneutral erfolgen kann.
Dies entspricht auch dem Sinn und Zweck der Realtei-
lung, Umstrukturierungen von Personengesellschaften
zu erleichtern, da durch die Erméglichung der Steuer-
neutralitdt bei direkter Ubertragung in das Gesamt-
handsvermogen personenidentischer Schwesterperso-
nengesellschaften unnétige Umweggestaltungen ver-
mieden werden kénnen. Erfolgt die Ubertragung von
Einzelwirtschaftsgiitern in das Gesamthandsvermogen
einer nicht-personenidentischen Schwesterpersonen-
gesellschaft, ist eine Buchwertfortfithrung indes zwei-
fellos abzulehnen.

Im Zusammenhang mit der hier diskutierten Rechtsfra-
ge ist die noch ausstehende Entscheidung des BVerfG
zur Parallelproblematik im Bereich des § 6 Abs. 5 Satz 3
EStG hinsichtlich der Ubertragung in das Gesamt-
handsvermdégen beteiligungsidentischer Schwesterper-
sonengesellschaften von erheblicher Relevanz. Wiin-
schenswert ware, dass das BVerfG die bisherig wohl
vorherrschende Ablehnung der Steuerneutralitdat bei
der Ubertragung zwischen beteiligungsidentischen
Schwesterpersonengesellschaften fiir verfassungswid-
rig erkldaren und der Gesetzgeber in Folge des Urteils
die steuerneutrale Ubertragung in ein Gesamthands-
vermogen einer beteiligungsidentischen — und dartiber
hinaus auch lediglich personenidentischen — Schwes-
terpersonengesellschaft unmittelbar in den Gesetzes-
wortlaut des § 6 Abs.5 Satz 3 EStG sowie des § 16
Abs. 3 Satz 2 EStG mit aufnehmen wiirde. 109

108 Vgl. BFHv. 16.12.2015 -1V R 8/12, BStBl. 11 2017, 766.
109 Ahnlich auch Réhrig, EStB 2013, 190.
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Deutschland ist einer der wenigen entwickelten Staaten ohne steuerliche Forschungsférderung. In jiingerer Zeit kristallisiert
sich jedoch ein breiter politischer Konsens zur Einflihrung entsprechender FérdermaBBnahmen heraus. Ein moégliches Forder-
instrument wdre eine Output-orientierte Patentbox-Regelung, die Einnahmen bzw. Gewinne aus der Nutzung geistigen Eigen-
tums bevorzugt behandelt. Patentbox-Regime sind allerdings auf die OECD-Agenda zur Bekdmpfung von Steuerflucht und
schddlicher Steuergestaltung (BEPS) geraten. Mitgliedstaaten von OECD, G20 und EU haben sich darauf verstdndigt, Patent-
boxen nur noch dann vom Vorwurf des ,schddlichen Steuerwettbewerbs” auszunehmen, wenn sie dem sog. , Modified Nexus
Approach” folgen. Bei einer Umsetzung dieser Vorgaben haben Patentboxen nur noch in geringem MaBe das Potenzial, im Aus-
land entwickeltes IP und die Gewinne aus dessen Verwertung anzuziehen. Sie kénnen aber unter Umstdnden als Defensiv-
instrument im internationalen Steuerwettbewerb eine legitime und effiziente Rolle im Steuersystem spielen. In diesem Zusam-
menhang wird diskutiert, wie sie ggf. auszugestalten wdren und welche Anforderungen hoherrangigen Rechts dabei zu
beachten wdren. Daneben wird auch ihre Eignung als Instrument im internationalen Wettbewerb der Forschungsstandorte und
zur Stimulierung zusdtzlicher FuE-Aufwendungen differenziert gewlirdigt.

Germany is one of the very few developed countries without any R&D-related tax incentives. However, broad political consensus
has recently evolved that this should change in the near future. One possible option would be an output-oriented measure, i.e. a
so-called “patent box” regime. This instrument has recently undergone significant conceptual changes due to the agreement of
OECD, G20 and EU Member States on the so-called “modified nexus approach”. As a consequence, the patent box has lost
much of its appeal as a means to attract IP and IP-related profits from abroad. We argue that it nevertheless still has a potentially
important role to play as a defensive instrument in international tax competition. In this context, aspects of optimal patent box
design within the constraints of the nexus approach and EU law are discussed. We furthermore examine the effectiveness of a
patent box regime that adheres to the nexus approach in attracting or stimulating additional R&D investments. Our preliminary
conclusion is that it would have an impact on discrete investment choices made by mature MNEs, whereas it would be of even
lesser relevance for SMEs than traditional patent box designs.

I. Einleitung Wertschopfungsfaktor weiter an Bedeutung gewon-
nen. In zahlreichen Staaten weltweit zielen vor diesem
Hintergrund neben Direktsubventionen auch steuerli-

che Forderinstrumente darauf ab, Anreize fir private

1. Herausforderungen der Besteuerung von
Entwicklung und Verwertung von IP in einer

globalisierten und digitalisierten Wirtschait

Investitionen in Forschung und Entwicklung (,FuE"
bzw. ,R&D") sind seit jeher Treiber von unternehmeri-
scher Produktivitdat und gesellschaftlichem Wohlstand.
In der digitalisierten Wirtschaft hat die Entwicklung
und Verwertung von geistigem Eigentum (,IP") als

Prof. Dr. Joachim Englisch ist Direktor des Instituts fiir Steu-
errecht an der Westfalischen Wilhelms-Universitat Munster.
Der Autor dankt Anzhela Cédelle, Irem Guceri und Giorgia
Maffini fir wertvolle Anregungen und Diskussionen. Even-
tuelle Unzuldnglichkeiten sind allein vom Autor zu verant-
worten.

S. auch Neubig u.a., Fiscal incentives for R&D and innovati-
on in a diverse world, OECD Taxation Working Papers 27,

-

FuE-Aufwendungen zu setzen. Als Begriindung fir
diese staatlichen FoérdermaBnahmen wird regelma-
Big ein Marktversagen hinsichtlich des gesamtgesell-
schaftlich optimalen Niveaus von Forschung und Ent-
wicklung angefiihrt!: Zum einen kénnen von privat-
wirtschaftlichen Innovationen? positive externe Effekte

2016, S. 7; Expertenkommission Forschung und Innovation
(EFI), Jahresgutachten zu Forschung, Innovation und tech-
nologischer Leistungsfahigkeit Deutschlands 2017, S. 110.

2 Der Begriff der ,Innovation” wird hier in einem tibergreifen-
den Sinne fiir die Entwicklung neuartiger Prozesse, Produk-
te und Dienstleistungen bis hin zur Marktreife verstanden
und nicht als Komplementéarbegriff zu dem der ,Forschung
und Entwicklung” i.S.d. OECD Frascati Manual (http://
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ausgehen, die nicht in die betriebswirtschaftliche Kal-
kulation der forschenden Unternehmen eingehen, wes-
halb diese aus volkswirtschaftlicher Sicht tendenziell
zu geringe FuE-Investitionen tédtigen3. Daneben ha-
ben insbesondere kleine und mittlere Unternehmen
(.KMU")4 haufig Schwierigkeiten, risikoreiche bzw.
innovative FuE-Vorhaben zu finanzieren, und sind da-
rum auf staatliche Liquiditatshilfen angewiesen. Denn
sie haben typischerweise keinen Zugang zum klassi-
schen Kapitalmarkt, und Informationsasymmetrien so-
wie geringe Sicherheiten erschweren auch den Zu-
gang zu alternativen Finanzierungsquellen und zum
Kreditmarkt>.

In modernen offenen Volkswirtschaften besteht eine
zusatzliche Herausforderung fiir die Nationalstaaten
darin, dass sie untereinander als Forschungsstandorte
im Wettbewerb um die Gewinnung neuer Investitio-
nen von multinationalen Konzernen stehen. Erst recht
grenzuberschreitend mobil sind zudem die immate-
riellen Ergebnisse kommerzieller Forschung (wie etwa
Patente und sonstige gewerbliche Schutzrechte, Urhe-
berrechte, Softwareentwicklungen, oder Prozesswis-
sen bzw. ,Know-how"). Einer der maBgeblichen Fak-
toren bei der Standortwahl fiir Forschungstatigkeiten
und fir daraus resultierendes geistiges Eigentum stellt
dabei die steuerliche Behandlung von Forschungsauf-
wendungen einerseits und der Gewinne aus der Ver-
wertung der Forschungsergebnisse andererseits dar®.

www.oecd.org/sti/inno/Frascati-Manual.htm).

3 S. zu diesen sog. Spillover-Effekten bspw. Spengel u.a.,
Steuerliche Férderung von Forschung und Entwicklung
(FuE) in Deutschland, 2009, S.4 ff.; Sachverstandigenrat
zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung,
Jahresgutachten 2008/2009, S. 253 f.; EU-Kommission, Ta-
xation Papers, WP 52: A Study on R&D Tax Incentives, Final
Report 2014, S. 18 und 40 {.; grds. ebenfalls bejahend, aber
relativierend OECD, Supporting Investment in Knowledge
Capital, Growth and Innovation, 2013, S. 132.

4 Eine Indikation fur die GroBenordnung, nach der Unter-
nehmen im Sinne dieses Beitrags als KMU zu qualifizieren
sind und die auch den meisten KMU-bezogenen For-
schungsférderungsinstrumenten einzelner EU-Mitglied-
staaten zugrunde liegt, gibt die Empfehlung der Kommis-
sion v. 6.5.2003 betreffend die Definition der Kleinstunter-
nehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen,
K(2003) 1422.

5 S. Spengel u.a. (FN 3), S.9ff.; OECD (FN 3), S. 13%; EU-
Kommission (FN 3), S. 18f{.; Appelt u.a., R&D Tax Incenti-
ves: Evidence on design, incidence and impacts, OECD
Science, Technology and Industry Policy Papers No. 32,
2016, S. 7; sowie ausf. Schwarz, Rationale, design and ef-
fectiveness of R&D tax measures, ASA 2015, 711 (714 {.).

6 Dazu eingehend Spengel u.a., Steuerlicher Digitalisie-
rungsindex 2017.

7 S. bspw. Slemrod, Are Corporate Tax Rates, or Countries,
Converging?, 88 Journal of Public Economics 2004, 1169;
Devereux u.a., Do Countries Compete over Corporate
Tax Rates?, 92 Journal of Public Economics 2008, 1210; Lo-
retz, Corporate Taxation in the OECD in a Wider Context,
24 Oxford Review of Economic Policy 2008, 639; Overesch/
Rincke, What Drives Corporate Tax Rates Down?, 113
Scandinavian Journal of Economics 2011, 579.

8 S. zu deren zunehmender Verbreitung OECD Science,
Technology and Innovation Outlook 2016, S. 180 ff.

9 S. dazu den Uberblick in EU-Kommission (FN 3), S. 51 ff.;
und bei Appelt u.a. (FN 3), S. 38 ff. S. auBerdem speziell
zu Patentboxen die Antwort der Bundesregierung v.
25.4.2014 auf die Kleine Anfrage der Fraktion Bilindnis
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Vor allem seit der Jahrtausendwende hat dies zu ei-
nem empirisch gut belegten” intensiven internationa-
len Steuerwettbewerb gefiihrt, in dem sich einzelne
Staaten - insbesondere durch steuerliche Vorzugs-
regime8 — als attraktive Forschungs- bzw. IP-Holding-
Standorte zu profilieren suchen®.

2. Mogliches Umdenken in der deutschen Steuer-
politik

Die deutsche Steuerpolitik hat sich dem Trend zur
Schaffung besonderer Steuervergunstigungen im Zu-
sammenhang mit der Entwicklung und Verwertung
geistigen Eigentums bislang nicht angeschlossen!®
und nimmt damit international eine AuBenseiterrolle
einl!. Speziell im internationalen Steuerwettbewerb
setzt sie im Gegenteil auf Abwehrmechanismen wie
etwa eine extensive Besteuerung der Funktionsver-
lagerung (§ 1 Abs. 2 Satze 9 ff. AStG) oder die kurzlich
beschlossene Lizenzschranke (§ 4j EStG). In jlingerer
Zeit sind allerdings auch in Deutschland in Wirt-
schaft'2 und Politik!3 vermehrt Uberlegungen ange-
stellt worden, FuE-Aktivitaten bzw. die Schaffung
oder Verwertung von geistigem Eigentum steuerlich
zu férdern. Auch unterstiitzt die Bundesregierung die
Plane der EU-Kommission fiir eine Gemeinsame KSt-
Bemessungsgrundlage (,GKB" bzw. ,CCTB"), die
u.a. eine Komponente steuerlicher Forschungsforde-

90/Die Griinen, BT-Drs. 18/1238, 2; EU-Kommission, Taxa-
tion Papers, WP 61: Study on Structures of Aggressive Tax
Planning and Indicators, Final Report 2015, S. 69 ff.; sowie
speziell zu MaBnahmen steuerlicher Input-FuE-Férderung
das OECD Compendium of R&D Tax Incentive Schemes:
OECD Countries and Selected Economies, 2016.

10 Allerdings enthielt der Koalitionsvertrag von CDU/CSU
und FDP v. 26.10.2009 auf S. 15 eine Absichtserklarung,
FuE steuerlich férdern zu wollen. Sie ist jedoch folgenlos
geblieben.

11 S. dazu neben den in FN 9 zitierten Nachweisen auch die
grafische Gegentberstellung in OECD (FN 3), S. 130; EU-
Kommission, Tax Reforms in EU Member States 2015, In-
stitutional Paper 008, 2015, S. 62; sowie Deloitte, 2017 Sur-
vey of Global Investment and Innovation Incentives, S. 1.

12 S.insbes. die Stellungnahmen diverser Wirtschaftsverban-
de in 2016/2017, wie etwa des VCI, des Arbeitgeberver-
bandes Gesamtmetall, des BDI, des ZVEI, und des Wirt-
schaftsrats der CDU. S. ferner den in der FAZ v. 10.10.2017
abgedruckten gemeinsamen Appell von Wirtschafts- und
Wissenschaftsverbanden.

13 S. insbes. Biindnis 90/Die Griinen, Entwurf eines Gesetzes
zur steuerlichen Férderung von Forschung und Entwick-
lung kleinerer und mittlerer Unternehmen, BT-Drs.
18/7872: ,Forschungsbonus” fiir KMU; SPD Deutschland,
Zeit fiir Investitionen — Zeit fiir gerechte Steuern, Steuer-
politisches Programm 2017, www.spd.de/fileadmin/Doku
mente/Beschluesse/Parteispitze/Investitionen_Steuern.pdf:
+Forschungsbonus" fiir Unternehmen; CDU Deutschland,
Positionspapier des Bundesfachausschusses Bildung, For-
schung und Innovation, 2017, S. 20 f., www.cdu.de/system/
tdf/media/dokumente/170116-bfa-bildung-hochschule-for
schung.pdf?file=1&utm_source=Newsletter&utm_medium
=email&utm_content=&utm_campaign=email-campaign;
EntschlieBung des Bundesrates zur Einfiihrung einer steu-
erlichen Foérderung von Forschung und Entwicklung
(Forschungspramie) fiir den Mittelstand in Deutschland,
BR-Drs. 227/16. S. auch EFI, Jahresgutachten zu For-
schung, Innovation und technologischer Leistungsfahig-
keit Deutschlands 2017, S. 121 ff.
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rung beinhalten!4. Es wire daher nicht tiberraschend,
wenn sich der deutsche Gesetzgeber in der neuen Le-
gislaturperiode fiir die Einfilhrung entsprechender
Steuervergunstigungen entscheiden sollte. In diesem
Fall ware ein breiter tiberparteilicher Konsens zumin-
dest hinsichtlich der Eckpfeiler der steuerlichen For-
derpolitik insofern witinschenswert, als der Anreiz-
effekt steuerlicher ForschungsférderungsmafBnahmen
nach den bisherigen internationalen Erfahrungen u.a.
entscheidend von der Kontinuitdt der gesetzlichen
Rahmenbedingungen abhédngt!s.

Zur Wahl stehen dem Gesetzgeber dabei grundsétzlich
zwei Alternativmodelle einer steuerlichen Foérderpoli-
tik, namentlich ,Input-orientierte” steuerliche For-
schungsforderung einerseits und , Output-orientierte”
Steuervergiinstigungen fiir die Ertrage aus der Verwer-
tung geistigen Eigentums andererseits. Bei ersteren
handelt es sich um traditionelle Praferenzregime wie
erhohte Abzlige von der Bemessungsgrundlage oder
Abzlige von der Steuerschuld!6, in Abhéngigkeit von
bestimmten qualifizierten FuE-Aufwendungen!?. Er-
gibt sich infolge des Abzugs ein negativer Saldo, kann
auBerdem generell oder zumindest fiir die typischer-
weise liquiditatsrestringierten KMU ein Vergutungs-
anspruch des Steuerpflichtigen vorgesehen werden!s.
Andererseits kann die Férderung auch erst in der Ver-
wertungsphase einsetzen und sich dementsprechend
auf erfolgreiche Forschungsprojekte konzentrieren.
Derartige Steuerbegiinstigungen haben in den letzten
fiinfzehn Jahren vor allem unter den Mitgliedstaaten
der EU einen hohen Verbreitungsgrad erfahren. Sie
werden je nach sachlichem Anwendungsbereich als
.Patentboxen”, ,IP-Boxen”, ,Innovationsboxen”, ,Li-
zenzboxen" o.ad. bezeichnet!® und bewirken eine steu-
erliche Vorzugsbehandlung von Einnahmen bzw. Ge-
winnen aus der Nutzung von geistigem Eigentum. In
der internationalen Praxis geschieht dies tiblicherweise
in Form von reduzierten Steuersdtzen oder partiellen
Steuerbefreiungen, wobei sich eine Vielzahl von im De-
tail unterschiedlichen Varianten herausgebildet hat20.
Es handelt sich bis auf die Praferenzregime von Irland
und Frankreich um noch vergleichsweise junge Forder-
instrumente, die hinsichtlich ihrer nationalen wie inter-
nationalen Lenkungseffekte kontrovers diskutiert wer-
den. Dabei wird bislang in der Diskussion allerdings
noch kaum gewtrdigt, wie sich die im Zuge des ,Base
Erosion and Profit Shifting (BEPS)“-Projekts der OECD
entwickelten Empfehlungen zur Ausgestaltung solcher

14 EU-Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates
iber eine Gemeinsame Korperschaftsteuer-Bemessungs-
grundlage v. 25.10.2016, COM(2016) 685 final, S. 11.

15 S. Westmore, ,R&D, Patenting and Growth: The Role of
Public Policy”, OECD Economics Department Working Pa-
pers 1047, 2013, Rz. 49; Appelt u.a. (FN 3), S. 22, m.w.N.

16 Zu den verschiedenen Varianten, die bislang in auslan-
dische Steuersysteme Eingang gefunden haben, s. einge-
hend EU-Kommission (FN 3), S.20; Appelt u.a. (FN 3),
S.8ff. und S.38ff.; Spengel u.a., Steuerliche FuE-For-
derung, EFI-Studien zum deutschen Innovationssystem,
Nr. 15-2017, S. 10 ff.

17 Die Abgrenzung des Kreises forderfahiger Forschungs-
und Entwicklungsaufwendungen orientiert sich in der
Praxis vielfach am OECD Frascati Manual, s. Danon, Ge-
neral Report, IFA CDFI, Vol. 100A: Tax incentives on Re-
search and Development, 2015, S. 17 (29f.); sowie den
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Patentboxen kiinftig auf ihre Eignung als steuerliches
Forderinstrument auswirken.

3. Denkbare lenkungsteuerliche Ziele von Patent-
boxen und sonstigen Vorzugsregimen

Vor diesem Hintergrund wird im Folgenden analysiert,
inwieweit sich Patentboxen i.w.S. zur Erreichung der
vorerwahnten wirtschafts- bzw. steuerpolitischen Ziel-
setzungen eignen und wie sie dabei jeweils im Ver-
gleich zur Alternative ,Input-orientierter” steuerlicher
Forschungsférderung zu bewerten sind. Dabei werden
auch die - insbesondere unionsrechtlichen — Grenzen
des jeweiligen gesetzgeberischen Gestaltungsermes-
sens berucksichtigt. Einige Befunde und Hypothesen
sind dabei noch vorlaufiger Natur, soweit es bislang
an hinreichend aussagekraftigen empirischen Erhe-
bungen zu den fiskalischen wie wirtschaftspolitischen
Effekten von mit den BEPS-Vorgaben konformen Pa-
tentboxen mangelt.

Eine Wiirdigung von Patentboxen und Input-orientier-
ten Alternativmodellen einer steuerlichen Foérderpoli-
tik kann dabei nur ausgehend vom jeweiligen gesetz-
geberischen Forderziel erfolgen. In Betracht kommen
im Wesentlichen drei Zielsetzungen?!: Erstes denk-
bares Ziel ist die Gewinnung oder jedenfalls Siche-
rung von Steuersubstrat in Form der Ertrage aus der
Lizenzierung, VerduBerung oder sonstigen Nutzung
von geistigem Eigentum. Die steuerliche Forderung ist
in diesem Fall eine MaBnahme im internationalen
Steuerwettbewerb um die territoriale Zuordnung von
geistigem Eigentum bzw. Verwertungsaktivitdten, und
letztlich um die daran anknupfende Besteuerungs-
befugnis hinsichtlich der damit korrespondierenden
Unternehmensgewinne. Davon zu unterscheiden ist
zweitens das Anliegen, den jeweiligen Standort im in-
ternationalen Wettbewerb um die Ansiedlung von
Realinvestitionen in Forschung und Entwicklung zu
starken. Steuerliche Anreize sollen dann dazu dienen,
bei geographisch noch nicht festgelegten Investitions-
vorhaben - typischerweise eines multinationalen Un-
ternehmens — den Ausschlag fiir eine Durchfithrung
im Inland zu geben. Drittens schlieBlich kann Ziel die
Forderung von Forschung und Entwicklung im enge-
ren Sinne sein, indem steuerliche Anreize gesetzt wer-
den, zusatzliche Investitionen an bereits bestehenden
inldndischen Forschungsstandorten zu tdtigen bzw.
die Griindung innovativer Startups zu erleichtern.

Landertiiberblick bei Spengel u.a. (FN 3), S. 85 ff. Dazu
eingehend und kritisch Shay u.a., R&D Tax Incentives, 69
Tax Law Review 2016, 419 (442 ff.).

18 Zu dessen Bedeutung insbes. fiir KMU s. OECD (FN 3),
S. 13%; Schwarz (FN 3), 711 (723). S. auch Spengel in FS
Endres, 2016, S. 409 (413): ,Ansonsten verpufft die An-
reizwirkung.”

19 Im Folgenden wird der Begriff der ,Patentbox” als Ober-
begriff verwendet.

20 Zu Einzelheiten s. Evers/Miller/Spengel, Intellectual Pro-
perty Box Regimes, ZEW Discussion Paper No. 13-070,
2013, S. 6 ff.; Evers, Intellectual Property (IP) Box Regimes,
2014, S.49ff.; Danon (FN 17), S. 17 (39 ff.); Rassenfosse,
Patent Box Policies, 2015, S. 3 ff.; Faulhaber, The Luxem-
bourg Effect: Patent Boxes and the Limits of International
Cooperation, 101 Minn. L. Rev. 2017, S. 1641 (1652 {.).

21 Vgl. auch Schwarz (FN 3), 711 (714 ff.).
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II. Gewandeltes fiskalpolitisches Potenzial von
Patentboxen

Das erstgenannte Ziel einer verbesserten Positionie-
rung im Wettbewerb um die Erlangung oder Siche-
rung der Besteuerungshoheit hinsichtlich IP-basierter
Unternehmensgewinne lasst sich zielgenau nur durch
Patentboxen bzw. sonstige Output-orientierte Regime
erreichen. Nur sie senken die Steuerbelastung der
Verwertungserldse und sind daher dazu angetan, sich
auf den Vergleich des Belastungsniveaus der laufen-
den Unternehmensgewinne in verschiedenen Be-
steuerungsjurisdiktionen auszuwirken?2.

1. Einddimmung ,schadlicher” Eifekte durch den
Nexus Approach

Die herkémmlichen Patentboxen insbesondere diver-
ser EU-Mitgliedstaaten erfiillten denn auch vielfach
primér diesen Zweck?23. Die Inhaber der jeweiligen
Immaterialgtiterrechte und ggf. sonstiger immateriel-
ler Wirtschaftsgiiter konnten dabei typischerweise in
den Genuss einer steuerlichen Vergunstigung gelan-
gen, auch ohne in nennenswertem Umfang Real- oder
Personalinvestitionen in dem betreffenden Staat zu ta-
tigen?4. Empirische Untersuchungen legen nahe, dass
auf diese Weise vor allem hoch profitable Innovatio-
nen von den bis 2015 geschaffenen Patentboxen ange-
zogen und ggf. auch im jeweiligen Zielland patentiert
wurden?3,

Patentboxen lieferten damit ein Paradebeispiel fiir sog.
+schadliche” Besteuerungspraktiken, die in erhebli-
chem AusmaB Anreize fir internationale Gewinnver-
lagerung setzten, ohne eine damit korrespondierende
Verlagerung von Unternehmenssubstanz vorauszuset-
zen. Wenig Uiberraschend gerieten sie daher rasch ins
Visier der 2013 ausgerufenen BEPS-Initiative der
OECD. Als Kompromisslinie wurde 2014 von Deutsch-
land und GroBbritannien der sog. ,Modified Nexus Ap-
proach” entwickelt?6, der sodann 2015 auch in den Ab-
schlussbericht der BEPS Action 5 eingegangen2? und
von der G20 gebilligt worden ist?8. Neue wie bestehen-
de Patentboxen-Regime sollen demzufolge Gewinne
aus der Verwertung von geistigem Eigentum kiinftig
grundsatzlich nur noch insoweit begunstigen, als diese

22 S. Schwarz (FN 3), 711 (724).

23 Die Einfiihrung solcher Patentboxen zog regelméaBig einen
Anstieg von Patentanmeldungen und Lizenzeinnahmen
in der jeweiligen Besteuerungsjurisdiktion nach sich, s.
Dischinger/Riedel, Journal of Public Economics 2011, 691
(698 ff.); Griffith u.a., 112 Journal of Public Economics
2014, 12 (21).

24 S. EU-Kommission, Taxation Papers, WP 57: Patent Boxes
Design, Patents Location, and Local R&D, 2015, S. 9£.

25 Vgl. Ernst/Richter/Riedel, Corporate taxation and the qua-
lity of research and development, International Tax and
Public Finance 2014, 694 (7091{.); Evers, Intellectual Pro-
perty (IP) Box Regimes, 2014, S. 158 {.; Bohm u.a., Corpo-
rate Taxes and Strategic Patent location within Multinatio-
nal Firms, 2015, S. 2; EU-Kommission (FN 24), S. 20.

26 S. OECD, Base Erosion and Profit Shifting Project, Action
5: Agreement on Modified Nexus Approach for IP Re-
gimes, 2015, S. 3 {f.

27 S. OECD, BEPS Project, Action 5: 2015 Final Report,
S. 24 ff.

28 Aust. zur Genese Faulhaber (FN 20), S. 1641 (1661 £.).
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auf Forschungs- und Entwicklungsinvestitionen fufien,
die ihrerseits einen territorialen Nexus mit der Besteue-
rungshoheit des jeweiligen Staates aufweisen. Verein-
facht ausgedruickt soll ein Staat Gewinne aus der Ver-
wertung geistigen Eigentums nur noch steuerlich be-
gunstigen diirfen, soweit er stattdessen auch schon die
damit zusammenhdngenden Forschungsaufwendun-
gen hatte steuerlich erfassen und privilegieren konnen.
Auf diese Weise soll ein substantieller territorialer Ne-
xus zwischen steuerlicher Férderung der Verwertungs-
erlose einerseits und den diese Einkinfte generie-
renden Realinvestitionen andererseits gewadhrleistet
werden?9, dhnlich demjenigen einer steuerlichen In-
put-FuE-Foérderung.

Des Weiteren sieht der Modified Nexus Approach Ein-
schrankungen insbesondere hinsichtlich des Kreises
der forderfahigen Kategorien geistigen Eigentums so-
wie der Bezugsgr6Be der Steuererleichterung vor3°.
Namentlich sollen sich im Wesentlichen nur Gewinne
aus der Verwertung von Patenten, patentdhnlichen
technischen gewerblichen Schutzrechten, sowie Ur-
heberrechten an Software fiir eine steuerliche Privile-
gierung qualifizieren. Zumindest EU-Mitgliedstaaten
dirfen auBerdem bei der Berechnung des begiins-
tigungsfdhigen Gewinnanteils keine FuE-Aufwendun-
gen des Steuerpflichtigen bertcksichtigen, die auf die
Auftragsforschung durch mit ihm verbundene Unter-
nehmen entfallen, selbst wenn die entsprechenden
FuE-Aktivitaten im Inland durchgefiihrt werden (sog.
.entity approach”). Dasselbe gilt fir Anschaffungs-
kosten bzgl. bereits (ganz oder teilweise) fertiggestell-
ter IP31. Ausnahmen hiervon sollen nur in eng be-
grenztem Umfang zulédssig sein32.

Die mit der Konkretisierung und Implementierung des
— rechtlich ebenfalls unverbindlichen — EU ,Verhal-
tenskodex fiir Unternehmensbesteuerung”33 betraute
Gruppe Verhaltenskodex hat sich diesen ,Soft
Law"-Empfehlungen von OECD und G20 angeschlos-
sen. Sie zieht den Modified Nexus Approach nunmehr
ebenfalls heran, um zu beurteilen, ob die Patentboxen-
Regelungen der EU-Mitgliedstaaten als MaBnahme
schadlichen Steuerwettbewerbs einzustufen und infol-
gedessen zu modifizieren oder aber abzuschaffen
sind34.

29 S. auch Pinkernell, DStJG 39 (2016), S. 369 (416 f.).

30 S. OECD (FN 27), Rz. 34-38 und 46-48.

31 Dies istim Wesentlichen EU-grundfreiheitlichen Vorgaben
geschuldet, s. dazu noch unten bei Punkt 4. Drittstaaten
sind insoweit freier in der Ausgestaltung ihrer Patent-
boxen, s. OECD (FN 27), Fn. 16 und 19. S. dazu auch Faul-
haber (FN 20), S. 1641 (1663 ff.).

32 S. OECD (FN 27), Rz.401f.: 30 % ,up-lift" fiir die Kosten
der Auftragsforschung durch verbundene Unternehmen
und fiir den Erwerb von IP.

33 AnhangIzu den Schlussfolgerungen des Rates zur Steuer-
politik v. 1.12.1997, 98/C 2/01; Uberblick unter http://
ec.europa.eu/taxation_customs/business/company-tax/
harmful-tax-competition_de.

34 S. ECOFIN Conclusions v. 9.12.2014, 16846/14, dort auch
zu den Vorbehalten der Niederlande; sowie v. 23.11.2015,
14303/15; und v. 17.6.2016, 10459/16; sowie den Bericht
der Code of Conduct Group v. 28.11.2016, 14750/16,
S. 4 ff. Siehe auch das Dokument: Answer given by Mr
Moscovici on behalf of the Commission, 18 August 2016,
to Question for written answer to the Commission by Fabio
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Vor diesem Hintergrund diirfte es fiir eine deutsche
Regierungskoalition gleich welcher Couleur auf ab-
sehbare Zeit keine ernsthaft in Betracht zu ziehende
Option darstellen, eine Patentboxenregelung alten
Schlages einzuftihren, die von den Vorgaben des Mo-
dified Nexus Approach abweicht. Dies umso weniger,
als die vor kurzem beschlossene Lizenzschranken-
regelung des § 4j EStG maBgeblich auf der Annahme
basiert, dass die Missachtung der OECD-Empfehlun-
gen auch aus deutscher Sicht als schadlicher Steuer-
wettbewerb einzustufen ist und darum unilaterale
MaBnahmen der ,Missbrauchsbekdampfung” rechtfer-
tigt3>. Ein Abgehen von diesen Empfehlungen bei der
Ausgestaltung einer eigenen Patentboxen-Regelung
wiirde daher die ohnehin wackelige verfassungs- wie
unionsrechtliche Legitimationsbasis fiur die Lizenz-
schrankenregelung endgtiltig ins Wanken bringen.

Damit diirften Patentboxen und vergleichbare Output-
orientierte Vergunstigungen nicht langer geeignet
sein, einen signifikanten steuerlichen Anreiz fir die
Verlagerung von im Ausland entwickelten Immaterial-
guterrechten oder daran anknipfenden Verwertungs-
aktivitdten nach Deutschland zu setzen.

2. Verbleibendes Potenzial als defensive Mainahme
im internationalen Steuerwettbewerb

Dessen ungeachtet kénnen Patentboxen aber abseh-
bar weiterhin einen bedeutsamen Baustein in einem
MaBnahmenpaket zur Abwehr der vom Steuerrecht
anderer Staaten ausgehenden Sogwirkung auf die Ge-
winne aus der Nutzung von in Deutschland geschaffe-
nem geistigen Eigentum darstellen36. Patentboxen
sind damit durch den Modified Nexus Approach im
internationalen Steuerwettbewerb um Unternehmens-
gewinne nicht obsolet geworden. Es dndert sich ledig-
lich ihre potenzielle Stofrichtung von einem Instru-
ment primdr im Dienste einer aggressiven ,beggar-
thy-neighbour”-Steuerpolitik hin zu einem im Wesent-
lichen defensiv ausgerichteten Element nationaler
Aufkommenssicherung.

Von besonderer Bedeutung ist dabei, dass sie Abwan-
derungstendenzen nicht nur insoweit entgegenwirken
konnen, als diese von den absehbar in zahlreichen
Staaten verbleibenden oder neu geschaffenen (und
durchaus nicht samtlich mit dem Nexus Approach kon-
formen) Patentboxen-Regelungen ausgehen. Sie grei-
fen vielmehr auch gegen allgemeine Niedrigsteuer-
regime bzw. ausldandische Steueroasen, die letztlich
vergleichbare Anreize zur grenziiberschreitenden Ver-

De Masi (GUE/NGL), Hugues Bayet (S&D), 1 July 2016,
P-005395-16.

35 S.BT-Drs. 18/11233, 1.

36 S. dazu auch schon OECD (FN 3), S. 145; Merrill, Innovati-
on Boxes: BEPS and Beyond, 69 National Tax Journal
2016, 847 (857).

37 S. auch Commission Staff Working Document, Corporate
Income Taxation in the EU, v. 17.6.2015, SWD (2015) 121,
S. 18 (noch zu den herkémmlichen Patentboxen).

38 S. GA Léger v. 2.5.2006 — C-196/04, Cadbury Schweppes,
ECLI:EU:C:2006:278, Rz. 56 ff.; zustimmend GA Geelhoed
v. 29.6.2006 — C-524/04, Thin Cap GL, ECLI:EU:C:2006:436,
Rz.63; GA Mazdk v. 26.4.2007 — C-451/05, ELISA,
EU:2007:253, Rz. 115 ff.

39 S. EU-Kommission, Mitteilung v. 10.12.2007, Anwendung
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lagerung von im Inland geschaffenem geistigen Eigen-
tum setzen. Mit anderen Worten bewdahren sich Patent-
boxen auch im vermeintlich ,fairen” Steuerwett-
bewerb, der Uiber die reguldaren nominalen Unterneh-
menssteuersdtze ausgetragen wird. Sie sind damit fur
ein forschungsintensives Hochsteuerland wie Deutsch-
land unter fiskalischen Aspekten ein erwagenswertes
Kompromissmodell. Ihre Einfithrung kénnte den Druck
mindern, der Aushohlung der nationalen Besteue-
rungsgrundlagen durch eine fiskalisch kostspieligere
generelle Absenkung der nominalen Unternehmens-
steuerbelastung zu begegnen3?, die zudem u.U. auch
verteilungspolitischen Zielsetzungen zuwiderliefe. Ein
dahingehender Wettbewerbsdruck diirfte dabei in den
kommenden Jahren noch deutlich steigen, wenn wich-
tige Industriestandorte wie etwa die USA, GroBbritan-
nien oder bestimmte Schweizer Kantone ihre allgemei-
nen Unternehmensgewinnsteuern wie angekindigt
signifikant absenken sollten.

Eine Patentbox ginge in ihren Wirkungen damit poten-
ziell in mehrfacher Hinsicht tiber diejenigen einer Li-
zenzschranke hinaus. Letztere muss sich schon aus uni-
onsrechtlichen Griinden auf die Abwehr , schadlicher”
Besteuerungspraktiken beschranken und richtet sich
daher in Gestalt des § 4j EStG auch nur gegen die Nut-
zung von nicht mit dem Modified Nexus Approach ver-
einbaren ausldandischen Patentboxen. Selbst unter die-
sen einschrankenden Voraussetzungen unterliegt die
Lizenzschranke zudem noch erheblichen Zweifeln hin-
sichtlich ihrer Kompatibilitdt mit den europdischen
Grundfreiheiten. Denn zumindest bislang hat es die
EU-Kommission im Einklang mit einigen General-
anwdlten beim EuGHS3® fir die Rechtfertigung von
steuerlich diskriminierenden Regelungen nicht ausrei-
chen lassen, dass diese sich gegen ,unfairen” Steuer-
wettbewerb richten3®. Davon abgesehen lauft die Li-
zenzschranke ins Leere, soweit das in Deutschland
geschaffene und sodann ins Ausland transferierte geis-
tige Eigentum nicht hierzulande, sondern auf anderen
Absatzmarkten verwertet werden soll. Und umgekehrt
kann sie sich als Investitionshindernis in Fallen er-
weisen, in denen das geistige Eigentum auBerhalb
Deutschlands entwickelt, aber nunmehr dort genutzt
werden soll.

3. Ausgestaltungsparameter einer fiskalpolitisch
ausgerichteten Patentbox

Die ergdanzende Einfiihrung einer Patentbox zu Zwe-
cken der Sicherung deutschen Steuersubstrats wirde
allerdings eine Reihe von steuerpolitischen wie auch

von Mainahmen zur Missbrauchsbekampfung im Bereich
der direkten Steuern, KOM(2007) 785, S. 4. Vgl. auch Er-
wdagungsgrund 16 der Praambel zur sog. ,ATAD"-Richt-
linie (EU) 2016/1164 v. 12.7.2016. Die Haltung des EuGH
in dieser Frage ist noch offen; der Standpunkt der Kom-
mission liegt aber zumindest tendenziell auf einer gemein-
samen Linie mit der bislang eher restriktiven Haltung
des EuGH zur Rechtfertigung von MaBnahmen gegen
Steuerumgehung und aggressive Steuerplanung, s. etwa
EuGH v. 5.7.2012 - C-318/10, SIAT, ECLI:EU:C:2012:415,
Rz. 391, m.w.N. Richtigerweise vermag die Position der
EU-Kommission indes nicht zu iiberzeugen, s. dazu Eng-
lisch in Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht,
2015, Rz. 7.255, m.w.N.



336 Englisch, Patentboxen im Post-BEPS-Zeitalter

verfassungs- und unionsrechtlichen Folgefragen auf-
werfen. Eine erste Herausforderung lage darin, den
Umfang der SteuerermaBigung sachgerecht auf die
fiskalpolitische Zielsetzung des Niedrigsteuerregimes
abzustimmen. Dabei ist zu berticksichtigen, dass die
grenziiberschreitende Verlagerung von geistigem Ei-
gentum im Konzern nicht ohne Besteuerungsfolgen
bleibt, sondern Anlass zu einer Abrechnung stiller Re-
serven nach Fremdvergleichsgrundsédtzen gibt40. Al-
lerdings ist damit zu rechnen, dass hier vor allem im
Vorfeld der Patentierung bzw. der Verwertungsphase
nach wie vor Spielrdume und Manipulationsmdoglich-
keiten bei der Festlegung der einschldgigen Verrech-
nungspreise bestehen*!, unbeschadet der Verschar-
fung der OECD-Verrechnungspreis-Richtlinien durch
BEPS Action 8-1042. Eben deshalb koénnten zusatzliche
Anreizwirkungen fiir den Verbleib des geistigen Ei-
gentums im Inland, wie sie von einer Patentbox-Rege-
lung ausgehen wiirden, eine sinnvolle Komplementar-
maBnahme sein. Gleichwohl muss die Steuerbelas-
tung fur Gewinne aus der Verwertung geistigen Ei-
gentums vor diesem Hintergrund nicht bis auf das
Belastungsniveau der wichtigsten Ziellander poten-
tieller Transfers von patentfdhigen u.a. Innovationen
abgesenkt werden, um bereits eine dampfende Wir-
kung auf Verlagerungserwagungen zu entfalten4s.

Eine in diesem Sinne angemessene verbleibende Steu-
erbelastung wiirde Mitnahmeeffekte zumindest bei
multinationalen Konzernen minimieren. Unvermeidbar
wdaren Mitnahmeeffekte hingegen bei rein national
agierenden KMU, die ohnehin keine Méglichkeit der
Verlagerung von Immaterialgiitern ins Ausland zu
nicht marktkonformen Preisen haben. Daraus resultie-
rende negative fiskalische Auswirkungen wdaren an-
hand einer Auswertung von Steuerdaten abzuschéatzen
und den erwarteten positiven Aufkommenseffekten
aus der Sicherung von Steuersubstrat bei den ,Multi-
nationals” gegeniiberzustellen. Nur wenn auch der
Saldo absehbar noch positiv ist, kann die Einfiihrung
einer im Wesentlichen fiskalpolitisch motivierten Pa-
tentbox sinnvoll sein. Die dahingehende Analyse sollte
auBerdem tendenziell eine dynamische und keine rein
statische sein. So wére etwa einerseits im Falle der Ein-
fuhrung einer Nexus-konformen Patentbox damit zu
rechnen, dass KMU in hoherem MaBe als bisher patent-
fahige Innovationen auch patentieren lassen. Anderer-
seits ist auf absehbare Zeit nicht mit einer Mindesthar-
monisierung der Korperschaftsteuersdtze in Europa zu
rechnen, weshalb sich der internationale Steuerwett-
bewerb jedenfalls auf mittlere Sicht tendenziell eher
noch verscharfen dirfte.

Sollte sich der Gesetzgeber fir die Einfilhrung einer
Patentbox entscheiden, misste aullerdem geregelt

40 S. OECD (FN3), S.141. Speziell zur Rechtslage in
Deutschland s. Haase/Ntirnberg, FR 2017, 1 (4 {f.).

41 S. dazu Gupta, Arm's Length is Still the Mantra, Tax Notes
International 2014, 987 (988f.); Shay u.a. (FN 17), 419
(448 1.); s. auch schon Graetz/Doud, Technological Innova-
tion, International Competition, and the Challenges of In-
ternational Income Taxation, 113 Columbia Law Rev. 2013,
347 (393 ff. und 415 £.).

42 S. insbes. Rz. 6.107 ff. der neu gefassten OECD-Verrech-
nungspreis-Richtlinien.

43 Vql. dazu auch Evers (FN 25), S. 131 ff.

44 S. Griffith/Miller, Support for research and innovation, in
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werden, wie weit deren sachlicher Anwendungs-
bereich reichen soll. Der Modified Nexus Approach
mindert allerdings das diesbeziigliche Gestaltungs-
ermessen der EU-Mitgliedstaaten. Namentlich nicht-
technische gewerbliche Schutzrechte wie etwa Mar-
ken und Geschmacksmuster diirfen wie oben schon
erwahnt nicht in eine Forderung einbezogen werden.
Zu entscheiden ware aber insbesondere dariber, ob
eine Steuerermaligung auch fir die Gewinne aus der
Verwertung von Urheberrechten an Software gelten
soll. Dartber hinaus misste generell festgelegt wer-
den, ob sie auf Lizenzeinnahmen und ahnliche Nut-
zungsentgelte sowie VerauBerungsgewinne begrenzt
wird oder aber auch auf die Gewinne aus der unmit-
telbaren Verwertung des geistigen Eigentums in der
Produktion u.d. erstreckt werden soll. Leitgedanke
sollte dabei bei einer fiskalpolitisch motivierten Pa-
tentbox jeweils primar sein, wie anfallig die jeweiligen
Immaterialgtiter bzw. Tatigkeitsfelder fiir den interna-
tionalen Steuerwettbewerb sind. Eine Einbeziehung
auch von Software-Copyright durfte unter diesem
Aspekt naheliegender sein als die Ausdehnung auf
implizite Verwertungsgewinne aus dem unmittelba-
rem Einsatz von Patenten u.a. geistigem Eigentum.
Dies gilt umso mehr, als die Ermittlung des entspre-
chenden Gewinnanteils im letztgenannten Fall kom-
plexe und streitanfdllige Berechnungen und Nachwei-
se erfordern diirfte44. Allerdings ist die Eigennutzung
von Patenten typischerweise mit gréBeren positiven
Externalitaten verbunden als ihre Verwertung durch
Lizenzvergabe 0.4.45. Sofern die Patentbox auch als
wirtschafts- bzw. standortpolitisches Instrument kon-
zipiert wirde (dazu naher unter IIl.), ware dieser Vor-
teil einer Beglinstigung von Verwertungsgewinnen
mit den etwaigen hoheren Mitnahmeeffekten und
dem erhohten administrativen Aufwand der Begtins-
tigung abzuwdgen. Soweit von Patentboxen zudem
dariiber hinaus ein Impuls zu Investitionen in For-
schung und Entwicklung ausgehen soll, woftir sie sich
jedoch nur eingeschrankt eignen (auch dazu naher
unter II1.), ware aulerdem zu bedenken, dass bei einer
Beschrankung auf Lizenzeinnahmen bestimmte, star-
ker auf Eigenverwertung ausgerichtete Geschafts-
modelle und Branchen benachteiligt wurden.

Ferner mussten Vorgaben fur ein rechtssicher und zu-
gleich mit vertretbarem administrativem Aufwand zu
bewaéltigendes Nachweisverfahren entwickelt wer-
den, namentlich das von der OECD geforderte ,tra-
cking and tracing” des Eingangs qualifizierter und
sonstiger FuE-Aufwendungen in bestimmte Immateri-
algiiter46. Zu erwdgen ware insoweit auch der Riick-
griff auf Blockchain- bzw. Distributed Ledger-Tech-
nologien4?.

Chote/Emmerson/Shaw, (Hrsg.), The IFS Green Budget,
Institute for Fiscal Studies 2010, S. 243; Evers u.a. (FN 20),
S.11f.; OECD (FN 27), Rz. 48 (Verweis insbes. auf Ver-
rechnungspreisgrundsatze).

45 S. OECD (FN 3), S. 137.

46 S. OECD (FN 27), Rz. 53 ff.

47 Zu deren Einsatzmoéglichkeiten und Vorziigen s. statt aller:
UK Government Chief Scientific Advisor, Distributed Led-
ger Technology: beyond blockchain, 2016; speziell zum
Steuerrecht auch Johnston/Lewis, Tax Notes International
2017, 16.
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4. Vereinbarkeit mit EU-Primédrrecht und Verfassung

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass Patentboxen-
Regime unionsprimarrechtlichen und in Deutschland
dariiber hinaus auch gewissen verfassungsrechtlichen
Bedenken unterliegen.

a) Europdische Grundfreiheiten und Beihilfeverbot

Unionsrechtlich sind hier vor allem die beihilferecht-
lichen Bestimmungen der Art. 107 ff. AEUV sowie die
Niederlassungsfreiheit des Art. 49 AEUV bzw. des
Art. 31 EWR zu nennen.

Insbesondere die grundfreiheitsrechtlichen Angriffs-
punkte liegen auf der Hand. Der Nexus Approach zielt
im Kern gerade darauf ab, grundsatzlich nur die Ertra-
ge heimischer Forschung steuerlich zu pramieren, was
in diametralem Gegensatz zum Anliegen des EU-Bin-
nenmarktes und eines EU-weiten Forschungsraumes
(Art. 179 AEUV) steht. Diese Bedenken werden durch
den ,entity approach” fur EU-Mitgliedstaaten allen-
falls abgeschwacht, aber nicht durchgreifend entkraf-
tet. Zwar soll danach das Outsourcing von Forschung
und Entwicklung sowohl auf inldndische wie auf aus-
landische Konzerngesellschaften gleichermaBen zur
Versagung der Beglnstigung fir Gewinne aus der
Verwertung des geistigen Eigentums fiihren. Man
mag daher evtl. vertreten koéonnen, es lage insoweit
keine grundfreiheitsrechtlich relevante direkte Diskri-
minierung des grenziiberschreitenden Sachverhalts
vor. Der EuGH hat freilich in juingerer Zeit gelegent-
lich und zu Recht auch verschleierte bzw. de facto-Be-
schrankungen fur den grenziiberschreitenden Wirt-
schaftsverkehr beanstandet4®. Davon abgesehen wer-
den grenzuberschreitende Sachverhalte nach dem
.entity approach” jedenfalls insoweit schlechter ge-
stellt, als die Steuerbegiinstigung danach im Falle
der inlandischen Verwertung von in auslandischen

48 S. EuGH v. 5.2.2014 - C-385/12, Hervis Sport- és Divatke-
reskedelmi, ECLIL:EU:C:2014:47, Rz.39 und 41; w.
11.6.2015 - C-98/14, Berlington Hungary, ECLLEU:C:
2015:386, Rz. 38.

49 S. dazu eingehend Englisch, BEPS Action 1: Digital Eco-
nomy — EU Law Implications, BTR 2015, 280 (298 ff.). Kri-
tisch auch Brokelind, Intellectual Property, Taxation, and
State Aid Law, in Richelle u.a., State Aid Law and Busi-
ness Taxation, 2016, S. 221 (235 ff.); Luja, EU Report, IFA
CDFI, Vol. 100A: Tax Incentives on Research and Develop-
ment (R&D), 2015, S.57 (61f.); Matteotti/Roth, The
OECD’s Modified Nexus Approach for Patent Boxes,
ASA 2015, 755 (770).

50 S. Englisch (FN 49), 280 (301 ff.); Panayi, Advanced Issues
in International and European Tax Law, 2015, S. 213 ff.

51 So die EU-Kommission in ihrer Entscheidung v. 13.2.2008
zur spanischen Patentbox, C(2008)467 final, Rz. 14 ff. So-
weit die Kommission sich dort auch mit der méglichen de
facto-Selektivitdt dieses Vorzugsregimes befasst hat, ge-
schah dies nur oberflachlich ohne genaue Prifung der Pa-
tentintensitat unterschiedlicher Wirtschaftszweige.

52 S. zur de facto-Selektivitdat eingehend Englisch in Schaum-
burg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, 2015, Rz.9.26
und 9.31; Schén in Hancher u.a. (Hrsg.), EU State Aids,
5. Aufl. 2016, Rz. 13-097 {.

53 Vgl. zur Datenlage den Uberblick bei EU-Kommission
(FN 24), S. 7, m.w.N.

54 So etwa Valta, StuW 2015, 257 (264 {.), der eine faktisch se-
lektive Wirkung allerdings nicht branchenbezogen, son-
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Betriebsstdatten des Steuerpflichtigen entwickeltem
geistigen Eigentum bei Anwendung der DBA-Frei-
stellungsmethode zu versagen ist*9. Eine im Lichte
der bisherigen EuGH-Rechtsprechung uberzeugende
Rechtfertigung hierfiir ist nicht ersichtlich. Insbeson-
dere ist die generelle territoriale Begrenzung qualifi-
zierter Forschungsaufwendungen als MaBnahme der
Bekampfung von Missbrauch bzw. ,BEPS" gemessen
an den in der Judikatur des EuGH bislang formulier-
ten Anforderungen zu pauschal gehalten>°.

Beihilferechtlich bestehen ebenfalls Bedenken. Zwar
steht die steuerliche Privilegierung einer Patentbox
bei entsprechend breiter Ausgestaltung Unternehmen
aus allen Branchen gleichermaBlen offen. Man koénnte
sich daher auf den Standpunkt stellen, das Beihilfever-
bot des Art. 107 Abs. 1 AEUV (greife mangels Selekti-
vitdt der MaBnahme nicht ein®!. Tatsdchlich sind Pa-
tentboxen-Regime aber in der beihilferechtlichen
Grauzone moglicher de facto-Selektivitat angesie-
delt>2. Denn die verfiigbaren Daten zu Patentanmel-
dungen und die restriktiven Vorgaben des Nexus Ap-
proach hinsichtlich des Kreises beglnstigungsfahiger
IP lassen erwarten, dass bestimmte patentintensive
Branchen tuiberproportional, andere Wirtschaftszweige
hingegen kaum von einer solchen Output-Férderung
profitieren dirften53. Thre beihilferechtliche Beurtei-
lung fallt daher in Teilen des Schrifttums auch negativ
aus®4. Der EuGH wiederum hat in jingerer Zeit noch-
mals verdeutlicht, auch branchentiibergreifend ge-
wdahrte Beguinstigungen, die einem breiten Kreis von
Unternehmen zugéanglich sind, einer strengen Selekti-
vitatsprifung zu unterziehen>>.

Die EU-Kommission hat dessen ungeachtet bislang
keine primdarrechtlichen Einwédnde geduBlert und
scheint im Gegenteil gewillt, den mit dem Nexus Ap-
proach gefundenen politischen Kompromiss zwischen
ihren Mitgliedstaaten nicht in Frage zu stellen®6. Spe-

dern im Verhéltnis von multinationalen Konzernen zu nicht
konzerngebundenen und rein national aufgestellten Un-
ternehmen annimmt. Brokelind in Richelle u.a., State Aid
Law and Business Taxation, 2016, S.221 (228f.), sowie
Matteotti/Roth (FN 49), 755 (772), halten eine Beschran-
kung der Beglinstigung auf Patente fiir faktisch selektiv;
tendenziell ebenso (sogar) auf Basis eines (zu) engen Se-
lektivitdtsverstandnisses Evers (FN 25), S. 176 ff. Zuriick-
haltender Micheau/de la Brousse, Case Studies of Tax Issu-
es on Selectivity, in Rust/Micheau, State Aid and Tax Law,
2013, S. 153 (156 ff.); Luts, Compatibility of IP Box Regimes
with EU State Aid Rules and Code of Conduct, EC Tax Re-
view 2014, 258 (265); anders wegen einer (zu) restriktiven
Handhabung der Selektivitatspriifung Schwarz, IP Box Re-
gime im Europaischen Steuerrecht, 2016, S. 243 {.

55 S. EuGH v. 21.12.2016 — C-20/15 P und C-21/15 P, World
Duty Free Group, ECLLI:IEU:C:2016:981, Rz. 53 ff.

56 Vgl. EU-Kommission, The Anti Tax Avoidance Package —
Questions and Answers, v. 28.1.2016, http://europa.eu/
rapid/press-release_MEMO-16-160_en.htm, zum Punkt
EU Action, Harmful Tax Practices: ,Member States agreed
to ensure that their Patent Boxes are in line with the nexus
approach”. Sollte diese Zusage nicht eingehalten werden,
will die Kommission eine Gesetzesinitiative zur unions-
weiten Harmonisierung des Nexus Approach vorlegen, s.
die Mitteilungen der Kommission v. 17.6.2015, KOM(2015)
302, S. 10; und v. 28.1.2016, KOM(2016) 23, S. 5. S. auch
die Nachweise bei Panayi (FN 50), S.213; sowie Becker,
IStR 2014, 704 (707 £.).



338 Englisch, Patentboxen im Post-BEPS-Zeitalter

ziell bei den Grundfreiheiten setzt man offenbar auch
darauf, dass der Gerichtshof seine restriktive Recht-
sprechung unter dem Eindruck der breiten Zustim-
mung der EU-Mitgliedstaaten zu den BEPS-Empfeh-
lungen der OECD kiinftig fiskalfreundlicher ausge-
stalten bzw. sein bisheriges Verstdndnis von verhaéltnis-
mabBiger Missbrauchsbekampfung tiberdenken wirds7.

b) Art. 31GG

Aus der Perspektive des deutschen Grundgesetzes
wiederum erzeugt die Privilegierung bestimmter Kate-
gorien von Einkiinften einen gleichheitsrechtlichen
Rechtfertigungsbedarf. Da das BVerfG regelmaBig
schon fir die steuerliche Beglnstigung ganzer Ein-
kunftsarten einen hinreichend gewichtigen Sach-
grund fordert58, muss dies erst recht fiir die Entlastung
nur bestimmter Einkunftsquellen innerhalb ein und
derselben Einkunftsart gelten®9. Allerdings durften
die Anforderungen an eine solche Rechtfertigung vom
BVerfG im Lichte seines herkémmlichen Kriterienka-
talogs zur Bestimmung der verfassungsgerichtlichen
Priifungsdichtet? nicht allzu hoch angesiedelt werden.
Denn weder zeitigt die steuerliche Begiinstigung von
Gewinnen aus der Verwertung geistigen Eigentums
verteilungspolitisch bzw. sozialstaatlich unmittelbar
problematische Wirkungen noch greift sie in besonde-
rem MaBe in Freiheitsrechte ein; sie kntipft auch nicht
an unverfiigbare personliche Merkmale des Steuer-
pilichtigen an. Denkbar ist daher, dass eine Patentbox
vom BVerfG als MaBnahme zur Sicherung deutschen
Steuersubstrats hingenommen wirde, gleichsam in
Abwandlung des bekannten Bonmots des ehemaligen
Bundesfinanzministers Steinbriick: ,20 % von x sind
besser als 30 % von Nix".

Allerdings betont das BVerfG auch in standiger Recht-
sprechung, dass eine Rechtfertigung allein mit dem
Finanzbedarf des Staates nicht in Betracht komme®1.
Insbesondere dirften punktuelle Entlastungen nicht
damit gerechtfertigt werden, ,dass eine allgemeine Ta-
rifsenkung finanz- und haushaltspolitisch nicht finan-
zierbar gewesen wdre. %2 Dahingehende Erwdgungen
bilden aber die Quintessenz einer als Abwehrinstru-
ment im internationalen Steuerwettbewerb konzipier-
ten Patentboxen-Regelung: Die Steuerentlastung wird
aus fiskalischen Grinden auf diejenigen Einkunfte-
bestandteile konzentriert, die besonders mobil und da-
rum in héherem MaBe dem internationalen Steuerwett-

57 Einen gewissen Dampfer haben diese Erwartungen aller-
dings durch die Entscheidung des EuGH v. 7.9.2017 -
C-6/16, Eqiom, ECLI:EU:C:2017:641 erhalten.

58 S. BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164
(181), m.w.N.

59 S. auch die generelle Formulierung in BVerfG v. 21.6.2006
—2BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (181): ,[Es] gelten fiir Son-
dertarife keine geringeren Rechtfertigungsanforderungen
als fiir Durchbrechungen des objektiven Nettoprinzips,
die durch besondere sachliche Griinde gerechtfertigt wer-
den miissen.”

60 S. dazu statt aller BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, DStR
2017, 1094, Rz. 105, m.w.N.; Englisch in Stern/Becker,
Grundrechte-Kommentar, 2. Aufl. 2016, Art. 3 Rz. 138 ff.,
m.w.N.

61 S. bspw. BVerfG v. 29.5.1990 — 1 BvL 20/84, 1 BvL 26/84,
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bewerb ausgesetzt sind. Zwar wohnt dem auch eine Di-
mension steuerlicher Standortpolitik inne, da Deutsch-
land durch das steuerliche Vorzugsregime als Standort
fur IP-Holdings bzw. fiir die Verwertung von im Inland
entwickelten geistigem Eigentum attraktiver wiirde.
Derartigen Erwdagungen hat sich das BVerfG aber bis-
lang nur zurtickhaltend und auch nur mit Blick auf den
internationalen Steuerwettbewerb um Realinvestitio-
nen bzw. Direktinvestitionen gedffneté3. Es hat bislang
auch noch nicht Stellung dazu bezogen, ob es einen
Lqualifizierten” und damit rechtfertigungsfahigen Fis-
kalgrund darstellen kénnte, wenn generell ein héheres
Belastungsniveau aufrechterhalten werden soll, weil
selbiges steuer- oder gesellschaftspolitischen (Sach-)
Gerechtigkeitsvorstellungen entspricht, und eine le-
diglich punktuelle Absenkung legalen Ausweichstra-
tegien in solchen Bereichen entgegenwirken soll, in de-
nen das allgemeine Belastungsniveau nach vertret-
barer Einschatzung des Gesetzgebers aufgrund des in-
ternationalen Steuerwettbewerbs faktisch nicht oder
nur eingeschrankt durchgesetzt werden kann. Das
BVerfG hat bislang nur angedeutet, dass die Durchset-
zung des Steueranspruchs gegentuber illegalen Steuer-
vermeidungsstrategien um des gleichheitsrechtlichen
Postulats eines gleichméBigen Vollzugs der Steuerge-
setze willen ein Abgehen von der Regelsteuerbelas-
tung zu rechtfertigen vermag®4. Die Rechtfertigung von
Steuervergunstigungen zwecks Vermeidung einer le-
galen Abwanderung ins Ausland in Wirtschaftsberei-
chen, die in besonderem MalBie dem internationalen
Steuerwettbewerb ausgesetzt sind, hat das BVerfG bis-
lang nur im Kontext einer Lenkungsteuer und erneut
nur mit Blick auf die drohende Verlagerung von ,rea-
len" Wirtschaftsaktivitaten, d.h. mit Blick auf die volks-
wirtschaftlichen und nicht lediglich fiskalischen Aus-
wirkungen der Abwanderung akzeptierts. Eine Wei-
terentwicklung dieser Rechtsprechung wére nach hier
vertretener Auffassung angezeigt, sie ist jedoch unge-
wiss.

Vor diesem Hintergrund wie auch angesichts der er-
klarten Zielsetzung des Modified Nexus Approach66
ist damit zu rechnen, dass der Gesetzgeber eine etwai-
ge Patentbox-Regelung zusdatzlich unter dem Ge-
sichtspunkt der Foérderung von Forschung und Ent-
wicklung, d.h. mit einer lenkungspolitischen Zielset-
zung rechtfertigen wirde. Wie unter III.1 und IIL.2.
noch darzulegen sein wird, wiirde die Einfiihrung ei-
ner Patentbox absehbar auch tatsachlich gewisse An-

1 BvL 4/86, BVerfGE 82, 60 (89); v. 15.1.2014 — 1 BvR
1656/09, BVerfGE 135, 126 (151); v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07,
2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, BVerfGE 122, 210
(233).

62 BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (184).

63 S. BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164
(1921.).

64 S. BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239
(282).

65 S. BVerfG v. 20.4.2004 — 1 BvR 905/00, 1 BvR 1748/99,
BVerfGE 110, 274 (299).

66 S. OECD (FN 27), Rz. 28: ,This [...] aligns with the under-
lying purpose of IP regimes by ensuring that the regimes
that are intended to encourage R&D activity only provide
benefits to taxpayers that in fact engage in such activity.”
(Hervorhebung nur hier).
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reizeffekte setzen, weshalb eine entsprechende Geset-
zesbegriindung®? bei der Priifung eines sachlich recht-
fertigenden Grundes plausibel wéare und deshalb fiir
die steuerliche Privilegierung Berucksichtigung finden
misste. Auf dem Gebiet steuerlicher Lenkung wieder-
um soll der Gesetzgeber nach stdandiger Rechtspre-
chung des BVerfG eine relativ groBe Gestaltungsfrei-
heit beanspruchen kénnen®8. In der Gesamtschau der
moglichen Rechtfertigungsgriinde und angesichts des
absehbar niederschwelligen Prifungsmalstabs des
BVerfG dirfte eine Patentboxen-Regelung damit ver-
fassungsrechtlich bestehen kénnen®9.

ITI. Patentboxen als inferiores standortpolitisches
Forderinstrument

Anreize fiir zusatzliche Forschung und Entwicklung
im Inland kénnen sowohl Patentboxen als auch Input-
orientierte Manahmen der Pramierung von FuE-Auf-
wendungen setzen?0. Das gilt sowohl fiir die Gewin-
nung von Investitionsvorhaben im europdischen und
globalen Wettbewerb um die Ansiedlung von Ent-
wicklungsabteilungen und innovativen Start-ups als
auch fir die Generierung zusatzlicher Investitionen im
Rahmen bereits bestehender Unternehmensniederlas-
sungen.

1. Begrenzte Anreizwirkungen primar bei
internationalen Konzernen

Empirische wie theoretische Untersuchungen deuten
allerdings darauf hin, dass Patentboxen herkémm-
licher Pragung (mit keinen oder nur geringen Anfor-
derungen an die territoriale Verknupfung von FuE ei-
nerseits und begtinstigten Gewinnen andererseits) fir
diese Zielsetzung generell deutlich weniger geeignet
sind als eine bereits in der Entwicklungsphase anset-
zende steuerliche Input-Forschungsférderung?!. Die
Vorgaben des Modified Nexus Approach kénnten hier
zu einer starkeren Differenzierung Anlass geben: Fir
die meisten Unternehmen und Forschungsvorhaben
diirfte ein Patentboxen-Regime damit noch weiter an
Relevanz fir die FuE-Investitionsplanung verlieren.
Fur bestimmte Kategorien von Unternehmen, nament-
lich patentintensiv forschende Multinationals, kénnte
eine Patentbox aber kunftig an Bedeutung gewinnen.
Diese Annahme beruht auf folgenden Erwdagungen:

67 Zum - vermeintlichen — Gebot, den Férderungs- und Len-
kungszweck in der Gesetzesbegriindung (oder anderwei-
tig) als von einer bewussten gesetzgeberischen Entschei-
dung getragen kenntlich zu machen, s. etwa BVerfG wv.
22.6.1995 - 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (147f.); v
5.11.2014 - 1 BvF 3/11, BVerfGE 137, 350 (367 £.), m.w.N.

68 S. BVerfG v. 20.4.2004 — 1 BvR 1748/99 u.a., BVerfGE 110,
274 (293); v. 17.12.2014 - 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136
(182), jeweils m.w.N.

69 S. allerdings zu Bedenken aus der Warte des schweizeri-
schen Gleichheitssatzes Matteotti, Fairness im Steuerrecht,
ASA 2015, 51 (67 f.): Ungleichbehandlung verschiedener
Unternehmenstypen bei Begrenzung der FuE-Férderung
auf Patente u.d. gewerbliche Schutzrechte.

70 S. EU-Kommission (FN 3), S. 19 (mit ausf. Uberblick iiber
die bisherigen Studien zur Effektivitat von Input-orientier-
ten Abziigen von der Steuerschuld auf S. 27 ff.); exempla-
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a) Nur steuerliche Foérderinstrumente, die bereits in
der Entwicklungsphase ansetzen, konnen bei sach-
gerechter Ausgestaltung, namentlich bei Gewéah-
rung von Steuergutschriften, zusatzliche Liquiditat
fir die Forschung und Entwicklung bereitstellen
bzw. im Unternehmen belassen?2.

b) Daneben sinkt die Wahrscheinlichkeit, in den Ge-
nuss einer steuerlichen Privilegierung von Verwer-
tungserlosen im Rahmen einer Patentbox-Regelung
zu gelangen, mit zunehmendem Risiko eines wirt-
schaftlichen Fehlschlags der Forschung?3 und da-
mit tendenziell mit zunehmendem Innovationsgrad.
Mit zunehmender Dauer eines Forschungsprojekts
erhoht sich auBerdem die Gefahr ,zeitbedingter
Widerspruchlichkeit” (,time inconsistency”) von
steuerpolitischen Entscheidungen, d.h. die Gefahr
einer Beschneidung oder Abschaffung von zu-
ndachst in Aussicht gestellten Steuerentlastungen
fur den Gewinn aus erfolgreichen Forschungspro-
jekten. Demgegentiber kann der Steuerpflichtige
bei Input-orientierten FuE-Regimen zuverldssiger
mit einer Steuersubvention fiur seine aktuell durch-
gefiihrten Forschungsprojekte rechnen.

c) Von vornherein keine Impulse fiir Forschung und
Entwicklung gehen von einer mit dem Nexus Ap-
proach konformen Patentbox auBlerdem bei denje-
nigen Unternehmen aus, die ihrem selbstgeschaffe-
nen geistigen Eigentum keinen rechtlichen Schutz
angedeihen lassen wollen, also insbesondere von
der Anmeldung von Patenten absehen wollen. Em-
pirische Studien legen nahe, dass ein erheblicher
Teil von FuE-Aktivitdten auf die Entwicklung sol-
chen, nicht patentierten und zum Teil auch nicht
patentfahigen geistigen Eigentums entfallt?4. Die
durch dessen Verwertung erzielten Gewinne quali-
fizieren sich nach den Vorgaben des Nexus Ap-
proach wie oben dargelegt nicht fiir eine steuerli-
che Forderung. Gerade solche Innovationen sind
aber in besonderem MaBe foérderungswiirdig, weil
sie mangels Patentschutz rascher Nachahmer fin-
den und die positiven Externalitdaten dieser Art von
Forschung daher besonders hoch sind”>.

d) SchlieBlich sieht der Modified Nexus Approach
auch Einschrankungen bei der Anrechnung von
Forschungsaufwendungen des Rechtsvorgangers
fur die Zwecke der Berechnung des Umfangs for-
derfahiger Gewinne vor, wenn die erfolgreiche IP-

risch fur Patentboxen die 6konometrische Untersuchung
der Effekte des niederldndischen IP-Regimes durch Den
Hertog u.a., Evaluatie innovatiebox 2010-2012, 2016, ins-
bes. S. 72.

71 S. zu den bisherigen empirischen Erkenntnissen den
Uberblick bei EU-Kommission (FN 3), S. 75, m.w.N.; sowie
Graetz/Doud (FN 41), 347 (355 ff. und 372 ff.); sowie spe-
ziell zum Effekt einer Inputférderung auch Appelt u.a.
(FN 3), S. 16 ff.; Spengel u.a. (FN 16), S. 63 ff. Zu einigen
theoretischen Griinden IMF Fiscal Monitor: Acting Now,
Acting Together, 2016, S. 53.

72 S. Griffith/Miller (FN 44), S. 241; Appelt u.a. (FN 3), S. 24;
Neubig u.a. (FN 3), S. 13; Merrill (FN 36), 847 (855).

73 Darauf weisen auch schon Evers u.a. (FN 20), S. 33 hin.

74 S. EU-Kommission (FN 24), S. 7, m.w.N.

75 S. Griffith/Miller (FN 44), S.240; Schwarz (FN 3), 711
(714).
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Entwicklungsgesellschaft nach einer Beteiligungs-
verauBerung oder im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge (M&A) von einem Dritten tibernommen wird.
Sofern die entsprechende Vorgabe des BEPS Action
5 Reports?6 restriktiv interpretiert bzw. umgesetzt
wird, koénnte dies eine Patentbox-Regelung fiir
Start-ups substantiell entwerten. Denn bei ihnen ist
ein sog. ,investor exit” im Rahmen der Beendigung
oder Umstrukturierung einer Venture Capital-Fi-
nanzierung ein haufig zu beobachtendes Phéano-
men.

Potenzielle Patentboxen-Vergunstigungen fur spatere
Gewinne dirften infolgedessen von solchen Unterneh-
men bei ihrer Investitionsentscheidung berticksichtigt
werden, bei denen sich die vorstehend genannten Fak-
toren in geringerem Male nachteilig auswirken. Dies
sind zum einen Firmen, die Forschungsvorhaben mit
einem nur geringen Innovationsgrad und daher auch
nur geringem Fehlschlagsrisiko durchfithren. Zum an-
deren und vor allem aber dirfte eine Output-For-
derung nach dem Modified Nexus Approach in die
FuE-Planung groBer multinationaler Konzerne einge-
hen, die an einem Standort um der Erzielung von Sy-
nergieeffekten willen mehrere Forschungsvorhaben
parallel durchfiihren und dadurch ihr Risiko diversifi-
zieren’?. Diese Kategorie von Unternehmen ist typi-
scherweise auch nicht auf Liquiditats- bzw. Finanzie-
rungseffekte einer ForschungsforderungsmaBnahme
angewiesen?8, die Patentboxen wie dargelegt nicht
bieten kénnen.

AuBerdem kommt diesen gereiften Konzernen mit ei-
ner breiten Palette von Forschungsvorhaben eine Son-
derregelung im Rahmen des Modified Nexus Approach
zugute. Denn nach dem innerhalb der OECD gefunde-
nen Kompromiss diirfen Patentboxen so ausgestaltet
werden, dass lokale Aufwendungen fir Grundlagen-
forschung (,basic research"”) fir die Zwecke der Be-
rechnung des forderfdhigen Anteils der Gewinne aus
der Verwertung von geistigem Eigentum vollumfdng-
lich dem bzw. den letztlich erfolgreichen Forschungs-
vorhaben zugeordnet werden. Sie berechtigen also bei
entsprechender Umsetzung auch soweit zur Inan-
spruchnahme eines verminderten Steuersatzes, als sie
ursprunglich der Entwicklung von weiteren, aber er-
folglos gebliebenen Forschungslinien dienten. Syner-
gieeffekte bei FuE-Aufwendungen erhohen damit
nicht nur die Wahrscheinlichkeit, in den Genuss steuer-
licher Verglinstigung zu kommen, sondern zugleich
auch deren Volumen. KMU und Start-ups konnen hin-
gegen von diesem Effekt typischerweise nicht profitie-
ren, weil sie sich regelméaBig auf einzelne FuE-Vor-
haben konzentrieren.

76 S. OECD (FN 27), Fn. 18.

77 Vgl. auch Neubig u.a. (FN 3), S. 13.

78 S. Shay u.a. (FN 17), 419 (448).

79 S. dazu den Literaturtiberblick bei Holgersson, Patent ma-
nagement in entrepreneurial SMEs, 43 R&D Management
2013, 21 (23 1£.); sowie Hughes/Mina, The Impact of the Pa-
tent System on SMEs, Centre for Business Research, Uni-
versity of Cambridge Working Paper No. 411, 2010;
Frietsch u.a., SME Patenting — An Empirical Analysis in
Nine Countries, Fraunhofer ISI Discussion Papers Innova-
tion Systems and Policy Analysis No. 36, 2013; jeweils
m.w.N.
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Nicht zuletzt legen einige Untersuchungen nahe, dass
reife, bereits im Markt etablierte Konzerne auch eher
patentintensiv forschen, d.h. die Ergebnisse ihrer For-
schung rechtlich schiitzen lassen??. Sie sind darum an-
zunehmenderweise auch in relativ geringerem MaBe
vom Ausschluss der Forderung fiir nicht patentiertes
geistiges Eigentum - namentlich Prozesswissen und
Know-How — betroffen.

Die vorstehend erorterten Faktoren, die Patentboxen
als relevanter fur die Investitionsplanung von patent-
intensiv forschenden Multinationals im Vergleich ins-
besondere zu innovativen KMU und Start-ups erschei-
nen lassen, bestanden uUberwiegend schon vor der
Verstandigung auf den Modified Nexus Approach.
Nach empirischen Erhebungen sollen die traditionel-
len, im Regelfall nicht durch vorherige lokale For-
schungsaufwendungen bedingten Patentboxen-Ver-
gunstigungen gleichwohl gerade bei besagten Multi-
nationals vielfach nur eine untergeordnete Rolle bei
der Standortentscheidung betreffend FuE-Aktivitdaten
gespielt haben?80. Dies diirfte aber gerade auch darauf
zuriickzufithren sein, dass die steuerlichen Vorteile
der herkémmlichen Patentboxen von dieser Standort-
entscheidung zumindest weitgehend, wenn nicht so-
gar vollstandig entkoppelt waren und somit unabhéan-
gig davon mit relativ geringen Transaktionskosten in
Anspruch genommen werden konnten8!. Diese Flexi-
bilitat ist jedoch nunmehr durch den Modified Nexus
Approach stark eingeschrankt; tendenziell mussen
FuE-Vorhaben jetzt dort angesiedelt werden, wo das
steuerliche Praferenzregime fiir die Gewinne aus der
Verwertung von Patenten u.d. nachfolgend in An-
spruch genommen werden soll. Hinzu kommt, dass
auch die neuen, durch die BEPS Aktionen 8-10 ge-
pragten OECD-Verrechnungspreislinien den Konzer-
nen geringere Bewertungsspielraume beim Transfer
von geistigem Eigentum belassen als unter der Agide
der traditionellen Patentboxenregime. Es wdare daher
zu erwarten, dass die Existenz einer Patentbox in der
Phase der konzerninternen FuE-vorhabenbezogenen
Entscheidungsfindung kiinftig eine groBere Rolle
spielt als bislang82.

2. Deutlich reduzierte Anreize fiir zusatzliche FuE-
Aufwendungen

AbschlieBend ist darauf hinzuweisen, dass mit dem
Nexus Approach vereinbare Patentboxen tiiber alle
Kategorien von Unternehmen und Branchen hinweg
anders als bislang nur noch eingeschrankt dazu ange-
tan sein durften, zusatzliche Forschungs- und Ent-
wicklungsaufwendungen zu stimulieren, die sich ohne
steuerliche Anreize nicht rechnen wiirden. Vielmehr

80 S. Heckemeyer/Richter/Spengel, Tax Planning of R&D in-
tensive Multinationals, ZEW-Discussion Paper Nr. 14-114,
2014; s. auch EU-Kommission (FN 24), S. 4.

81 S. Heckemeyer/Richter/Spengel (FN 80), S. 3.; Evers u.a.
(FN 20), S. 36; s. auch EU-Kommission (FN 3), S. 22; Com-
mission Staff Working Document (FN 37), 21.

82 Vgl. dazu auch EU-Kommission (FN 24), S.23: Patent-
boxen, die schon bislang steuerliche Vergiinstigungen
an die zumindest teilweise lokale Entwicklung der paten-
tierten Innovation kniipften, haben demnach in signifi-
kantem AusmaB zu einer Verlagerung auch von FuE-Akti-
vitdten und nicht nur von Patenten Anlass gegeben.
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ist zu erwarten, dass sich selbst multinationale Konzer-
ne von einer Patentbox eher bei Standortentscheidun-
gen beeinflussen lassen, d.h. bei der Frage wo sie ein
Forschungsvorhaben durchfihren, als bei der Ent-
scheidung tiber ,ob" und Umfang einer dahingehen-
den Investition. Hierflr spricht insbesondere Folgen-
des:

Investitionen in aus unternehmerischer Perspektive
unrentable FuE-Projekte bzw. in zuséatzliche FuE-Auf-
wendungen jenseits eines rentablen Investitionsvolu-
mens, die wegen der oben erwdhnten Spillover-Effek-
te u.U. volkswirtschaftlich wiinschenswert sein koén-
nen, wird ein Unternehmen nur bei einer negativen
effektiven Marginalsteuerbelastung tatigen. Der erfor-
derliche steuerliche Subventionseffekt tritt mit ande-
ren Worten nur ein, soweit das Unternehmen aufgrund
zusatzlicher Investitionen seine anderweitig bestehen-
de Steuerlast reduzieren bzw. eine Steuervergiitung
erhalten kann und dieser Entlastungseffekt die man-
gelnde betriebswirtschaftliche Rentabilitit der vom
Staat angestrebten Ausweitung des Investitionsum-
fangs Uiberkompensiert.

Patentboxen verringern zwar die effektive durch-
schnittliche Steuerbelastung der Einkiinfte aus der
Verwertung geistigen Eigentums und machen eine
Steuerjurisdiktion damit als Standort fur profitable
FuE-Projekte deutlich attraktiver8. Sie haben aber
nicht notwendig auch negative Marginalsteuersatze
zur Folge. Das héangt vielmehr von ihrer konkreten
Ausgestaltung und namentlich von der Behandlung
der mit den IP-Ertragen korrespondierenden Aufwen-
dungen ab. Wirken sich die der Verwertungsphase
vorgelagerten Aufwendungen fur Forschung und Ent-
wicklung oder zumindest die laufenden Aufwendun-
gen des IP-Managements wahrend der Nutzung der
Patentbox steuermindernd in Hohe des Regelsteu-
ersatzes aus, weil sie mit regelbesteuerten anderweiti-
gen Einkunften verrechnet werden koénnen, wohin-
gegen die Verwertungserlose in den Anwendungs-
bereich des reduzierten Steuersatzes der Patentbox
fallen, spricht man vom sog. ,gross approach”. Nur
dieser impliziert eine steuerliche Subventionierung
i.e.S. von (erfolgreichen) Forschungsprojektens4. Pa-
tentboxen-Varianten mit diesem Bruttoerlés-Ansatz
sind in der Vergangenheit in einigen Staaten zum Ein-
satz gekommen?>.

Fir die Zukunft sind die Moéglichkeiten einer solchen
Ausgestaltung aber durch den Modified Nexus Ap-
proach eingeschrankt worden. Denn dieser gestattet ei-
ne steuerliche Privilegierung laufender Einkiinfte aus
der Verwertung von Patenten und dahnlichen Schutz-
rechten nur auf Basis der Nettolizenzerlése bzw. der
Nettoertrage aus der produktiven Nutzung des geisti-
gen Eigentums86. AulBerdem sieht er vor, dass noch
nicht verrechnete Verluste, die in wirtschaftlichem Zu-

83 S. Evers u.a. (FN 20), S. 19 u. 31 {f.

84 S. Evers (FN 25), S. 105 ff.; Evers u.a. (FN 20), S. 28.

85 Siehe dazu den jeweiligen Uberblick in den in FN 20 zi-
tierten Beitragen.

86 S. OECD (FN 27), Rz. 47.

87 S. OECD (FN 27), Fn. 14. Aus der dortigen Formulierung
geht allerdings nicht ganz eindeutig hervor, ob sich die
Einschrankung der Verlustverrechnung auch auf FuE
-Aufwendungen erstrecken soll, die im Zusammenhang
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sammenhang mit der Verwertung des geistigen Eigen-
tums stehen, nur mit den daraus resultierenden, niedrig
besteuerten Erlésen verrechnet werden ,sollen”. Wirk-
ten sich friuhere FuE-Aufwendungen durch Verrech-
nung mit regelbesteuerten Einkiinften also zu einem
héheren Steuersatz aus als demjenigen, dem die spéte-
ren Einkiinfte aus der Verwertung des geistigen Eigen-
tums unterliegen, darf zwar auf eine rickwirkende Kor-
rektur dieser Asymmetrie verzichtet werden. Wenn
aber frithere FuE-Aufwendungen bis zur Verwertungs-
reife des dadurch geschaffenen geistigen Eigentums
nicht verrechnet werden konnten, so soll nach dem Ne-
xus Approach wohl sichergestellt werden, dass daraus
resultierende Verluste in der Schedule niedrig besteu-
erter Verwertungserlose eingesperrt bleiben8?. Diese
Ungleichbehandlung bevorzugt im Ubrigen tenden-
ziell erneut reife multinationale Konzerne im Vergleich
zu KMU und insbesondere Start-ups, weil erstere typi-
scherweise eher schon in der FuE-Phase tiber ander-
weitige positive Einkiinfte verfiigen (bzw. entsprechen-
de Einkunftsquellen ins Inland verlagern kénnen), mit
denen die FuE-Aufwendungen direkt verrechnet wer-
den kénnen?s,

IV. Zusammenwirken von Patentboxen und
Mafnahmen der Input-Férderung

Im Lichte samtlicher vorstehend geschilderter Unzu-
langlichkeiten von Patentboxen als FuE-Forderinstru-
mente liegt es nahe, steuerliche Forschungsférderung
primadr uber Input-orientierte Verginstigungen zu be-
treiben. Dies kann in Gestalt von zusatzlichen Abziligen
von der Bemessungsgrundlage geschehen oder durch
Abziige von der Steuerschuld bzw. durch Steuergut-
schriften, deren Hohe sich jeweils an der Hohe néher
zu bestimmender Forschungsaufwendungen orientiert.
Die Fordervariante zusatzlicher Abziige von der Be-
messungsgrundlage weist dabei u.a. den Nachteil auf,
dass sie bei unzureichenden positiven Einkiinften nicht
ohne weiteres zur Auszahlung einer Steuervergtitung
berechtigt, sofern dies nicht gesondert angeordnet wir-
de. Vor allem aber hinge der Umfang der FuE-For-
derung dann auch vom anwendbaren Steuersatz ab.
Jedenfalls bei transparent besteuerten Unternehmens-
tragern mit einkommensteuerpflichtigen Gesellschaf-
tern handelt es sich daher nicht um ein geeignetes For-
derinstrument8?. Im Ubrigen sind denkbare Ausgestal-
tungsvarianten im Schrifttum bereits ausfiihrlich unter-
sucht worden90.

Ist somit die Ausgestaltung der steuerlichen For-
schungsférderung als Input-Férderung in Gestalt von
Steuergutschriften zu praferieren, so schlieBt dies
gleichwohl nicht aus, dass sich der Gesetzgeber aus
andersartigen Erwagungen heraus fur die Einfihrung
einer Patentbox entscheidet. Wie oben ausgefiihrt wur-

mit der Patententwicklung u.4. stehen.

88 S. Evers u.a. (FN 20), S. 22.

89 S. Spengel u.a. (FN 3), S. 59f. Zu weiteren Vorzligen der
Steuergutschrift s. auch Linder u.a., Leitfaden fiir eine
steuerliche Input-Férderung von Forschung und Entwick-
lung, ASA 2015, 267 (279 1.).

90 Statt aller: Spengel u.a. (FN3), S.83ff.; Spengel u.a.
(FN 16), jeweils m.w.N.
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de, vermag nur ein Instrument der Output-Férderung
zielgenau als defensive MaBBinahme im internationalen
Steuerwettbewerb um Besteuerungsrechte hinsichtlich
der Erlose aus der Verwertung geistigen Eigentums zu
wirken. Um einer effektiven Forschungsférderung wil-
len sollte eine solche primadr fiskalpolitisch motivierte
Patentbox dann aber durch bereits in der Entwick-
lungsphase ansetzende Forderinstrumente flankiert
werden. Da von einer mit dem Nexus Approach konfor-
men Patentbox wie dargelegt bei multinationalen und
patentintensiv forschenden Konzernen absehbar be-
reits gewisse Anreize fiir eine Ansiedlung von For-
schungsprojekten im Inland ausgehen durften, ware in
diesem Fall zu erwéagen, die bereits vorgelagert einset-
zende, auf Forschungsaufwendungen bezogene Input-
Forderkomponente auf KMU zu beschranken bzw. zu
konzentrieren. Auf diese Weise kénnte eine Uberfér-
derung internationaler Konzerne vermieden werden.

Allerdings hatte eine Begrenzung der Input-Forderung
auf KMU auch Nachteile, die bei der Entscheidung hie-
ritber mit zu bedenken waren: Erstens diirfte allenfalls
eine allgemeine, branchen- und groBenklassentber-
greifende steuerliche Forschungsférderung von der
EU-Kommission als ,allgemeine” Steuerverginstigung
und damit als nicht beihilfenrelevant eingestuft wer-
den®!. Sind Abziige von Bemessungsgrundlage oder
Steuerschuld hingegen auf KMU begrenzt, ist die MaB-
nahme als selektive staatliche Beihilfe i.S.d. Art. 107
Abs. 1 AEUV einzustufen. Sie kann daher grds. nur um-
gesetzt werden, wenn sie dem Korsett9? detaillierter
Vorgaben der Allgemeinen Gruppenfreistellungsver-
ordnung?3 oder des FuE-Unionsrahmens4 gentigt. An-
schauungsmaterial bietet insoweit der ,Entwurf eines
Gesetzes zur steuerlichen Forderung von Forschung
und Entwicklung kleinerer und mittlerer Unterneh-
men”, den die Grine Bundestagsfraktion im Marz 2016
vorgelegt hat9s.

Zweitens entstehen dann Forderliicken, etwa im Be-
reich der Entwicklung von nach dem Nexus Approach
nicht forderfahigem geistigen Eigentum (zB nicht
durch Patente geschiitzte Prozess- oder Produktinnova-
tionen bzw. ,Know-How") durch gré8ere Unterneh-
men. Solche Defizite lieBen sich auch nicht hinreichend
durch alternative MaBnahmen direkter Projektfor-
derung ausgleichen9. Geht es dem Gesetzgeber vor al-
lem um die Stimulation zusatzlicher FuE-Aufwendun-
gen, so mag dies zwar akzeptabel erscheinen. Denn
nach den bisherigen empirischen Erkenntnissen gehen

91 So jedenfalls seinerzeit noch die Mitteilung der Kommis-
sion iiber Wege zu einer wirksamen steuerlichen For-
derung von FuE, KOM(2006) 728 endg., S. 7 f.

92 Die EU-Kommission hat ihr Genehmigungsermessen
durch Verordnungen und Verwaltungsvorschriften selbst
stark eingeschrankt; sie lehnt es dartiber hinaus in der
Regel ab, Forderkonzepte zu genehmigen, die von den
dort niedergelegten Kriterien abweichen, s. Bernabeu,
R&D&I Tax Incentives in the European Union and Tax In-
centives, European Taxation 2014, 178 (182). Einen Uber-
blick tiber die wichtigsten Kriterien bietet Luja, EU Re-
port, IFA CDFI, Vol. 100A: Tax Incentives on Research
and Development (R&D), S. 57 (65 ff.).

93 Verordnung (EU) Nr.651/2014 der Kommission v.
17.6.2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter
Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwen-
dung der Artikel 107 und 108 AEUV.
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von steuerlicher Input-Férderung bei KMU groBere An-
reizwirkungen fur zusatzliche Forschungsaufwendun-
gen aus, wohingegen bei grofen Unternehmen inso-
weit in hoherem Mafle Mitnahmeeffekte zu erwarten
sind9?. Dies konnte eine Konzentration der Forderung
auf KMU im Ubrigen auch losgelést von den Wechsel-
wirkungen mit einer etwaigen Patentbox fiir den Ge-
setzgeber attraktiv machen. Allerdings deutet eine jin-
gere Untersuchung darauf hin, dass die Forschung
durch KMU auch nur in geringerem MalBe mit einem
positiven Wissen-Spillover verbunden ist, weil sie hau-
figer auf technologische Nischen fokussiert%8. Des wei-
teren sind aus rein nationaler Perspektive positive Ex-
ternalitaten von FuE auch dann zu erwarten, wenn
steuerliche Forderung die Unternehmen zwar nicht zu
zusatzlichen FuE-Aufwendungen, aber zur Verlage-
rung von Forschungsstandorten oder -aktivitdten ins
Inland bewegt bzw. der Abwanderung vom bestehen-
den inldndischen Standort vorbeugt?. Unter diesem
Aspekt ist steuerliche FuE-Férderung im internationa-
len Steuerwettbewerb aber gerade bei groeren, multi-
nationalen Unternehmen von Bedeutung!%0. Forderli-
cken bei einer Konzentration von Input-Forderinstru-
menten auf KMU sind daher nicht zu vernachlassigen.

V. Zusammenfassung

In jingerer Zeit nimmt in Politik und Wirtschaft die Dis-
kussion an Fahrt auf, ob auch in Deutschland gesetz-
geberische MaBnahmen zur steuerlichen Férderung
der Entwicklung oder Verwertung von geistigem Ei-
gentum ergriffen werden sollten. Der Gesetzgeber
konnte sich dabei entweder fiir eine Input-Férderung
von FuE-Aufwendungen, fiir eine Output-Férderung
der Gewinne aus erfolgreichen FuE-Projekten, oder fir
eine Kombination beider Ansatze entscheiden. Welche
Fordervariante vorzugswiirdig ist und wie sie ggf. opti-
mal auszugestalten ware, kann dabei nur ausgehend
vom gesetzgeberischen Forderziel beurteilt werden. So
kann es dem Gesetzgeber einerseits darauf ankommen,
Steuersubstrat in Form der Ertrage aus der Lizenzie-
rung, VerdauBerung oder sonstigen Nutzung von geisti-
gem Eigentum ins Land zu holen bzw. dort zu halten.
Andererseits kann die steuerliche Forderung auch auf
eine Starkung des inldndischen Forschungsstandorts
abzielen, sei es im internationalen Steuerwettbewerb
um die Ansiedlung von FuE-Projekten oder als auch
rein national wirkende MafBinahme zur Generierung zu-

94 EU-Kommission, Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen
zur Férderung von Forschung, Entwicklung und Innova-
tion, v. 27.6.2014.

95 Entwurf eines ,KMU-Forschungsférderungsgesetzes”
v. 15.3.2016, BT-Drs. 18/7872.

96 Zu generellen Schwachen von Direktsubventionen fiir
FuE-Projekte s. auch Spengel u.a. (FN 3), S.31ff.; EU-
Kommission (FN 3), S. 19; Appelt u.a. (FN 3), S. 7.

97 S. Spengel u.a. (FN 3), S. 18f.,, m.w.N.; EFI, Jahresgut-
achten zu Forschung, Innovation und technologischer
Leistungsfédhigkeit Deutschlands 2017, S. 118, m.w.N.

98 So die Erkenntnisse von Bloom/Schankerman/van Ree-
nen, Identifying Technology Spillovers and Product Mar-
ket Rivalry, Econometria 2013, S. 1347.

99 S. Den Hertog u.a. (FN 70), S. 73.

100 S. Appelt u.a. (FN 3), S. 7; Spengel u.a. (FN 16), S. 32.
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satzlicher FuE-Aufwendungen. Dabei sind Input-orien-
tierte FordermafBnahmen fiir qualifizierte FuE-Aufwen-
dungen, wie insbesondere zusatzliche — ggf. fiktive —
Aufwandsabzige von der Bemessungsgrundlage oder
Abziige von der Steuerschuld, in der steuerwissen-
schaftlichen Forschung bereits recht umfassend auf-
gearbeitet worden. Demgegentiber ist die Sinnhaftig-
keit Output-orientierter MaBnahmen und insbeson-
dere sog. Patentboxen noch nicht in allen Facetten
ausgeleuchtet worden. Insbesondere hat der von EU,
OECD und G20 als steuerpolitische Leitlinie fir die
Ausgestaltung von Patentboxen konsentierte sog.
Modified Nexus Approach erhebliche Auswirkungen
auf die Verwirklichung der vorerwahnten Zielsetzun-
gen.

So lasst sich zwar das Ziel einer verbesserten Positio-
nierung im internationalen Wettbewerb um die Be-
steuerungshoheit hinsichtlich IP-basierter Unterneh-
mensgewinne nach wie vor zielgenau nur durch Pa-
tentboxen und dhnliche Output-orientierte Vorzugs-
regime erreichen. Bei Beachtung des Nexus Approach
diirften diese Instrumente aber nicht langer geeignet
sein, einen signifikanten steuerlichen Anreiz fiir die
Verlagerung von im Ausland entwickelten Immaterial-
glterrechten oder daran anknipfender Verwertungs-
aktivitdten nach Deutschland zu setzen. Stattdessen
verlagert sich der Schwerpunkt einer fiskalpolitisch
konzipierten Patentbox auf die Abwehr der von auslan-
dischen Niedrigsteuerregimen ausgehenden Sogwir-
kung auf die Gewinne aus der Nutzung von in Deutsch-
land geschaffenem geistigen Eigentum. Eine Patentbox
kann also bereits ergriffene MaBnahmen wie insbeson-
dere die Lizenzschranke des § 4j EStG zumindest er-
ganzen. Insoweit bedarf es allerdings einer eingehen-
den Kosten-Nutzen-Analyse sowohl hinsichtlich des
»,Ob" als auch ggf. des ,Wie" der Einfiihrung einer sol-
chen Output-orientierten Steuervergiinstigung. Dane-
ben sollte die EU-Beihilfekompatibilitdat durch ein Noti-
fikationsverfahren bei der Kommission abgesichert
werden, da nicht abzusehen ist, ob der EuGH solche
Verschonungssubventionen als selektive Beihilfe ein-
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stufen wird. Auch dann verblieben freilich noch gewis-
se unionsprimdarrechtliche wie auch - in geringerem
MaBe - verfassungsrechtliche Bedenken.

Als Instrument zur Starkung des nationalen For-
schungsstandortes sind Patentboxen seit jeher nur be-
grenzt geeignet, wobei sich aufgrund des Modified
Nexus Approach gewisse Akzentverschiebungen er-
geben durften. Bei patentintensiv forschenden multi-
nationalen Konzernen sollte die Output-orientierte
Beglinstigung von Gewinnen aus erfolgreichen FuE-
Projekten aufgrund der Vorgaben an die territoriale
Verkniipfung von FuE-Aufwendungen und begiins-
tigungsfahigen Verwertungserlosen in starkerem Ma-
Be bei der Investitionsplanung Beriicksichtigung fin-
den als dies bislang der Fall war. Bei KMU hingegen
sind ganz iiberwiegend lediglich Mitnahmeeffekte zu
erwarten, zumal wenn sie in Forschung und Produkti-
on rein national aufgestellt sind. Auch im Konzern
durften Patentboxen kinftig auBerdem weitaus eher
eine Rolle fiir die Entscheidung tiber die Ansiedlung
absehbar profitabler Forschungsprojekte spielen als
bei der Entscheidung uber das FuE-Investitionsvolu-
men. Insgesamt liegt es damit nahe, steuerliche For-
schungsférderung primadr tber Input-orientierte Steu-
erverginstigungen zu betreiben, und zwar vorzugs-
weise iliber mit Steuerschulden verrechenbare Steuer-
vergutungen.

Mit Blick auf ihre potenziell unterschiedlichen Zielset-
zungen konnten Patentboxen und Input-orientierte
FordermaBBnahmen auch parallel Eingang in das Steu-
ersystem finden. Fir diesen Fall ware allerdings zu er-
wdagen, die bereits vorgelagert einsetzende, auf For-
schungsaufwendungen bezogene Input-Forderkom-
ponente auf KMU zu beschranken bzw. zu konzentrie-
ren. Auf diese Weise kénnte eine Uberférderung der
FuE-Aktivitaten internationaler Konzerne vermieden
werden. Dem stiinden allerdings auch eine Reihe von
Nachteilen gegentiiber, nicht zuletzt die Notwendig-
keit, die Ausgestaltung der Input-Vergunstigungen an
die detaillierten beihilferechtlichen Vorgaben der EU-
Kommission anzupassen.
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§ 4i EStG ist eine scheinbar einfache Norm, die den doppelten (Sonder-)betriebsausgabenabzug in Inbound-Konstellationen
einschrdnken soll. Obgleich ihre Kodifizierung zwar zeitnah zur BEPS-Diskussion und Verabschiedung der ATAD erfolgte, re-
gelt sie doch Sachverhalte, die allein aus der Umsetzung des deutschen Mitunternehmerkonzepts im grenziiberschreitenden
Kontext erwachsen. Im vorliegenden Beitrag werden die Regelungsdefizite verdeutlicht und acht Thesen entwickelt, die als
Leitlinien fiir eine notwendige Reform der Vorschrift dienen kénnen.

Sec. 4i EStG seems to be a simple provision, which intent to limit the double tax deductibility of (special) operating expenses in
case of inbound investments. Although their legislation effects in the light of the BEPS discussion as well as the adoption of the
Anti-Tax-Avoidance-Directive, only the peculiar German concept of taxation partnership in cross border situations is main fo-
cused. The present article clarifies deficits in regulation and develops eight theses, which can serve as guidelines for a necessary

reform.

I. Einfithrung: Das Mitunternehmerkonzept
als Problemausloser?

§ 4i EStG wurde kodifiziert, um einen doppelten Son-
derbetriebsausgabenabzug bei Inbound-Konstellatio-
nen zu unterbinden.! Grund fiir die gegenstandliche
Problemlage ist das zweistufige Gewinnermittlungs-
schema? im Rahmen der deutschen Mitunternehmer-
schaft.3 Wahrend die Ermittlung und anschlieBende
steuerliche Zurechnung des Gesamthandsgewinns an
die Mitunternehmer im internationalen Kontext grund-

* Prof. Dr. Stephan Kudert ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Be-
triebswirtschaftliche Steuerlehre und Wirtschaftsprifung
an der Europa-Universitat Viadrina, Frankfurt (Oder) sowie
Direktor des Institute for Central and East European Taxati-
on (I CEE Tax). Dr. Christian Kahlenberg ist wissenschaftli-
cher Mitarbeiter an diesem Lehrstuhl und Forschungsassis-
tent am I CEE Tax.

Hierbei den Terminus ,missbrauchlich” (BT-Drs. 18/9956,

2) zu verwenden, ist unzutreffend, da der doppelte Sonder-

betriebsausgabenabzug die logische Folge der Umsetzung

des deutschen Mitunternehmerkonzepts in Inbound-Fallen
ist. Das Spiegelbild der Medaille ist haufig die gleichzeitige

Doppelerfassung potentieller Sonderbetriebsertrage.

2 Vgl. z.B. BFH v. 3.5.1993 — GrS 3/92, BStBI. II 1993, 616; v.
28.3.2000 — VIII R 13/99, BStBL. 112000, 612.

3 Instruktiv Hennrichs in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl.
2015, § 10 Rz. 100 ff., 107 f. (zur Zusammenfassung des Ge-
samtgewinns des Mitunternehmers); Lange in Lange/Bier-
mann, Personengesellschaften im Steuerrecht, 7. Aufl. 2008,
Rz. 283 ff.; Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 19. Aufl. 2016,
Rz. 1132 ff.; Kempermann in Wassermeyer/Richter/Schnitt-
ker, Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht,
2. Aufl. 2015, Rz. 2.66.

4 Auf abweichende Ermittlungsschemata zur Steuerbemes-

—_

satzlich harmonisch verlaufen sollte,4 ruft dessen addi-
tive Erganzung um Ertrdge und Aufwendungen aus
dem Sonderbetriebsvermogensbereich im grenziber-
schreitenden Kontext oftmals Konflikte hervor.>

Nach innerstaatlicher Betrachtung gehoéren die Ertra-
ge und Aufwendungen aus dem Sonderbetriebsver-
mogen zur Personengesellschaftsbetriebsstatte (§ 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG).6 Dies wird abkommensrechtlich
(spéatestens) lber die in § 50d Abs. 10 EStG7 veranker-
te Qualifikations- und Zurechnungsfiktion erreicht.8

sungsgrundlage sei insoweit hingewiesen. Steuersubjekt-
Qualifikationskonflikte bleiben ausgeblendet, weil hierfiir
mit der RL 2016/1164/EU ein eigenstédndiges Regelungssys-
tem zu implementieren ist.

5 Dies gilt aufgrund der fehlenden Akzeptanz der deutschen
Mitunternehmerkonzeption durch andere Steuerjurisdiktio-
nen; S. Le Gall, Internationale Einkommensteuerprobleme
bei Personengesellschaften — Generalbericht, CDFI LXXXa
(1995), S. 770 ff.; Staringer in Gassner/Lang/Lechner, Per-
sonengesellschaften im Recht der Doppelbesteuerungs-
abkommen, 2003, S. 105.

6 So auch ReiB in Kirchhof, EStG, 16. Aufl. 2017, §15

Rz. 309 {.; Tiede in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG,

277. Lfg. 2017, § 15 EStG Anm. 520 je m.w.N.

Vgl. z.B. Gebhardt, IStR 2015, 808 (810); Rogall/Schwan,

DStR 2015, 2633 (2640); Prinz, FR 2016, 589 (594); Rosen-

berg in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesell-

schaften im Internationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015,

Rz. 11.47; a.A. BMF v. 26.9.2014 - IV B 5 - S 1300/09/10003,

BStB1. 12014, 1258, Rz. 5.1.2, Bsp. 2.

8 Dies gilt zumindest fir die in § 15 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 Halbs. 2
EStG explizit genannten Sondervergitungen. Auf den
Streit, inwieweit § 50d Abs. 10 EStG auf den Sonderbe-
triebsvermogensbereich durchschlagt (dazu eingehend Ha-

~
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Folge ist die Uberlagerung des dem Abkommensrecht
inhdrenten Spezialitdtsprinzips® durch das innerstaat-
lich verankerte Subsidiaritatsprinzip!0. Besteuerungs-
konflikte auf Abkommensebene sind somit vorpro-
grammiert. Wahrend § 50d Abs. 10 EStG die Verwer-
fungen im grenziiberschreitenden Kontext zugunsten
des deutschen Besteuerungssubstrats vornehmlich!?
fur die Sonderbetriebseinnahmen angeht, soll mit § 4i
EStG dem Bereich der Sonderbetriebsausgaben ex-
klusiv Beachtung geschenkt werden.!?

Gegenstand des Beitrags ist die kritische Auseinander-
setzung mit dem neu kodifizierten § 4i EStG. Im Rah-
men der Tatbestandsanalyse werden systematische Re-
gelungsdefizite sowie verfahrensrechtliche Deklarati-
onshurden aufgedeckt. Aufbauend auf einer rege-
lungszielgeleiteten, thesenférmigen Auslegungslinie
sollen auf Basis der Untersuchung Ansatzpunkte fiir ei-
ne notwendige Reform offengelegt und diskutiert wer-
den. Die gefundenen Erkenntnisse werden anschlie-
Bend anhand eines Falsifizierungsversuchs verprobt,
um deren Tragféahigkeit zu priifen. Erganzend werden
unionsrechtliche und abkommensrechtliche Implika-
tionen dargestellt.

II. Zum Regelungskonzept des § 4i EStG

1. Regelungsziel: Vermeidung sog. ,Double Dips*

Die gesetzliche Intention des § 4i EStG ist scheinbar
klar: Ausweislich der Gesetzesbegriindung wird als Re-
gelungsziel die Vermeidung eines doppelten Sonder-
betriebsausgabenabzugs (sog. Double-Dips)!3 prok-
lamiert.14 Dies ist bei Auslegungsfragen als historisches
Argument zu beachten. Allerdings tiberrascht der
Zeitpunkt der gesetzlichen Verabschiedung: Die Steu-
erarbitragemoglichkeiten bei Personengesellschafts-
strukturen in Inbound-Konstellationen!> sind hinléng-

gemann, BFuP 2016, 474 [478 f. m.w.N.]) oder nur dann
einschldgig ist, wenn auch tatsachlich SVG gezahlt werden
(so FG Diisseldorf v. 21.5.2015 - 8 K 2541/12 G, IStR 2015,
828 m. Anm. Kahlenberg,) seinur beildufig hingewiesen.

9 Das Spezialitatsprinzip leitet sich vornehmlich aus Art. 7
Abs. 7 OECD-MA ab. Vgl. insb. BFH v. 30.8.1995 - I R
112/94, BStBL II 1996, 563; v. 23.10.1996 — I R 10/96,
BStBL II 1997, 313 sowie Wassermeyer, IStR 2007, 413
(416).

10 Innerstaatlich ordnen insbesondere §20 Abs.8, §21
Abs. 3 oder § 23 Abs. 2 EStG den Vorrang anderer (be-
trieblicher) Einkiinfte an.

11 § 50d Abs. 10 S. 2 EStG erganzt den Anwendungsbereich
zusatzlich um Sonderbetriebsausgaben.

12 Dabei soll hier dahinstehen, ob die von § 4i EStG tangierte
Problematik durch § 50d Abs. 10 EStG ausgelost wird oder
nicht. Dies ist nicht Gegenstand dieses Beitrags.

13 Als ,Double-Dip“ werden Strukturen begriffen, die auf ei-
ne doppelte Berticksichtigung von Aufwendungen abzie-
len; vgl. Jacobs et al., Internationale Unternehmens-
besteuerung, 8. Aufl. 2016, S. 1265.

14 Vgl. BR 406/1/16, 4.

15 Gemeint ist die Beteiligung eines ausldndischen Mitunter-
nehmers an einer inldndischen Mitunternehmerschaft.

16 Vgl. Liidicke, StbJb 1997/98, 477; Kessler/Schmidt/Teufel,
IStR 2001, 265 (271); Miiller, IStR 2005, 181 (183) sowie
jungst Hagemann/Kahlenberg, IStR 2015, 734 (735).

17 Vgl. OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch
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lich bekannt,'6 werden aber erst jetzt, parallel zur
BEPS-Diskussion, angegangen.

Der Effekt eines doppelten Betriebsausgabenabzugs
(DD-Effekt) wird auch von der OECD-Aktion 2 (Neu-
tralisierung hybrider Effekte)'” sowie der RL 2016/
1164/EU!8 (kurz: ATAD) ins Visier genommen,!° wes-
halb § 4i EStG und den gegen hybride Gestaltungen
gerichteten Korrespondenzprinzipien20 synchrone Re-
gelungsabsichten zugrunde liegen: Die Herstellung ei-
ner Einmalbesteuerung. Weitergehende Gemeinsam-
keiten sind nicht ersichtlich, weil es fiir den in § 4i EStG
gegenstdndlichen doppelten Sonderbetriebsausgaben-
abzug unbeachtlich ist, ob eine hybride Gestaltung
existiert. Dieser resultiert vielmehr aus der konsequen-
ten Umsetzung des deutschen Mitunternehmerkon-
zepts im internationalen Kontext. Ob die betreffende
Personengesellschaft oder aber der Gesellschafter ei-
nem subjektiven Qualifikationskonflikt unterliegt, an-
dert an der divergierenden Zurechnung von (Sonder-
betriebs-)Ausgaben?2! nichts. Aus diesem Grund kann
die Implementierung von § 4i EStG nicht unmittelbar in
den Kontext des OECD-Aktionspunkts 2 gesetzt wer-
den.22 Vielmehr wird durch § 4i EStG das Konzept der
Mitunternehmerschaftsbesteuerung ,einseitig unter-
laufen”23.

2. Verhiltnis zu § 50d Abs. 10 EStG

Wie eingangs geschildert, beziehen sich sowohl § 50d
Abs. 10 EStG als auch §4i EStG auf den Sonder-
betriebsvermégensbereich bei grenziiberschreitenden
Mitunternehmerschaften. Da die in § 50d Abs. 10
EStG kodifizierte Qualifikations- und Zurechnungsfik-
tion auch Sonderbetriebsausgaben mitumfasst (§ 50d
Abs. 10 S. 3 Halbs. 2 EStG), spricht dies scheinbar fur
eine Normenkonkurrenz zu § 4i EStG.24

Zur Auflésung der potentiellen Normenkonkurrenz ist
das Rangverhaltnis durch die Gegentiberstellung der

Arrangements (5.10.2015), abrufbar unter: http://www.
oecd.org/tax/neutralising-the-effects-of-hybrid-mismatch-
arrangements-action-2-2015-final-report-9789264241138-
en. htm.

18 Vgl. Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12.7.2016
mit Vorschriften zur Bekampfung von Steuervermeidungs-
praktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funk-
tionieren des Binnenmarkts, ABl. EU 2016 Nr. L. 193, 1.

19 Vgl. dazu Rigaut, European Taxation 2016, 497 (499 ff.);
Rolim, Intertax 2016, 815 (819 ff.); Jochimsen/Zinowsky,
ISR 2016, 318 (323f.); Rautenstrauch/Suttner, BB 2016,
2391 (2394 1.).

20 Dazu umfassend Kahlenberg/Vogel, StuW 2016, 288
(2891f.) m.w.N. S. fiir einen Abgleich mit deutschen (Ent-
wurfs-)Vorschriften auch Nielsen, SWI 2017, 104 (111).

21 Wahrend Deutschland Sonderbetriebsausgaben veranlas-
sungsgerecht — oder ggf. iiber § 50d Abs. 10 EStG - der
Personengesellschaft-Betriebsstdtte zuordnet, erfolgt im
Ausland die Berticksichtigung der namlichen Ausgaben
in der personlichen Sphére des Gesellschafters.

22 GLA. Bédrsch/Bohmer, DB 2017, 567 (567); anders aber BR-
Drs. 406/1/16, 4; BT-Drs. 18/10506, 84; dahingehend wohl
auch Kanzler in Kanzler/Kraft/Bauml, EStG, Februar 2017,
§ 4i Rz. 10; Kanzler, NWB 2017, 326 (328); Ditz/Quilitzsch,
DStR 2017, 281 (289).

23 Gosch in Kirchhof, EStG, 16. Aufl. 2017, § 4i Rz. 1.

24 Vgl. Bergmann, FR 2017, 126 (128); Gosch (FN 23), § 4i
Rz. 4.
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Rechtsfolgen abzubilden.25 Dabei muss man sehen,
dass § 50d Abs. 10 EStG die Ergebniszurechnung im
Abkommensrecht fiir Ertrdige und Aufwendungen
(gleichermalBen) betrifft. Mithin wird uber § 50d
Abs. 10 EStG fiir Betriebsausgaben entschieden, ,wo"
sie nach abkommensrechtlichen MaBstdaben zuzuord-
nen sind. Demgegentiber klart § 4i EStG lediglich die
Frage der Gewinnermittlung nach innerstaatlichem
Recht (,wie hoch"); konkret, ,ob" diese Aufwendun-
gen tatsdchlich als Betriebsausgaben abgezogen wer-
den dirfen. Die beiden Normen finden dementspre-
chend in verschiedenen Regelungskreisen Anwen-
dung.26 Damit greifen beide Vorschriften systematisch
nacheinander. Dies spricht fur ein idealkonkurrieren-
des Rechtsverhaltnis,2” wonach beide Normen parallel
zur Anwendung gelangen.

Die Rechtsfolge des § 4i EStG erganzt mithin das tiber
§ 50d Abs. 10 S. 3 Halbs. 2 EStG konstituierte Ergeb-
nis. Ob dabei die innerstaatliche Gewinnermittlung
der Abkommensanwendung vorgeht, wodurch § 4i
EStG die Anwendung von § 50d Abs. 10 EStG inso-
weit entbehrlich machen konnte, soll dahingestellt
bleiben, da auch der BFH sich nicht abschlieBend zu
einer analogen Problematik geauBert hat, ob namlich
eine innerstaatliche Befreiung die DBA-rechtliche
Steuerfreistellung tiberlagert.28

3. Systematische Sezierung der Tatbestands-
merkmale

Bemerkenswert ist die scheinbar schlichte Konstrukti-
on. Die Norm erstreckt sich lediglich auf zwei Satze,
die in einem Regel-Ausnahme-Verhdltnis zueinander-
stehen und zugleich das zweistufige Priufungsschema
vorgeben:

+Aufwendungen eires-Gesellsehafters-einer Personengesell-
sehaft dirfen nicht als Sonderbetriebsausgaben abgezogen

werden, soweit sie auch die Steuerbemessungsgrundlage in
einem anderen Staat mindern. 2Satz 1 gilt nicht, soweit diese
Aufwendungen Ertrage desselben Steuerpilichtigen mindern,
die bei ihm sowohl der inldndischen Besteuerung unterliegen
als auch nachweislich der tatsachlichen Besteuerung in dem
anderen Staat.”

25 Vgl. Klein, Konkurrenz und Auslegung, 1997, S. 55 {f.
m.w.N. Es ist aber auch darauf hinzuweisen, dass auf
dem Gebiet der Auflésung von Gesetzeskonkurrenzen
.noch vieles streitig” (Larenz, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 250) ist.

26 Wahrend sich § 50d Abs. 10 EStG auf die abkommens-
rechtliche Beurteilung bezieht, erstreckt sich der Anwen-
dungsbereich fur § 4i EStG allein auf das innerstaatliche
Recht.

27 Im Ergebnis wohl auch Hick in Herrmann/Heuer/Rau-
pach, EStG/KStG, § 4i EStG Anm. J 16-5. Dagegen fiir ei-
nen Vorrang von § 4i EStG: Gosch (FN 23), § 4i Rz. 4 und
fir den Vorrang von § 50d Abs. 10 EStG: Bergmann, FR
2017, 126 (128 {.); Kanzler (FN 22), Rz. 5.

28 Vielmehr hatte er bezogen auf die Steuerfreistellung von
Schachteldividenden ein Parallelverhaltnis von § 8b
Abs.1 KStG und dem DBA-Schachtelprivileg judiziert.
Vgl. BFH v. 22.9.2016 — I R 29/15, IStR 2017, 194; wv.
23.6.2010 - IR 71/09, BStBI. I1 2011, 129; v. 14.1.2009 -1 R
47/08, BStBl. 112011, 131.

29 Gesetz zur Umsetzung der Anderungen der EU-Amtshil-
ferichtlinie und von weiteren MaBnahmen gegen Gewinn-
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Um den von § 4i EStG bezweckten Regelungsbefehl
zu durchdringen, bedarf es zundchst einer eingehen-
den Untersuchung der maBgebenden Tatbestandskri-
terien.

a) Abzugsverbot fiir Sonderbetriebsausgaben

Im Regelungszentrum steht das Abzugsverbot fir die
— gesetzlich nicht definierten — Sonderbetriebsausga-
ben eines Gesellschafters einer Mitunternehmerschaft,
soweit diese auch die Steuerbemessungsgrundlage in
einem anderen Staat mindern. Insofern schliefit sich
im Kern die Frage an, auf welche Aufwendungen sich
die Abzugsbeschrankung tiberhaupt erstreckt.

aa) Personeller Tatbestand

Subjektiv tatbestandlich richtete sich die urspriing-
liche Version der Vorschrift (§4i EStG i.d.F. BEP-
SUmsG?29) nach ihrem Wortlaut an Gesellschafter einer
Personengesellschaft. Die Mitunternehmerstellung er-
schien - trotz Anweisung in der Gesetzesbegriin-
dung?30 - insoweit nicht ausreichend zu sein, weshalb
Konstruktionen, die steuerlich eine Mitunternehmer-
stellung ohne Personengesellschaft verkorpern, aus
dem Anwendungsbereich herausfielen.3! Da es sich
bei der Formulierung der Norm anscheinend um ein
redaktionelles Versehen handelte, wurde die Norm
durch das StUmgBG32 vom 23.06.2017 korrigiert und
ist nunmehr auch auf Mitunternehmerschaften an-
wendbar, die keine Personengesellschaften sind.

bb) Umfang der Sonderbetriebsausgaben

Der objektive Tatbestand kniipft unmittelbar an den
Sonderbetriebsausgabencharakter an,33 weshalb Auf-
wendungen, die im Gesamthandsbereich abgebildet
werden, von der Regelung nicht erfasst werden.34 So-
mit erstreckt sich der Regelungswortlaut auf samtliche
Aufwendungen, die im Sonderbetriebsbereich anfal-
len konnen. Eine Unterscheidung zwischen Aufwen-
dungen im Sonderbetriebsvermégen (SBV) I und SBV
II35 verbietet sich unter terminologischen Gesichts-
punkten.36

kiirzungen (BEPSUmsG) vom 23.Dezember 2016, im
BGBI. 12016, 3000.

30 Vgl. BR-Drs. 406/1/16, 3.

31 Dies ware beispielsweise fiir die atypisch stille Beteiligung
der Fall. So auch Schnitger, IStR 2017, 214 (215); Hick
(FN 27), Anm. J 16-7; Bdrsch/Bohmer, DB 2017, 567 (568),
die zugleich auf eine eingeschrankte Anwendung von § 4i
EStG bei doppelstockigen Personengesellschaften hinwei-
sen.

32 Steuerumgehungsbekampfungsgesetz
23. Juni 2017, BGB1. 12017, 1682.

33 Als Sonderbetriebsaufwendungen qualifizieren sich wie-
derum die personlichen Aufwendungen, deren wirtschaft-
liche Verursachung durch den Mitunternehmeranteil ver-
anlasst ist; vgl. z.B. BFH v. 29.5.1996 - I R 167/94,
BStBL. IT 1997, 60; v. 4.3.1998 — XI R 64/95, BStBL. II 1998,
511.

34 S. auch BT-Drs. 406/1/16, 4; ebenso Gosch (FN 23), Rz. 6;
Bdrsch/Béhmer, DB 2017, 567 (568).

35 Vgl. zur Abgrenzung etwa Kurth, StuW 1978, 1 (20); Sof-
fing, DStR 2003, 1105 (1106 {.).

36 GL.A. Schnitger, IStR 2017, 214 (215).

(StUmgBG) vom
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Mithin waéaren insbesondere Erwerbsaufwendungen
erfasst, die im Zusammenhang mit ,klassischen” Son-
dervergiitungen (SVG) gemal § 15 Abs.1 S.1 Nr.2
S.1 Halbs. 2 EStG stehen.3? Hierunter fallen Tatig-
keits- und Nutzungsentgelte, die die Personengesell-
schaft an den Mitunternehmer leistet.38

cc) Voraussetzung des doppelten Sonderbetriebs-
ausgabenabzugs

Die betreffenden Aufwendungen miissen — neben der
Sonderbetriebsausgabeneigenschaft — die steuerliche
Bemessungsgrundlage in einem anderen Staat min-
dern. Dies ist im Verhaltnis zu Steuerjurisdiktionen
mit einem Anrechnungs-DBA oder bei fehlender bila-
teraler Vereinbarung der Regelfall.3° Bei DBA mit An-
wendung der Freistellungsmethode oder im Kontext
von Verteilungsartikeln mit abschlieBender Rechtsfol-
ge0 kommt es durch die einseitige Zuteilung der Be-
steuerungsbefugnis hingegen i.d.R. zur Einmalerfas-
sung. Ausnahmen koénnen sich gleichwohl — neben
objektiven Qualifikationskonflikten — im Lichte des
§ 50d Abs. 10 EStG ergeben, die nachfolgend kurz
skizziert werden:

— Arbeitslohn

Einnahmen eines Mitunternehmers i.Z.m. Arbeitslohn,
der sich aufgrund der Sondervergiitungseigenschaft
rein innerstaatlich als gewerbliche Einkiinfte (§ 15
Abs. 1 Nr. 2 S. 1 Halbs. 2 EStG) und abkommensrecht-
lich aufgrund von § 50d Abs. 10 S. 1 EStG als Unter-
nehmensgewinne i.S.d. Art. 7 OECD-MA qualifiziert,
werden im Rahmen der Gewinnermittlung der Mit-
unternehmerschafts-Betriebsstatte zugerechnet. Dies
gilt auch fir die mit den Sonderbetriebseinnahmen im
wirtschaftlichen Zusammenhang stehenden Erwerbs-
aufwendungen (§ 50d Abs. 10 S. 2 f. EStG).

Der doppelte Abzug von Erwerbsaufwendungen ware
dann folgerichtig, wenn der Arbeitslohn auch in zwei
Staaten in die steuerliche Bemessungsgrundlage ein-
flieBen wurde. Wie oben skizziert, wird aus § 50d
Abs. 10 EStG in Inbound-Féllen ein uneingeschrank-
tes Besteuerungsrecht fur Deutschland abgeleitet. Ei-
ne Doppelbertiicksichtigung des Arbeitslohns kann

37 Vgl. BFH v. 3.5.1993 - GrS 3/92, BStBL II 1993, 616; v.
12.2.2014 - IV R 22/10, BStBI. 11 2014, 621.

38 Sofern Ertrage zwar nicht konkretin § 15 Abs. 1 Nr.2 S. 1
Halbs. 2 EStG genannt sind, ihre wirtschaftliche Veranlas-
sung aber in der Beteiligung an der Personengesellschaft
liegt, handelt es sich um sonstige Sonderbetriebsertrage;
vgl. BFH v. 9.11.1988 — I R 181/84, BStBI. II 1989, 343; v.
22.6.2006 — IV R 56/04, BStBL. II 2006, 838.

39 So auch BT-Drs. 406/1/16, 5.

40 Aus deutscher Sicht ist unbeachtlich, ob die Freistellungs-
verpflichtung aus dem Methoden- oder Verteilungsartikel
erwdchst, da der BFH die Anwendung des Methodenarti-
kels fir unverzichtbar erachtet; vgl. BFH v. 21.1.2016 - I
R 49/14, IStR 2016, 509 m. Anm. Behrenz.

41 Dies kann z.B. aus der Anwendung der Grenzganger-Re-
gelung oder des Ansdssigkeitsstaatsprinzips (etwa bei Ab-
findungen) resultieren.

42 Sofern das Kapital unentgeltlich tiberlassen wiirde, erga-
ben sich auch keine Sondervergiitungen. Vgl. BMF v.
26.9.2014 - IV B 5 - S 1300/09/10003, BStBL. I 2014, 1258,
Tz.5.1.1.

43 S. allgemein zur Problematik nur BFH v. 17.10.2007 - I R
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sich folglich nur dann ergeben, wenn der andere Staat
bei abkommensautonomer Auslegung vom Tatigkeits-
ortprinzip abriickt! oder die Anrechnungsmethode
anwendet.

— Zinsen

Sofern der Gesellschafter seiner Mitunternehmer-
schaft Fremdkapital zu fremdiiblichen Konditionen
uberlasst,4+? werden die dafiir geleisteten Vergiitungen
als Zinsen in aller Regel in beiden Staaten erfasst.43
Aus deutscher Sicht erfolgt tiber die Qualifikations-
und Zurechnungsfiktion in § 50d Abs. 10 EStG die Er-
fassung der Zinseinkiinfte bei der Mitunternehmer-
schafts-Betriebsstadtte. Im anderen Staat schlagt auf
Basis der abkommensautonomen Auslegung der Spe-
zialitdtsgrundsatz44 durch,45> wodurch dem Anséssig-
keitsstaat — iiber Art. 11 Abs. 1 OECD-MA - das Be-
steuerungsrecht zugeordnet wird.46 Ungeachtet der
Abmilderung einer drohenden Doppelbesteuerung
iber § 50d Abs. 10 S. 5 EStG, sollte das Schicksal der
Erwerbsaufwendungen mit dem der Zinsertrage kor-
respondieren (beiderseitige Doppelberiicksichtigung).
Die steuermindernde Wirkung der Erwerbsaufwen-
dungen wird folglich i.d.R. durch die Erfassung der
Sonderbetriebseinnahmen (iiber-)kompensiert.4?

— Mieteinnahmen

Im Bereich der Vermietung unbeweglichen Vermogens
diirften sich keine steuerlichen Verwerfungen ergeben,
insoweit sich die von § 50d Abs. 10 EStG konstituierte
Rechtsfolge (Betriebsstattenprinzip, Art. 7 Abs. 1 S.2
OECD-MA) synchron zur abkommensautonomen Wiir-
digung (Belegenheitsprinzip, Art. 6 Abs. 1 OECD-MA)
verhdlt. Wendet das Ausland bei Einkiinften aus unbe-
weglichem Vermogen, das in Deutschland belegen ist,
die Freistellungsmethode an, werden die Erwerbsauf-
wendungen nur einmal berticksichtigt. Werden die
Einkiinfte hingegen nicht freigestellt, werden zwar die
Erwerbsaufwendungen, aber auch die Mieteinnahmen
in beiden Staaten steuerlich erfasst (beiderseitige Dop-
pelberiicksichtigung).

Fir bewegliches Vermoégen greift bei abkommens-
autonomer Auslegung wiederum der Spezialitdts-
grundsatz durch (Art. 7 Abs.4 i.V.m. 12 OECD-MA),

5/06, BStBL. II 2009, 356; v. 11.12.2013 -1 R 4/13, IStR 2014,
219 m. Anm. Benecke/Staats zum Inbound-Fall sowie die
standige Spruchpraxis zu Outbound-Fallen: z.B. BFH v.
27.2.1991 -1 R 15/89, BStBL. II 1991, 444; v. 31.5.1995 -1 R
74/93, BStBLII 1995, 683; v. 16.10.2002 — I R 17/01,
BStBI. I1 2003, 631.

44 Vgl. etwa BFH v. 19.12.2007 — I R 66/06, BStBL. II 2008,
510; v. 20.12.2006 — I B 47/05, BStBI. II 2009, 766.

45 Ausnahmen koénnen sich in Situationen ergeben, in denen
das einschldgige DBA tiber eine Sonderregel fiir Sonder-
betriebsertrage verfiigt. In diesem Fall ist der Anwen-
dungsbereich von § 50d Abs. 10 EStG nicht erdffnet.

46 Vgl. die Entscheidungen in FN 43.

47 Etwas anderes konnte etwa fiir den Fall gelten, dass der
Mitunternehmer ein Darlehen zu einem variablen Zinssatz
aufnimmt und an die Personengesellschaft zu einem fixen
Zins ausreicht. Ubersteigt sodann der variable den fixen
Zins, waren die Sonderbetriebsausgaben héher sein als
die Sonderbetriebseinnahmen. Gleiches wiirde bei einer
Kapitalweitergabe zu einem niedrigeren Zins bei beider-
seits fixen Zinssatzen gelten.
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weshalb sich keine abweichenden Besteuerungsfolgen
im Vergleich zur Fremdkapitaliiberlassung gegen Zin-
sen ergeben. Aufgrund der Doppelerfassung von Li-
zenzgebuhren miussen dementsprechend wirtschaft-
lich veranlasste Erwerbsaufwendungen nach dem
Gebot der Folgerichtigkeit48 doppelt berticksichtigt
werden.

Eine Besonderheit gilt fur den Fall der gewerblichen
Ausriistung: Sofern diese aufgrund der fehlenden Inbe-
zugnahme von ,Ausriustungen” in der abkommens-
rechtlichen Definition von Lizenzgebtihren (Art. 12
Abs. 2 OECD-MA)49 unter Art. 7 OECD-MA fallen,
kommen bei abkommensautonomer Auslegung als ein-
schldgige Verteilungsnormen Art. 7 und Art. 21 OECD-
MA in Betracht. Sofern eine unternehmerische Betati-
gung®? zur Annahme von Art. 7 OECD-MA veranlasst,
kommt die Zuordnung zur zahlungsleistenden (Mit-
unternehmerschafts-)Betriebsstatte jedenfalls nicht in
Betracht,®! weshalb sich eine erneute Doppelbertick-
sichtigung darstellt.

dd) Quantitative Konditionierung

Weiterhin unterfallen dem Abzugsverbot nur Sonder-
betriebsausgaben, soweit diese doppelt berticksichtigt
werden. Die Konjunktion ,soweit” ordnet mithin eine
Atomisierung der betreffenden Sonderbetriebsausga-
ben an.>2 Das Abzugsverbot greift folglich fiir den Teil
der Sonderbetriebsausgaben nicht durch, welcher
ggf. zwar abstrakt, nicht aber konkret beide Steuer-
bemessungsgrundlagen gleichermaBen gemindert hat
(z.B. aufgrund von § 4 Abs. 5 oder § 4h EStG).53 Dabei
sollte es gleichfalls unbeachtlich sein, in welchem
Staat sich die eingeschrankte Abzugsfahigkeit nieder-
schlagt.

Interessant ist hierbei die Frage, ob die Abzugsfahig-
keit nach rechtlichen oder wirtschaftlichen Gesichts-
punkten zu beurteilen ist. Dies ist insbesondere fur den

48 Vgl. z.B. BVerfG v. 5.4.1952 — 2 BvH 1/52, BVerfGE 1, 208;
v. 17.11.2004 — 2 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1; umfassend
auch Birk, DStR 2009, 877 (881).

49 Vql. fur einen Uberblick Péllath/Lohbeck in Vogel/Lehner,
DBA, 6. Aufl. 2016, Art. 12 Rz. 79.

50 Nur bei einer echten unternehmerischen Betédtigung sind
nach abkommensautonomer Auslegung Unternehmens-
gewinne 1i.S.d. Art.7 OECD-MA gegeben; BFH w.
11.12.2013 — I R 4/13, IStR 2014, 219 (m. Anm. Benecke/
Staats); v. 12.10.2016 —I R 92/12, DStR 2017, 589.

51 Fur diesen Fall verbleibt es bei der Zuordnung zum
Stammbhaus (Art. 7 Abs. 1 S. 1 OECD-MA), weshalb es in
materieller Hinsicht unbeachtlich ist, ob von Unterneh-
mensgewinnen oder sonstigen Einkiinften auszugehen
ist.

52 Ein vergleichbares Verstandnis wird fiir DBA-Ruckfall-
klauseln angelegt; vgl. dazu Loll, IStR 2016, 540 (541); Geb-
hardt/Reppel, IStR 2013, 760 (760); Liidicke, IStR 2013,
721 (722 ft.).

53 Zur Bedeutung von Unterkapitalisierungsregeln oder
Gruppenbesteuerungsregimen vgl. Schnitger, IStR 2017,
214 (215).

54 Fir einen Uberblick in den EU-Mitgliedstaaten; Kahlen-
berg/Kopec, IStR 2015, 84 (84 ff.); Bauer, StuW 2009, 163
(163 ff.); Zielke, StuW 2009, 63 (63 ff.).

55 Durch die ATAD werden zumindest die EU-Mitgliedsstaa-
ten zur Einfiihrung einer Zinsschrankenregelung rechts-
verbindlich gezwungen. Art. 4 Abs. 6 der ATAD gewahrt
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Bereich von Gruppenbesteuerungsregimen relevant,
die als Ergebnisverrechnungs- oder aber als Ergebnis-
konsolidierungssystem konzipiert sein kénnen. Wah-
rend Verrechnungssysteme schuldrechtliche Bezie-
hungen zwischen Gruppenmitgliedern unangetastet
lassen und damit steuerlich berticksichtigen, werden
diese im Rahmen einer Vollkonsolidierung steuerlich
ignoriert. Folglich ware bei maBgebender rechtlichen
Beurteilung im letzteren Fall ein doppelter Sonder-
betriebsausgabenabzug fiir gruppeninterne Zahlun-
gen unmdoglich. Im Rahmen eines Verrechnungsre-
gimes ist eine Doppelberiicksichtigung von Sonder-
betriebsausgaben zwar vorstellbar und wirde zur An-
wendung von § 4i S. 1 EStG fihren. Gleichwohl ergibt
sich ein wirtschaftliches Nullsummenspiel, da die ndm-
lichen Aufwendungen mit den korrespondierenden Er-
tragen verrechnet werden. Sofern nunmehr § 4i S. 1
EStG hierfur eingreift, wirde sich eine abweichende
Behandlung von 6konomisch vergleichbaren Ergebnis-
sen bzw. Vorgdangen aufgrund divergierender Konzep-
te einstellen, was aus betriebswirtschaftlicher Sicht ab-
wegig erscheint. Vielmehr muss es fiir Zwecke des § 4i
S. 1 EStG allein darum gehen, ob Aufwendungen steu-
erlich doppelt verwertbar sind: Dies ware beiderseits zu
negieren, da im Ergebnis ein einmaliger Sonder-
betriebsausgabenabzug in Deutschland vorliegen wiir-
de. Dahersollte § 4i S. 1 EStG im Bereich von Gruppen-
besteuerungsregimen konsequent ausgeblendet wer-
den.

Ebenfalls nicht trivial erscheint die Frage, wann von
einer beschrankten Abzugsfahigkeit auszugehen ist
und inwieweit rechtliche Restriktionen zum Vortrag
von Aufwendungen (z.B. im Rahmen von Unterkapita-
lisierungsvorschriften)>4 hierauf einwirken.>> Als hilf-
reiche Parallele kénnte auf die Rechtsfigur der finalen
Verluste®6 zurlickgegriffen werden. Ungeachtet des
gegenwartigen Streits tiber den Fortbestand von Defi-
nitivverlusten,? war bzw. ist fiir die ausnahmeweise

den Mitgliedsstaaten dabei ein Wahlrecht, den Zinsabzug
unbegrenzt oder lediglich zeitlich begrenzt zuzulassen.
Dazu weitergehend Jochimsen/Zinowsky, ISR 2016, 318
(3191.); Oppel, IStR 2016, 797 (800 £.).

56 Vgl. BFH v. 17.7.2008 — I R 84/04, BStBL. II 2009, 630; v.
3.2.2010 - I R 23/09, BStBI1. II 2010, 599; v. 9.6.2010 - I R
107/09, BFH/NV 2010, 1744; v. 29.11.2006 — I R 45/05,
BStBI. II 2007, 398; v. 5.2.2014 — I R 48/11, BFH/NV 2014,
963; FG Koéln v. 13.3.2013 — 10 K 2067/12, EFG 2013, 1430
sowie EuGH v. 21.2.2013 - C-123/11, Rs. A Oy -
ECLLEU:C:2013:84; v. 13.12.2005 — C-446/03, Marks &
Spencer, ECLI:EU:C:2005:763. S. auch M. Lang in Schén/
Heber, Grundfragen des Europdischen Steuerrechts, 2015,
S. 63 ff.; Cordewener, EuZW 2015, 295 (295 ff.); Oellerich
in Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, 2015,
Rz. 8.99 ff. sowie Hey in FS Gosch, 2016, S. 165 ff. zum
Aspekt der Verfassungswidrigkeit von Definitiveffekten.

57 Mit der EuGH-Entscheidung in der Rs. Timac Agro (EuGH
v. 17.12.2015 - C-388/14, Rs. Timac Agro, ECLLEU:C:
2015:829) wird die Geltung der Verlustfinalitat angezwei-
felt. Vgl. stellvertretend die widerstreitenden Ansichten
Mitschke, FR 2016, 132; Schiefer, IStR 2016, 80; Cloer/
Sejdeija/Vogel, SWI 2016, 81 einerseits sowie Schliicke,
FR 2016, 130; Niemann/Dodos, DStR 2016, 1057; Kahlen-
berg, NWB 2016, 1723 andererseits. Umfassend kritisch
zur Rechtsprechungsdogmatik des EuGH Hey (FN 56),
S. 168 ff.
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Verlustverwertung im Finalitdtsfall allein auf tatsach-
liche Begebenheiten abzustellen. Ein analoges Ver-
standnis konnte man auch fiir § 4i EStG vertreten: In
tatsachlicher Hinsicht maBgebend wéare dahingehend
die faktische Doppelberiicksichtigung von Aufwen-
dungen. Im Umkehrschluss unterfallen die ndmlichen
Aufwendungen in Deutschland nicht dem Abzugsver-
bot, soweit sie im anderen Staat aus tatsachlichen oder
rechtlichen Griinden nicht (mehr) verwertbar sind.>8

These 1: § 4i EStG greift nur insoweit fir Sonder-
betriebsausgaben, als diese unter wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten tatsachlich steuerlich doppelt bertick-
sichtigt wurden.

ee) Einnahmen-Ausgaben-Korrespondenz und
Symmetriethese

Wie soeben skizziert, korrespondiert der doppelte Ab-
zug von Erwerbsaufwendungen im Bereich des SBV I
im Allgemeinen — und der SVG im Besonderen — mit
der doppelten Erfassung der Sonderbetriebseinnah-
men. Eine Doppelerfassung von Erwerbsaufwendun-
gen bei gleichzeitiger Einmalberticksichtigung von Er-
tragen droht aufgrund der wirtschaftlichen Verbindung
nicht.>® Insoweit kann fiir diesen Bereich keine steuerli-
che Begiinstigung oder Wettbewerbsverfalschung, wie
in der Gesetzesbegrindung angefuhrt, erblickt wer-
den. Als Konstellation anfallender Sonderbetriebsaus-
gaben ohne dazugehorige Sonderbetriebseinnahmen
drangt sich der Bereich des SBV II auf.60 Mithin sollte
es der gesetzgeberischen Zielsetzung entsprechen, § 4i
S. 1 EStG tatbestandlich auf Aufwendungen aus dem
SBV Il zu begrenzen.51

These 2: § 4i S. 1 EStG beschrankt sich auf Aufwen-
dungen aus dem Sonderbetriebsvermogen II.

Fuhrt man sich das Regelungsziel vor Augen, wird dies
bestétigt: Das Abzugsverbot sollte sich auf die Sonder-
betriebsausgaben beschranken, die unter wirtschaft-
lich-funktonalen Veranlassungsgesichtspunkten62 nicht
ohnehin mit doppelt erfassten Ertragen zusammenhéan-
gen, weil nur dann bekampfungswirdige Besteue-
rungsliicken vorherrschen kénnen. Dies wird durch das
systematische Zusammenspiel von § 4i S. 1 (Abzugs-
verbot) und S. 2 EStG (Exkulpation) untermauert. Eine
Einnahmen-Ausgaben-Korrespondenz hat im Wortlaut
gleichwohl keinen Niederschlag gefunden.63

58 Zur Frage, in welcher Periode das Abzugsverbot des § 4i
EStG eingreift, Abschnitt II.3.b)bb)(2).

59 Die unentgeltliche Uberlassung von Wirtschaftsgiitern
einmal ausgenommen. Hier sollte eine Korrektur im An-
sassigkeitsstaat erfolgen.

60 Vgl. das Beispiel in der Gesetzesbegriindung BT-Drs.
406/1/16, 5.

61 Vgl fur zahlreiche Beispiele mit dazugehorigen Nachwei-
sen Goebel/Boller, IStR 2008, 643 (644 f£.).

62 Vgl. BFH v. 26.2.1992 — I R 85/91, BStBL II 1992, 937; v.
30.8.1995 — I R 112/94, BStBL. II 1996, 563; v. 23.10.1996 —
IR 10/96, BStBL. II 1997, 313.

63 So auch Gosch (FN 23), Rz. 7; Kanzler (FN 22), Rz. 11.

64 Standige Rechtsprechung: BFH v. 3.2.2010 — I R 23/09,
BStBL II 2010, 599; v. 28.6.2006 — I R 84/04, BStBI. II 2006,
861; v. 13.11.2002 — I R 13/02, IStR 2003, 314; v. 6.10.1993
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Die Entbehrlichkeit bzw. notwendige Ausklammerung
von Sonderbetriebsausgaben, denen ohnehin stets
doppelt erfasste Sonderbetriebseinnahmen gegentiber-
stehen, konnte mithilfe eines Analogieschlusses uber
die sog. Symmetriethese®4 hergeleitet werden. Danach
verbietet sich im Grundsatz eine asymmetrische Be-
handlung von Ertrdgen und Aufwendungen.6> Mit an-
deren Worten: Sofern Sonderbetriebsausgaben wirt-
schaftlich zu Sonderbetriebseinnahmen gehoren, hat
eine unterschiedslose Doppelberiicksichtigung von
Aufwendungen und Ertragen zu erfolgen. Diese An-
sicht als zutreffend unterstellt, ware diein § 4i S. 2 EStG
statuierte Exkulpation rein deklaratorischer Natur.

ff) Zeitliche Dimensionen

Eine zeitliche Ubereinstimmung des doppelten Be-
triebsausgabenabzugs wird vom Regelungswortlaut
nicht gefordert. Vielmehr enthalt die Gesetzesbegrin-
dung eine intertemporale Betrachtung.66 Auch vor-
oder nachgelagerte Perioden (Steuer- und Wirtschafts-
jahre sowie Veranlagungszeitraume) sollen bei der
Uberpriifung mit einbezogen werden. Dadurch kén-
nen zeitliche Divergenzen keinen Regelungsleerlauf
erzeugen. Kausal fiir solche Félle diirften vorwiegend
insbesondere Abweichungen hinsichtlich der metho-
dischen Verteilung von Anschaffungs- bzw. Herstel-
lungskosten (Abschreibungsmethoden) oder der prin-
zipiellen Einkunfteermittlung (Zu-/Abflussprinzip,
§ 11 EStG versus buchhalterische Erfolgsermittlung,
§4 Abs. 1, §5 Abs. 1 EStG i.V.m. § 252 Abs. 1 Nr. 5
HGB) sein.

Beispiel 1: Der auslandische Mitunternehmer tiberldsst einem
auslandischen Dritten ein bewegliches Wirtschaftsgut, das
dieser der im Inland gewerblich tdatigen Personengesellschaft
vermietet. Die Abschreibung erfolgt linear tiber die betriebs-
gewohnliche Nutzungsdauer (10 Jahre, § 5 Abs.1, Abs.6
i.V.am. § 7 Abs. 1 S. 1 ff. EStQG). Die Abschreibungen werden in
beiden Staaten als Aufwand behandelt. Im Ausland soll
(auch) die arithmetisch-degressive Abschreibungsmethode
zuldssig sein. Die Anschaffungskosten betragen 100.000 €.

Abschreibungsbetragpeutschianda = %
Abschreibungsbetragausiana = verbleibende ND x D,

AHK
Z Jahresdifferenzen'

Die Abschreibungsbetrdage verhalten sich demnach
wie folgt:67

wobei D =

— I R 32/93, BStBL. II 1994, 113; v. 28.3.1973 — I R 59/71,
BStBI. II 1973, 531 jeweils m.w.N.

65 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl.
2017, Rz. 6.81, 6.88.

66 S. BT-Drs. 406/1/16, 5: ,Eine zeitliche Ubereinstimmung
hinsichtlich des Doppelabzugs ist nicht Anwendungs-
voraussetzung fir die Regelung. Das Abzugsverbot greift
auch, wenn der Abzug im anderen Staat in einem vorher-
gehenden oder einem nachfolgenden Veranlagungszeit-
raum, Steuerjahr, Wirtschaftsjahr oder Kalenderjahr gel-
tend gemacht wird.” Vgl. auch Bergmann, FR 2017, 126
(128); Ditz/Quilitzsch, DStR 2017, 281 (289); Bdrsch/Boh-
mer, DB 2017, 567 (568).

67 Hierbei gilt: D = 100.000/55 = 1.818, 18, da Jahresdifferen-
zen=1+2+3+4+5+6+7+8+9+10=>55.
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Abschreibungsbetrdage |Jahr1 Jahr 2 Jahr 3 Jahr 4 Jahr 5 Jahr 6 Jahr 7 Jahr 8 Jahr 9 Jahr 10
Deutschland 10.000| 10.000( 10.000| 10.000| 10.000| 10.000( 10.000| 10.000| 10.000| 10.000
Ausland 18.181| 16.364 | 14.545| 12.727| 10.909 9.091 7.273 5.455 3.636 1.818
Differenz -8.182| -6.364| -4.545| -2.727 -909 909 2.727 4.545 6.364 8.182

Die Tatbestandsmerkmale des § 4i S. 1 EStG sind er-
fillt, da die Abschreibungsbetrdge dem Grunde nach
doppelt bertiicksichtigt werden. Das Ausland wird die
Abschreibung beim Mitunternehmer (als Erwerbsauf-
wendungen) erfassen, wahrend Deutschland die Miet-
einkiinfte des Mitunternehmers im Rahmen des SBV II
erfasst.68 Unklar ist nur, auf welchen Betrag sich das
Sonderbetriebsausgabenabzugsverbot des §4i S.1
EStG jahrlich erstreckt.

Regelungsimmanent ist die Begrenzung des Abzugs-
verbots auf wirtschaftlich tatsachlich doppelt erfasste
Betrage (These 1) im SBV II (These 2). Dies betrifft in
den Jahren eins bis fiinf der Hohe nach nur die in
Deutschland geltend gemachten Abschreibungsbetra-
ge (10.000 €). Die tempordaren Differenzen gleichen
sich in den Folgejahren sechs bis zehn aus. Bezogen
auf die Totalperiode ist unstreitig, dass die Anschaf-
fungs-/Herstellungskosten vollumfanglich doppelt be-
rucksichtigt werden; nur deren Verteilung weicht zwi-
schen den Steuerjurisdiktionen ab. Fraglich ist
demnach in praktischer Hinsicht, welche Aufwendun-
gen in Deutschland jahrlich als nicht abzugsfahige Be-
triebsausgaben zu behandeln sind. Hierflir ergeben
sich zwei denkbare Losungsalternativen:

— Bei phasengenauer Betrachtung waren nur die jahr-
lich tatsachlich wirtschaftlich doppelt berticksich-
tigten Sonderbetriebsausgaben dem Abzugsverbot
zu unterwerfen; im vorliegenden Fall demgemal
das Minimum aus den jdhrlichen Abschreibungs-
betragen. In Konsequenz ergaben sich aber Rege-
lungsliicken fiir die Jahre eins bis finf, die nicht
durch die Folgeperioden kompensiert werden. Dies
hat auch der Gesetzgeber antizipiert, indem die Ge-
setzesbegrindung auf eine phasenverschobene, in-
tertemporale Betrachtung rekurriert.69

— Legt man eine phasentiibergreifende Betrachtung
an, ware die tatsdachliche Doppelberticksichtigung
uber die Totalperiode zu prufen. In den ersten finf
Jahren werden jahrlich lediglich 10.000 € wirtschaft-
lich tatsachlich doppelt steuerlich wirksam und kor-
rigiert. Der im Ausland tiberschieBende Abschrei-

bungsbetrag wird bis dahin nur einfach verwertet. In
den Folgejahren kommt es zur Umkehrung der Ef-
fekte. Der aus deutscher Sicht uiberschieBende Ab-
schreibungsbetrag unterliegt nunmehr einer fak-
tischen, zeitversetzten Doppelberiicksichtigung, da
dieser insoweit in den Vorjahren im Ausland verwer-
tet wurde. Mithin unterliegen weiterhin 10.000 €
dem Abzugsverbot nach § 4i S. 1 EStG. Regelungs-
liicken ergeben sich somit nicht.

Technische Umsetzungsfragen fiir diese simpel anmu-
tende Losung ergeben sich aber fiir den umgekehrten
Fall, wenn zundachst in Deutschland hohere Abschrei-
bungsbetrage vorliegen (z.B. bei arithmetisch-progres-
siver Abschreibung im Ausland).

Erneut ware nach den tatsachlich doppelt geltend ge-
machten Aufwendungen zu fragen. Diesmal wéren die
auslandischen Betrdage bis zum fiinften Jahr maBge-
bend. Bei anschlieBender Effektumkehrung (ab dem
sechsten Jahr), miisste fiir eine zutreffende Korrektur
doppelt berticksichtigter Aufwendungen entweder ei-
ne Anderung der Vorjahresbescheide in Deutschland
erfolgen?? oder die inldndische Bemessungsgrundlage
ware um nichtabzugsfahige Aufwendungen zu erho-
hen, die in der betreffenden Periode bilanziell nicht
als Aufwendungen berticksichtigt wurden.

Aus systematischer Sicht erscheint die auBlerbilanziel-
le Hinzurechnung von Aufwendungen, die im Ver-
anlagungszeitraum bilanziell nicht ergebniswirksam
gebucht wurden, tberaus fraglich. Gegen den Vorzug
der ersteren Variante sprechen o¢konomische Argu-
mente, da sich die wirtschaftliche Verwertung doppelt
abgezogener Betriebsausgaben erst ab dem Jahr
sechs ratierlich niederschlagt. Es erscheint abwegig,
bereits in den Jahren eins bis funf die in Deutschland
geltend gemachten Sonderbetriebsausgaben — quasi
antizipativ — fur maBgebend zu erachten und dadurch
dem Abzugsverbot zu unterwerfen, da z.B. in Fallen
des vorzeitigen Ausscheidens oder der VerduBerung
eine unzutreffende Abbildung der Abschreibungs-
betrdage erfolgen wiirde.

Abschreibungsbetrage |Jahr 1 Jahr 2 Jahr 3 Jahr 4 Jahr 5 Jahr 6 Jahr 7 Jahr 8 Jahr 9 Jahr 10

Deutschland 10.000| 10.000( 10.000| 10.000| 10.000| 10.000( 10.000| 10.000| 10.000| 10.000
Ausland 1.818 3.636 5.455 7.273 9.091 10.909 | 12.727| 14.545| 16.364| 18.181
Differenz 8.182 6.364 4.545 2.727 909 -909| -2.727| -4.545| -6.364| -8.182

68 Vgl. etwa BFH v. 15.1.1981 — IV R 76/77, BStBL II 1981,
314; v. 31.3.2008 - IV B 120/07, BFH/NV 2008, 1320.

69 Vgl. BT-Drs. 406/1/16, 5.
70 Dafiir Bdarsch/Béhmer, DB 2017, 567 (568).
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Beispiel 2: Der ausldndische Gesellschafter finanziert seine
Einlage tber ein Darlehen. Die Zinsen macht er in Deutsch-
land (als Sonderbetriebsausgaben)?! und im Ausland gel-
tend.?2 Die Darlehenszinsen sind jahrlich riickwirkend zu Be-
ginn des Folgejahres zu zahlen.

In Deutschland waren die Zinsen als Sonderbetriebs-
ausgaben (SBV II) jeweils in dem Wirtschaftsjahr, in
dem das Darlehen genutzt wird, zu erfassen. Im Aus-
land wird, aufgrund anderer Periodisierungsvorschrif-
ten, der Abzug zu Beginn des Folgejahres erfasst.”3
Auch hier ist, bei teleologischer und historischer Aus-
legung des §4i EStG, eine phasenverschobene Be-
trachtung angezeigt.

SchlieBlich ist auch fraglich, ob eine tatsachliche Auf-
wandsverwertung auch im Verlustfall anzunehmen ist.
Sofern Aufwendungen das negative Ergebnis erhohen,
werden sie zumindest steuerlich berticksichtigt. Von ei-
ner tatsdachlichen Verwertung kann aber erst dann die
Rede sein, wenn die Mdglichkeit der Verlustnutzung
gegeben ist. Mit anderen Worten: Die schlichte Verlus-
tentstehung darf nicht schon zur Annahme der Doppel-
berticksichtigung von Aufwendungen fithren.”4 Sollten
die Aufwendungen einen Verlustvortrag respektive
Verlustricktrag erhohen, ist nur abstrakt eine tatsach-
liche Verwertung gegeben. In =zeitlicher Hinsicht
kommt es aber erst dann zur faktischen Minderung der
Steuerbemessungsgrundlage, wenn der Verlust tat-
sachlich mit anderen Einkiinften verrechnet wird und
sich demzufolge steuermindernd auswirkt.”> Sofern
rechtliche Restriktionen zum (anteiligen) Verlustunter-
gang fiuhren, ist eine Minderung der Steuerbemes-
sungsgrundlage dann insoweit nicht gegeben.

These 3: Das Abzugsverbot umfasst auch temporéare
Differenzen hinsichtlich doppelt berticksichtigter Auf-
wendungen. Im Verlustfall ist eine Doppelberticksich-
tigung erst gegeben, sofern und soweit der Verlust tat-
sachlich verrechnet wird.

Zu konstatieren bleibt, eine tempordare Verschiebung
von Aufwendungen darf die Wirkung von § 4i S. 1 EStG
nicht beeintrdachtigen. Als doppelt berticksichtigte Auf-
wendungen im Veranlagungszeitraum ist dabei das Mi-
nimum der im Inland und im Ausland geltend gemach-
ten (Sonder-)Betriebsausgaben maBgebend. Um da-
durch induzierte Regelungsliicken zu schlieBen, muss
die effektive Umkehrung entsprechend nachvollzogen
werden. Die Unklarheit verdeutlicht die Komplexitat
einer intertemporalen Betrachtung. Eine solche ist
gleichwohl angezeigt, um vor einem partiell drohenden
Regelungsleerlauf zu schiitzen.

b) Exkulpationsméglichkeit flir doppelt erfasste
Ertrage

Zur Wahrung der verhaltnismédBigen Ausgestaltung
und zum Schutz vor einer uberschieBenden Regelungs-

71 Vgl. z.B. BFH v. 20.9.2007 — IV R 68/05, BStBL. II 2008, 483;
v. 28.1.1993 - IV R 131/91, BStBL. II 1993, 509; v. 8.11.1990
—-IV R 127/86, BStBI. II 1991, 505.

72 S. z.B. BFH v. 12.10.2016 - I R 92/12, DStR 2017, 589; v.
21.5.2015-8 K 2541/12 G, IStR 2015, 828 m. Anm. Kahlen-
berg.

73 So werden Zinsen etwa in Polen immer erst im Zahlungs-
zeitpunkt als Erwerbsaufwendungen berticksichtigt. Vgl.
Kudert, Investieren in Polen, 3. Aufl. 2007, S. 79.
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wirkung?”6 wird das grundsatzliche Abzugsverbot durch
die Ausnahme in § 4i S. 2 EStG eingeschrankt. Voraus-
setzung ist das Vorliegen doppelt erfasster Ertrage, die
nachweislich auch in einem anderen Staat tatsachlich
besteuert werden.

aa) Doppelt erfasste oder doppelt besteuerte Ertrége?

Bemerkenswert hierbei ist, dass das Gesetz von einer
Besteuerung in beiden Staaten ausgeht, ohne zugleich
eine ausbleibende Vermeidung der Doppelbesteue-
rung zu fordern. Mithin erscheint es ausreichend, dass
die in Rede stehenden Ertrage ,irgendwie” besteuert
werden; einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung??
bedarf es nicht. Aus betriebswirtschaftlicher Sicht ist
der Unterschied aber gravierend: Sofern Aufwendun-
gen verschiedene Steuerbemessungsgrundlagen di-
rekt mindern, sind deren objektives Spiegelbild Er-
trage, die unmittelbar in verschiedene Steuerbemes-
sungsgrundlagen einflieBen. Wenn dagegen auch
Ertrage heranziehbar sind, fiir die einseitig ein einge-
schrankter Besteuerungszugriff (z.B. im Rahmen einer
Quellenbesteuerung) erfolgt, eine wirtschaftliche Dop-
pelbesteuerung gleichwohl vermieden wird (z.B. durch
Steueranrechnung), handelt es sich u.E. um eine ob-
jektiv unzutreffende Referenzgrofie, da insofern dop-
pelt beruicksichtigten Aufwendungen, einmalbesteu-
erten Ertrdgen gegeniibergestellt werden.

Beispiel 3: Wie in Beispiel 2 macht der ausldndische Mitunter-
nehmer zugleich in Deutschland und seinem Ansdassigkeits-
staat Sonderbetriebsausgaben geltend. AuBerdem erzielt er
Lizenzeinnahmen aus deutschen Quellen, die vollkommen
losgeloést von der Mitunternehmerschaft anfallen und nach
Art. 12 OECD-MA in Deutschland eingeschrankt (z.B. mit
10 %) besteuert werden konnen. In seinem Ansassigkeitsstaat
werden die Lizenzgebiihren in die Steuerbemessungsgrund-
lage einbezogen und die deutsche Quellensteuer nach § 34c
Abs. 1 EStG angerechnet.

Die Sonderbetriebsausgaben mindern die Lizenzein-
nahmen im Ansdassigkeitsstaat, sofern der Ansassig-
keitsstaat diese in die Steuerbemessungsgrundlage
einbezieht. Folglich greift § 4i S.1 EStG. Vorausset-
zung fur die Exkulpation nach § 4i S. 2 EStG ist kein
konkreter Steuerbelastungsvergleich, sondern eine
Besteuerung in beiden Staaten. Dies ware vorliegend
nach rein grammatikalischer Auslegung gegeben,
weil die Lizenzeinkilnfte im Ansassigkeitsstaat nach
Art. 12 Abs. 1 DBA vollstandig unter Anrechnung ei-
ner deutschen Quellensteuer besteuert werden. Da
§ 4i S.2 EStG lediglich eine Besteuerung in beiden
Staaten erfordert, reicht ein begrenztes Quellen-
besteuerungsrecht bislang aus.

Dieses Ergebnis erscheint aus betriebswirtschaftlicher
Perspektive skurril: Obgleich die Lizenzeinnahmen
nicht in beide Steuerbemessungsgrundlagen einflie-
Ben und auch nicht wirtschaftlich doppelt besteuert

74 Gl.A. Schnitger, IStR 2017, 214 (216); anders wohl Kanzler
(FN 22), Rz. 10; Kanzler, NWB 2017, 326 (328{.), der an-
scheinend schon im Zeitpunkt der Verlustentstehung das
Abzugsverbot als einschldgig erachtet.

75 Vgl. ebenda.

76 Vgl. BT-Drs. 406/1/16, 5.

77 Zum Begriff, Jacobs et al., Internationale Unternehmens-
besteuerung, 8. Aufl. 2016, S. 3 f.



352 Kudert/Kahlenberg, Aufruf zur Reformierung des § 4i EStG

sind, kénnen die Sonderbetriebsausgaben weiterhin
beide Steuerbemessungsgrundlagen mindern, inso-
weit sie die Lizenzeinnahmen nicht tibersteigen. Wah-
rend eine drohende Doppelbesteuerung der Lizenz-
einnahmen vermittels DBA-rechtlich vorgeschriebener
Anrechnung von Quellensteuern vermieden wird,
pragt die Sonderbetriebsausgaben weiterhin eine dop-
pelte Nichtbesteuerung, weil sie zwei Steuerbemes-
sungsgrundlagen mindern.?® Die steuerlichen Effekte
sind 6konomisch verschieden und daher nicht ver-
gleichbar. Demensprechend durfen solcherart Sach-
verhalte im Rahmen des § 4i S. 2 EStG nicht vermengt
werden, sondern sind strikt zu trennen.

In Konsequenz sollte hieraus ableitbar sein, dass ein
eingeschrankter Quellensteueranspruch jedenfalls
nicht dafiir taugt, von doppelt erfassten Ertragen aus-
zugehen. Vielmehr bedarf es eines doppelten Ein-
bezugs in die Steuerbemessungsgrundlagen, wie die
Gesetzesbegriindung nur anzudeuten vermag.”9 Da-
bei sollte dieser Ansicht eine Besteuerung i.R. eines
Schedulensystems — vergleichbar mit § 2 Abs. 5b EStG
— nicht entgegenstehen, weil insofern eine vollstandi-
ge Doppelerfassung gegeben ist und lediglich beson-
dere Steuersatze zur Anwendung kommen.

These 4: Eine Doppelberiicksichtigung von Ertrdgen
liegt dann vor, wenn sie in beiden Staaten in die Steu-
erbemessungsgrundlagen einbezogen werden.

Weiterhin ist zu unterstreichen, dass das Gesetz nicht
abstrakt auf die Moglichkeit der Doppelerfassung von
Ertragen rekurriert, sondern einen konkrete Ver-
gleichsrechnung dahingehend konstruiert, als die Er-
trage die maBgebenden Aufwendungen betragsmalBig
zumindest ausgleichen oder gar tibersteigen miissen.80
Nur dann wird von einer Abzugsbeschrankung abge-
sehen. Sofern die doppelt erfassten Sonderbetriebsaus-
gaben gegenuber den Ertragen hoher ausfallen, greift
das Abzugsverbot auch nur ,insoweit”.81 Mithin rep-
rasentieren die doppelt erfassten ,Ertrage” sowie die
tatsachliche Besteuerung im anderen Staat die tatbe-
standlich zentralen Elemente.

bb) Der Terminus , Ertrdge”

§ 41 S.2 EStG soll vor einer iiberschiefenden Rege-
lungswirkung schiitzen.82 Der Regelungszweck konn-
te sich harmonisch in die Symmetriethese?3 einfligen,
weil eine Abzugsbeschrankung jedenfalls insoweit
ausbleibt, als ,diese Aufwendungen Ertrage dessel-
ben Steuerpflichtigen mindern [...]". Unbestimmt ist,
welche ,Ertrage” der Gesetzgeber meint. Zur Erorte-

78 Dem zweimaligen Abzug steht nur die einmalige Besteue-
rung beim Glaubiger gegentiber.

79 S. BT-Drs. 406/1/16, 5: ,MaBgebend ist die Besteuerung
von Ertrdgen desselben Steuerpflichtigen in Deutschland
und in dem anderen Staat, von denen die Aufwendungen
im Sinne des Satzes 1 abgezogen werden."” In diesem Zu-
sammenhang lasst der Gesetzgeber erkennen, dass eine
Vermeidung einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung
durch Steueranrechnung unschédlich sein soll.

80 Vgl. Sommer/Retzer, ISR 2016, 377 (381); a.A. wohl Wa-
cker in Schmidt, EStG, 36. Aufl. 2017, § 4i Rz. 15.

81 Vgl. zur Bedeutung der quantitativen Konditionierung
Abschnitt I1.3.a)dd).

82 So BT-Drs. 406/1/16, 5.

83 Vgl. FN 64.
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rung bedarf es dafiir einer sachlichen sowie zeitlichen
Differenzierung.

(1) Zum sachlichen Bezugspunkt

Als Ertrdge eines ausldandischen Mitunternehmers
kommen in Betracht:

— Ertrage (in genere),
— Ertrage aus der Mitunternehmerschaft oder
— Sonderbetriebseinnahmen.

Mit dem extensiven Ausdruck der ,Ertrage” bedarf es
nach grammatikalischer Auslegung keines naheren
Bezugs zur Mitunternehmerschaft im Allgemeinen
oder zu den namlichen Sonderbetriebsausgaben im
Besonderen.84 Dies macht auch die Gesetzesbegrin-
dung kenntlich, wonach es sich ,[...] nicht um mit den
Ausgaben korrespondierende Ertrage handeln [mus-
s]“85. Vielmehr soll es ausreichen, wenn die namlichen
Sonderbetriebsausgaben Ertrage mindern, die in bei-
den Staaten in die Bemessungsgrundlage einflieBen.

Gleichwohl muss man sehen, dass unter systemati-
schen Gesichtspunkten der Einbezug samtlicher Ertra-
ge fehl geht. Den Ausschlag fiir § 4i EStG liefert der
Sonderbetriebsvermdgensbereich einer grenziber-
schreitenden Mitunternehmerschaft. Sofern die Rege-
lungswirkung tber § 4i S. 2 EStG eingedammt werden
soll, erschliefit sich der Einbezug von Vorgangen au-
Berhalb einer Mitunternehmerschaft nicht. Andern-
falls wird diese AbwehrmaBnahme konterkariert und
konnte ferner mit anderen Abwehrmechanismen kon-
fligieren. Sofern ein Bezug zur Mitunternehmerschaft
bestehen sollte, kommen Ertrage auf Gesamthand-
sebene sowie Sonderbetriebsertrage als sachlich zu-
treffende BezugsgroBe in Betracht.

Beispiel 4: Der ausldandische Mitunternehmer (in Staat A) fi-
nanziert seine Einlage an einer inldndischen, originar ge-
werblich tatigen KG iiber ein Darlehen. Die Zinsen macht er
in Deutschland (als Sonderbetriebsausgaben) und im Ausland
als eigene Aufwendungen geltend.

Die originar gewerblichen Einkunfte konnen in
Deutschland auch bei Vorliegen eines DBA mit Staat
A besteuert werden (Art. 7 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 DBA).
Die Mehrzahl der Vertragsstaaten vermeidet die dro-
hende Doppelbesteuerung vermittels Anrechnungs-
methode. Aber selbst bei ausnahmsweiser Freistel-
lung von Betriebsstattengewinnen kénnen Hinzurech-
nungsbesteuerungsregimesé oder Zurechnungskon-
flikte87 ein Umschalten auf die Steueranrechnung be-

84 So Bdrsch/Bohmer, DB 2017, 567 (568); Schnitger, IStR
2017, 214 (218); anders Hick (FN 27), Anm. J 16-11, der
auf Ertrage aus der Personengesellschaft abstellt.

85 BT-Drs. 406/1/16, 5.

86 Nach Umsetzung der Anti-BEPS-RL koénnen unter be-
stimmten Voraussetzungen zumindest innerhalb der EU
flachendeckend Betriebsstattengewinne von Koérperschaf-
ten unter die Hinzurechnungsbesteuerungsregelungen
fallen. Vgl. fiir einen Uberblick des Hinzurechnungs-
besteuerungssystems im Lichte der Richtlinie; Linn, IStR
2016, 645 (645ff.); Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR
2016, 960 (960 ff.); Dourado, Intertax 2017, 870 (870 ff.);
Schonfeld, IStR 2017, 721 (721 {f.).

87 Voraussetzung daflir ware, dass der Ansdssigkeitsstaat
bestimmte Einkiinfte nicht der deutschen Personengesell-
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wirken.88 Sollte der Gewinnanteil auch im Anséssig-
keitsstaat des Mitunternehmers erfasst werden, was
den Regelfall reprasentieren diirfte, kommt es zur Ver-
rechnung der Ertrage auf Gesamthandsebene mit den
doppelt erfassten Sonderbetriebsausgaben. § 4i EStG
wiirde regelméBig scheitern, soweit die Gesamthands-
Ertrage die Sonderbetriebsausgaben nicht unter-
schreiten. Dadurch wiirde der Anwendungsbereich er-
heblich beschnitten werden.

Abwandlung: AuBerdem sei der Mitunternehmer ein hybri-
des Unternehmen,8 weshalb die Aufwendungen zusatzlich
auch in einem Staat B, dem Anséssigkeitsstaat des Gesell-
schafters des hybriden Unternehmens, steuerlich berticksich-
tigt werden (dreifacher Abzug).

Durch §4i S.1 EStG wird der DD-Effekt zwischen
Deutschland und Staat A beseitigt. Nach der ATAD
soll eine Anti-Hybrid-Regel (Art. 9 Abs. 1 ATAD 2)9%
den DD-Effekt zwischen den Staaten A und B neutra-
lisieren.9! Beide Regelungen haben gemein, dass bei
doppelt erfassten Ertragen das Abzugsverbot insoweit
nicht greift. Sofern dem hybriden Unternehmen nun
Ertrage aus der Gesamthand der KG zugewiesen wer-
den, konnten diese als Ertrag sowohl zur Exkulpation
der Abzugsbeschrankung nach § 4i S. 2 EStG als auch
zur Exkulpation im Rahmen der Anti-Hybrid-Regel
vorgebracht werden. Beide Abzugsbeschrankungen
wirden demnach nicht eingreifen, obgleich die Zins-
zahlung auf das Darlehen in insgesamt drei Staaten
abzugsfahig ist.

Das modifizierte Beispiel legt offen, dass fiir die Exkul-
pation nach § 4i S. 2 EStG eine veranlassungsgerechte
Betrachtung von Ertragen und Aufwendungen ange-
zeigt ist. Andernfalls droht ein weitgehender Rege-
lungsleerlauf, was weder der gesetzgeberischen
Absicht noch dem Normentelos entsprechen kann.
Vielmehr erscheint es geboten, den Anwendungs-
bereich von § 4i S. 2 EStG auf Sonderbetriebseinnah-
men zu begrenzen, die mit denen unter § 4i S. 1 EStG
fallenden Aufwendungen aus dem SBV II (These 2)
korrespondieren, d.h. jene wirtschaftlich veranlasst92
haben.

Beispiel 5: An einer inlandischen Mitunternehmerschaft ist
ein ausldndischer Gesellschafter beteiligt, der der Mitunter-
nehmerschaft ein Recht gegen Lizenzzahlungen iiberlassen
und seine Beteiligung zudem fremdfinanziert hat. Die Lizenz-
zahlung wird in beiden Staaten (unter Anrechnung der deut-
schen Steuer im Ausland) besteuert. Die Zinsen werden in
beiden Staaten als Aufwand erfasst.

Wahrend die Lizenzgebihren SVG auf SBV I darstel-
len, gehodren die Zinsaufwendungen zum SBV II. Vor-
liegend besteht insoweit kein hinreichend starker
wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den Li-
zenzgebuhren und den Finanzierungsaufwendungen.

schafts-Betriebsstatte zurechnet oder die Existenz einer
deutschen Betriebsstdtte negiert.

88 Daneben sind weitere, im Methodenartikel konstituierte
Besteuerungsvorbehalte zu beachten, die die Steuerfrei-
stellung aushebeln kénnen.

89 Gemeint ist, dass Deutschland den Mitunternehmer als in-
transparent einordnet, dessen vermeintlicher Sitzstaat hin-
gegen transparent.

90 S. dazu Kahlenberg/Oppel, IStR 2017, 205 (207 ff.); Balco,
European Taxation 2017, 127 (127 ff.).

91 Es ist aber darauf hinzuweisen, dass anders als fiir D/NI-
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Wenngleich in der Gesetzesbegriindung eine notwen-
dige Einnahmen-Ausgaben-Korrespondenz fir nicht
erforderlich erachtet wird,%3 erscheint sie doch unter
systematischen und betriebswirtschaftlichen Gesichts-
punkten zwingend.

In wirtschaftlicher Verbindung mit den Lizenzgebtih-
ren stehen ndmlich Abschreibungen fiir das tiberlasse-
ne Wirtschaftsgut. Diese Aufwendungen werden, ana-
log zu den Lizenzgebiihren, tiber § 50d Abs. 10 S. 2.
EStG ebenfalls und folgerichtig doppelt berticksichtigt.
Eine Einmalbesteuerung ist insoweit gewdhrleistet.
Aus diesem Grund wurde in These 2 auch fiir die Re-
duktion des § 4i S. 1 EStG auf Aufwendungen aus dem
SBV II pladiert, weil zumindest der Bereich der klassi-
schen SVG gesondert in § 50d Abs. 10 S. 1 EStG gere-
gelt wird und § 4i EStG insoweit entbehrlich erscheint.
Lost man sich von einer notwendigen wirtschaftlichen
Verbindung zwischen Sonderbetriebseinnahmen und
-ausgaben, droht das Ziel der Einmalbesteuerung ver-
loren zu gehen. Zieht man vorliegend namlich die Li-
zenzgebihren zur Exkulpation fiir die vom Abzugsver-
bot betroffenen Finanzierungsaufwendungen mit he-
ran, werden die Lizenzgebihren doppelt gegen Auf-
wendungen verrechnet: Einerseits fur die damit
zusammenhdngenden Abschreibungen, andererseits
fir die Finanzierungsentgelte. Die Beteiligungsfinan-
zierung und die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern
sind aber wirtschaftlich zwei voneinander zu trennende
Vorgange. Aus diesem Grund erscheint es systematisch
und teleologisch zwingend, eine Einnahmen-Aus-
gaben-Korrespondenz fiir die Exkulpationsmoglichkeit
zu konstituieren. Aus dem Wortlaut der Norm geht dies
(noch) nicht hervor.

These 5: § 4i S. 2 EStG bezieht sich ausschlieBlich auf
Sonderbetriebseinnahmen, die mit den namlichen
Sonderbetriebsausgaben des SBV II (These 2) in ei-
nem wirtschaftlichen Veranlassungszusammenhang
stehen (Einnahmen-Ausgaben-Korrespondenz).

(2) Zur zeitlichen Dimension

Auch fir die Doppelberiicksichtigung von Sonder-
betriebseinnahmen (These 5) weist die Gesetzes-
begriindung explizit auf moégliche zeitliche Divergen-
zen hin.% Dartiber hinaus dirfte kein abweichendes
Verstdandnis betreffend den Zeitaspekt zwischen § 4i
S. 1 und S. 2 EStG vertretbar sein. Vielmehr muss dem
Steuerpflichtigen fiir eine verhaltnismaBige Ausgestal-
tung freistehen, auch vor- bzw. nachgelagert doppelt
erfasste Ertrage zur Abwehr der Abzugsbeschrankung
des § 4i S. 1 EStG vorzubringen.% Dies gilt gerade vor
dem Hintergrund der gesetzgeberischen Zielsetzung,
mit § 4i S. 2 EStG eine tberschiefende Regelungswir-
kung zu vermeiden.9%

Effekte fiir einen DD-Effekt keine abweichende Steuer-
subjekt-Qualifikation definitorisch gefordert wird (Art. 2
Abs. 91it. g) ATAD 2).

92 Vgl. BFH v. 24.7.1990 — VIII R 226/84, BFH/NV 1991, 588;
v. 1.10.1996 — VIII R 44/95, BStBI. II 1997, 530; v. 10.6.1999
—IV R 21/98, BStBL II 1999, 715.

93 Ebenso Gosch (FN 23), Rz. 7; Kanzler (FN 22), Rz. 11.

94 Vgl. BT-Drs. 406/1/16, 6.

95 So auch Ditz/Quilitzsch, DStR 2017, 281 (289).

96 Vgl. BT-Drs. 406/1/16, 5.
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Alternative 1 Alternative 2
VZ01 VZ 02 VZ01 VZ 02
Deutschland Sonderbetriebsausgaben -100 - 100 -
Ausland -100 -100
Deutschland Sonderbetriebseinnahmen - 100 - 100
Ausland 100 - 100

Die zeitliche Komponente ist im Anwendungsbereich
gleich zweifach von Relevanz: Zu einen kann die Dop-
pelerfassung von Sonderbetriebseinnahmen in beiden
Staaten (Alternative 1) und zum anderen die besagte
Doppelerfassung mit dem doppelten Sonderbetriebs-
ausgabenabzug (Alternative 2) auseinanderfallen, wie
nachfolgend dargestellt ist.

Zumindest die Alternative 1 erscheint mit Blick auf die
gesetzgeberische Absicht sowie auf die systemati-
schen Verkniipfung mit §4i S.1 EStG unproblema-
tisch. Lediglich fiir den Fall, dass die Doppelerfassung
von Ertragen und Aufwendungen vollstandig tempo-
rar getrennt sind (Alternative 2), konnte man aus dem
Regelungswortlaut ein anderes Ergebnis ableiten: Der
Tatbestand des § 4i S. 2 EStG fordert eine unmittelba-
re Minderung von Aufwendungen durch die namli-
chen Ertrdge,97 was eine Periodenidentitdt implizieren
konnte. Falls Sonderbetriebseinnahmen (These 5) vor-
oder nachgelagert zu den Sonderbetriebsausgaben
anfallen, fehlt es insoweit an einer unmittelbaren Min-
derung dieser Ertrage durch die namlichen Sonder-
betriebsausgaben.

Ob insoweit ein hypothetischer Vergleich vorzuneh-
men ist, bleibt unklar. Zu fragen wére in diesem Fall, ob
es (potentiell) zu einer Minderung von Sonderbetriebs-
ausgaben durch Sonderbetriebseinnahmen gekommen
ware, wenn beide GroBen in derselben Periode angefal-
len waren. Aus dem Normterminus lasst sich dies nicht
zwingend ableiten. Blickt man jedoch auf das mit § 4i
S. 2 EStG bezweckte Regelungsziel (Vermeidung der
uberschiefenden Regelungswirkung), sollte ein zeitli-
ches Auseinanderfallen von Sonderbetriebseinnahmen
und Sonderbetriebsausgaben gleichwohl gedeckt sein.
Im Lichte des Normentelos sollte es allein darum gehen,
ob in der Totalperiode der Sonderbetriebsausgaben-
abzug durch doppelt erfasste Sonderbetriebseinnah-
men (iber-)kompensiert wird.98 Gestiitzt wird diese
Ansicht von der vorstehenden These 5. Sofern eine
wirtschaftliche Verkniipfung (Einnahmen-Ausgaben-
Korrespondenz) zwischen Sonderbetriebseinnahmen
und -ausgaben vorhanden ist, diirfte ein zeitliches Aus-
einanderfallen der Betrage unbeachtlich sein. Eine Be-
ricksichtigung erscheint in Grenzen auch verfahrens-
rechtlich umsetzbar??, wie nachfolgend verdeutlicht
deutlich werden soll.

97 Die Vorschrift lautet dahingehend wie folgt: ,Satz 1 gilt
nicht, soweit diese Aufwendungen Ertrdge [...] min-
dern.”

98 Ein ahnliches Verstdandnis legt auch die Finanzverwal-
tung fiir die Frage der tatsdchlichen Besteuerung an
(BMF v. 20.6.2013 - IV B 2 - S 1300/09/10006, BStBI. I
2013, 980, Rz. 2.3).

99 Zu verweisen wdre insoweit auf § 164 AO oder § 175

Beispiel 6: Der auslandische Mitunternehmer tiberldsst einem
inldndischen Geschaftspartner seiner gewerblich tatigen Mit-
unternehmerschaft im Inland ein Patent zu angemessenen
Konditionen fir finf Jahre. Es wird vereinbart, dass die Ver-
gutungen endfdllig zu leisten sind. Im Ausland soll der aus-
landische Mitunternehmer seine Einkinfte nach dem Zu-
und Abflussprinzip ermitteln.

Annahmegemal soll die inlandische Mitunternehmer-
schaft bilanzierungspflichtig sein (§§1 Abs. 1, 238
HGB, 140 AO), weshalb der Gewinn nach dem Be-
triebsvermogensvergleich zu ermitteln ist (§ 5 Abs. 1
EStG) und somit der Grundsatz der periodengerechten
Erfolgsermittlung mafBgebend ist (§ 252 Abs. 1 Nr. 5
HGB). Mithin werden die jahrlichen Abschreibungs-
betrage und die Vergutungsanspruche im Sonder-
betriebsbereich periodengerecht erfasst. Die Abschrei-
bungsbetrdage werden wohl doppelt berticksichtigt
sein. Die Lizenzgebuhren werden gleichermafBen in
Deutschland gemaB § 50d Abs. 10 S.1, 3 EStG als
auch im Ausland nach Art. 12 Abs. 1 OECD-MA be-
steuert und kénnten demensprechend zur Exkulpation
eines Abzugsverbots fiir die AfA-Betrdge fiihren.
Gleichwohl fallt vorliegend der Zeitpunkt der steuerli-
chen Erfassung auseinander. Da die Zinsen erst in
Jahr 5 im Ausland steuerlich relevant sind, ist erst in
diesem Zeitpunkt die Doppelerfassung gegeben und
die Voraussetzungen des § 4i S. 2 EStG waren erfiillt,
weshalb ein vorheriges Abzugsverbot der Sonder-
betriebsausgaben gemas § 4i S. 1 EStG zu korrigieren
ware.

Sofern in den Vorjahren Sonderbetriebsausgaben vom
Abzugsverbot des §4i S.1 EStG betroffen waren,
miissten nunmehr die Vorjahresbescheide nachtrag-
lich gedandert werden. Dies konnte verfahrensrechtlich
auf § 164 Abs. 2 AO gestiitzt werden, falls ein entspre-
chender Vorbehalt in die Vorjahresbescheide auf-
genommen wurde und die Festsetzungsfrist (§ 169
Abs. 2 Nr. 2 AO) noch nicht abgelaufen ist.100 AuBer-
dem kdme - subsididr!®! — auch eine Anderung auf
Grundlage von § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO in Betracht, da
mit einer nachgelagerten Doppelerfassung von Son-
derbetriebseinnahmen die Exkulpation nach § 4i S. 2
EStG gegeben ist und es sich dementsprechend um
ein riickwirkendes Ereignis handeln dirfte.192 Damit
lediglich Doppelabziige eliminiert werden, die sich

AOQ; dazu sogleich.

100 Kritisch dahingehend Sommer/Retzer, ISR 2016, 377
(382).

101 S. etwa Loose in Tipke/Kruse, AO/FGO, 147. Erg.-Lfg.
2017, § 172 Rz. 27.

102 Vgl. auch Schnitger, IStR 2017, 214 (216); Kanzler
(FN 22), Rz.17; Kanzler, NWB 2017, 326 (330); Hick
(FN 27), Anm. J 16-12.



StuW 4/2017

auch auf die Totalperiode betrachtet nicht ausglei-
chen, sollte insofern auch § 175 Abs. 1 S. 2 AO zu be-
ricksichtigen sein, um die Exkulpationsmoéglichkeit
(§ 4i S. 2 EStG) nicht an verfahrensrechtlichen Hirden
(Festsetzungsverjahrung) scheitern zu lassen.103

These 6: Doppelt erfasste Ertrage konnen ebenfalls
zeitlich vor- bzw. nachgelagert anfallen. § 175 Abs. 1
S. 2 AO muss insoweit Anwendung finden.

cc) Nachweis der tatsdchlichen Besteuerung

Neben der Erfassung von Ertrdgen wird dartber hi-
naus auch deren tatsdachliche Besteuerung im anderen
Staat normiert. Dabei enthalt die Gesetzesbegrindung
den Hinweis auf die erhéhten Mitwirkungspflichten
des Steuerpflichtigen nach § 90 Absatz 2 AO.104

Wann eine tatsachliche Besteuerung gegeben ist, kon-
kretisiert das Gesetz selbst nicht. Vielmehr grenzt die
Gesetzesbegriindung negativ ab, dass von einer tat-
sachliche Besteuerung nicht auszugehen ist, soweit die
betreffenden Ertrdge nicht steuerbar oder sachlich
steuerbefreit sind.105 Gleiches soll bei subjektiver Steu-
erbefreiung des Mitunternehmers gelten, wobei in ei-
nem solchen Fall schon der doppelte Sonderbetriebs-
ausgabenabzug fraglich erscheint.

Fur die Frage, was unter der tatsachlichen Besteuerung
zu verstehen ist, erweist sich das BMF-Schreiben vom
20.6.2013106 als dienlich.197 Als maBgebendes Kriteri-
um wird demnach der Einbezug von Einkiinften in die
Steuerbemessungsgrundlage genannt. Unschéadlich ist
eine ausbleibende Besteuerung aufgrund:

— von Freibetragen,

— der Verlustverrechnung oder Bertcksichtigung an-
derer negativer Einkiinfte,

— des Abzugs bzw. der Anrechnung ausldandischer
Steuern oder

— der Steuerfreistellung aufgrund von DBA-Bestim-
mungen oder EU-Richtlinien.

These 7: Sofern Ertrdage in die Steuerbemessungs-
grundlage im anderen Staat einflieBen, ist die tatsach-
liche Besteuerung gegeben. Eine tatsdachliche Steuer-
zahlung ist hingegen nicht erforderlich.108

103 Der 6konomisch bedeutsame Unterschied zwischen die-
sen verfahrensrechtlichen Losungen besteht in der Ver-
zinsung der nachtrdaglichen Steueranspriiche (§233a
AQ), weil bei einer auf § 175 AO basierenden Anderung
der Zinslauf erst 15 Monate nach Ablauf des Kalender-
jahres beginnt, in dem das riickwirkende Ereignis einge-
treten ist; bei einer Anderung nach § 164 AO hingegen
15 Monate nach Ablauf des von der Anderung betroffe-
nen Kalenderjahres. In Zeiten der Niedrigzinsphase
konnte sich eine nachtrdagliche Doppelerfassung von Er-
trdgen Uberdies als attraktives Gestaltungsmittel erwei-
sen, sofern hiermit keine steuerliche Zusatzbelastung
verbunden ist. Zu einer Zusatzbelastung dirfte es jeden-
falls dann nicht kommen, wenn die doppelt erfassten Er-
trdge die nachtrdglich zu berticksichtigenden Sonder-
betriebsausgaben nicht tibersteigen.

104 Ahnlich schon BMF v. 20.6.2013 -
1300/09/10006, BStBI. 12013, 980.

105 Vgl. BT-Drs. 406/1/16, 5.

106 Vgl. BMF v. 20.6.2013 -1V B 2 - S 1300/09/10006, BStBI. I
2013, 980.
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dd) Doppelerfassung und Steuersubjektidentitdt

SchlieBlich wird tatbestandlich die Doppelerfassung
und tatsdachliche Besteuerung bei dem Mitunterneh-
mer gefordert (Steuersubjektidentitét).109 Dies wirft die
Frage auf, wie zu verfahren ist, wenn die Beurteilung
des Mitunternehmers zwischen beiden Steuerjurisdik-
tion auseinanderfallt. Dies ist bei Steuersubjekt-Quali-
fikationskonflikten!10 regelmaBig der Fall. Sofern der
Mitunternehmer im Ausland als transparent behandelt
wird, aus deutscher Sicht hingegen intransparent —
oder umgekehrt — unterliegen die betreffenden Son-
derbetriebseinnahmen gerade nicht bei dem Mitunter-
nehmer der Besteuerung, sondern bei einem anderen
Steuersubjekt. Folglich wiirde bei einem Steuersub-
jekt-Qualifikationskonflikt § 4i S.2 EStG nach allein
grammatikalischer Auslegung stets leerlaufen.111

Nach der Gesetzesbegriindung soll derselbe Steuer-
pflichtige der Mitunternehmer sein, unabhdngig von
der Beurteilung der Gesellschafter im anderen Staat.112
Dies konnte darauf hindeuten, dass der Steuersubjekt-
eigenschaft im anderen Staat keine Bedeutung bei-
gemessen werden soll. Mit anderen Worten: § 4i S. 2
EStG sollte auch dann einschlédgig sein, wenn das Steu-
ersubjekt zwischen deutscher und auslandischer Sicht-
weise voneinander abweicht.113 Fiir die Beurteilung
der Besteuerung bei dem Mitunternehmer ware allein
die innerstaatliche Sichtweise maBgebend, weshalb
die Formulierungen ,desselben Steuerpflichtigen”
bzw. ,beiihm" lediglich dahingehend zu deuten sind,
dass eine Besteuerung bei demjenigen Mitunterneh-
mer zu erfolgen hat, der — aus deutscher Sicht — die Son-
derbetriebsausgaben geltend macht. Im Lichte der
Zielsetzung von § 4i S. 2 EStG erschlieBt sich diese Auf-
fassung. Gleichwohl erscheint es praktisch schwierig,
den Besteuerungsnachweis dann anzuerkennen, wenn
dieser auf ein anderes Steuersubjekt lautet.

These 8: Die Besteuerung von Sonderbetriebseinnah-
men muss bei dem Mitunternehmer erfolgen, der aus
deutscher Sicht die Sonderbetriebsausgaben geltend
macht.

Insgesamt zeigt sich, dass mit dem formulierten Tat-
bestand sowie den dadurch herbeigefiihrten Rechts-
folgen des § 4i EStG eine breite Palette von Fragen

107 S. zur weitergehenden Analyse Liidicke, IStR 2013, 721
(721 ff.); Gebhardt/Reppel, IStR 2013, 760 (760 ff.) sowie
mit entsprechendem Fallmaterial Schénfeld, IStR 2013,
757 (757 ff.).

108 Damit ist auch eine Verlustverrechnung im Ausland aus-
reichend; dahingehend auch Schnitger, IStR 2017, 214
(218).

109 So Wacker (FN 80), Rz. 15; Gosch (FN 23), Rz. 7.

110 Dazu eingehend M. Lang, The Application of the OECD
Model Tax Convention to Partnerships, A Critical Ana-
lysis of the Report Prepared by the OECD Committee on
Fiscal Affairs, 2000; Polaschek, Subjektive Qualifikations-
konflikte bei Direktinvestitionen in den USA, 2012,
S. 64 ff.; Lendewig, Einordnungskonflikte als Instrument
der internationalen Steuerplanung?, 2014, S. 15 ff.

111 Vergleichbare Probleme ergeben sich auch i.R. von Grup-
penbesteuerungs- oder Hinzurechnungsbesteuerungs-
regimen; s. auch Bdrsch/Bohmer, DB 2017, 567 (568).

112 So BT-Drs. 406/1/16, 6.

113 GL.A. Schnitger, IStR 2017, 214 (218).
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einhergeht. Die vorstehenden Erkenntnisse verdeutli-
chen, wie komplex sich das scheinbar trivial anmuten-
de Regelungssystem des § 4i EStG erweist. Aus die-
sem Grund wird fiir einen Reformansatz pladiert, der
sich an den zuvor erarbeiteten Arbeitshypothesen ori-
entieren sollte.

ITII. Ableitung eines Orientierungsrahmens fiir
einen Reformansatz

Die vorstehenden Ausfithrungen belegen, dass mit der
gegenwartigen Fassung des § 4i EStG kein zielgenau-
es Regelungsinstrument geschaffen wurde. Aufgrund
der aufgezeigten Divergenzen zwischen Regelungs-
wortlaut und gesetzgeberischer Regelungsabsicht ist
eine Normenadjustierung zwingend, um fir eine ziel-
gerichtete Regelungswirkung sowie die notwendige
Rechtssicherheit zu sorgen. Die erarbeiteten Thesen
konnen als Orientierungsrahmen fiir die notwendige
Regelungsadjustierung fruchtbar gemacht werden, die
im Kern folgende Elemente verarbeiten sollte:

— Die Doppelberiicksichtigung von Sonderbetriebs-
ausgaben muss in wirtschaftlicher Hinsicht tatsach-
lich gegeben sein (These 1). Das Abzugsverbot um-
fasst auch tempordre Differenzen hinsichtlich
doppelt beriicksichtigter Aufwendungen (These 3).
Im Falle eines Verlustuntergangs ist keine tatsach-
liche Doppelbertcksichtigung gegeben (These 3).

— Das Abzugsverbot ist allein auf Aufwendungen aus
dem SBV II zu begrenzen (These 2).

— Doppelberticksichtigte Sonderbetriebseinnahmen
liegen vor, wenn diese in beiden Staaten in die Steu-
erbemessungsgrundlage einbezogen werden (The-
se 4). In diesem Fall ist die erforderliche tatsachliche
Besteuerung gegeben (These 7).

— Fiir doppelt berticksichtigte Sonderbetriebseinnah-
men ist ein sachlicher Zusammenhang zu den nam-
lichen Sonderbetriebsausgaben maBgebend, der
sich aus dem Veranlassungsprinzip ableitet (These
5). Die Sonderbetriebseinnahmen kénnen auch vor-
oder nachgelagert anfallen. Insoweit ist § 175 Abs. 1
Nr. 2 AO zu beachten (These 6).

— Steuersubjekt-Qualifikationskonflikte auf Ebene
des Mitunternehmers sind unbeachtlich (These 8).

Ob die genannten Kriterien eine zielgerichtete Rege-
lungskonstruktion verkorpern, wird nunmehr fallori-
entiert analysiert.

Beispiel 7: Der auslandische Mitunternehmer hat seine Betei-
ligung an einer inldandischen Mitunternehmerschaft fremd-
finanziert und leistet hierfiir ein angemessenes Finanzie-
rungsentgelt.

Das Darlehen qualifiziert sich als negatives SBV II, so-
dass die Zinsaufwendungen als Sonderbetriebsausga-
ben in Deutschland und im Ansassigkeitsstaat des
Mitunternehmers steuermindernd zu berticksichtigen
sind. Folglich greift das Abzugsverbot nach §4i S. 1

114 S.BFHv. 23.1.2001 - VIII R 12/99, BStBI. I1 2001, 825.

115 Dies gilt abermals insoweit keine Unterkapitalisierungs-
vorschriften eingreifen.

116 Dazu Abschnitt 3.a)ff).

117 Vgl. z.B. BFH v. 15.1.1981 — IV R 76/77, BStB1. II 1981,
314; v. 31.3.2008 - IV B 120/07, BFH/NV 2008, 1320.
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EStG, soweit der Zinsabzug nicht von Unterkapitali-
sierungsvorschriften eingegrenzt wird. Mangels kor-
respondierender Ertrdage auf das SBV II schlagt das
Abzugsverbot auch vollstandig durch.

Beispiel 8: An einer inlandischen GmbH & Co. KG ist ein aus-
landischer Mitunternehmer beteiligt, der die Beteiligung im
eigenen Betriebsvermdgen haélt. Er hélt auch die Anteile an
der Komplementar-GmbH. Die Beteiligung an der Komple-
mentar-GmbH wurde fremdfinanziert, weshalb die dafiir ge-
leisteten Zinsen als Sonderbetriebsausgaben zu qualifizieren
sind. Zugleich werden sie im Ausland vom Gesellschafter ab-
gezogen.

Die Beteiligung an der Komplementdar-GmbH stellt
notwendiges SBV II dar.14 Folglich sind die Zinsauf-
wendungen als Sonderbetriebsausgaben in Deutsch-
land und im Ansdssigkeitsstaat des Mitunternehmers
als eigene Betriebsausgaben steuerlich zu berticksich-
tigen, 115 sodass das Abzugsverbot gemalB § 4i S. 1 EStG
einschlagig ist. Werden aber Dividenden von der Kom-
plementar-GmbH ausgeschiittet, stehen diese Sonder-
betriebseinnahmen mit den Finanzierungsaufwendun-
gen in einem wirtschaftlichen Zusammenhang und
konnten vor dem Abzugsverbot schiitzen. Da die Divi-
denden phasenverschoben realisiert werden, hat eine
Anderung des jeweiligen Vorjahresbescheids zu erfol-
gen.116 Unter der Pramisse, dass die Riickfliisse aus der
Komplementar-GmbH (Dividenden) die Investitions-
kosten (Finanzierungsentgelt) tiberkompensieren, er-
gibt sich auf die Totalperiode betrachtet kein doppelter
Sonderbetriebsausgabenabzug, weshalb die Regelung
des § 4i EStG insofern keine Wirkung entfaltet sollte.

Beispiel 9: Der auslandische Mitunternehmer tiberldsst einem
Dritten ein bewegliches Wirtschaftsgut fiir 100, das dieser an
die inldndische Mitunternehmerschaft weitervermietet. Das
Wirtschaftsgut wurde zu angemessenen Konditionen tber
finf Jahre fremdfinanziert. Dabei sollen insbesondere in den
Anfangsjahren die Zinsen (10) und Abschreibungen (100)
uber finf Jahre jeweils einzeln zwar nicht hoher als die Miete
sein; zusammen sind die Aufwendungen (110) aber hoher als
die Mieteinnahmen, sodass sich insgesamt ein Verlust in H6-
he von 10 ergibt. Dieses Ergebnis kehrt sich ab dem Jahr 6 —
nur Mieteinnahmen von 100 — nattirlich um.

Zunachst qualifiziert sich das Wirtschaftsgut als not-
wendiges SBV II,1'7 weshalb die Aufwendungen -
Zinsen und Abschreibungen — Sonderbetriebsausga-
ben darstellen und annahmegemadl in beiden Steuer-
jurisdiktionen abziehbar sind. Insofern ware der Tat-
bestand fiir das Abzugsverbot zundachst erfullt (§ 4i
S. 1 EStQG). Fraglich erscheint, ob das Abzugsverbot
uber die Exkulpation eingegrenzt wird.

Man wird unterstellen diirfen, dass auch die Lizenz-
gebiihr in beiden Staaten erfasst wird: In Deutschland,
vermutlich aufgrund von § 50d Abs. 10 S. 2 f. EStG118
uber Art. 7 Abs. 1 OECD-MA, sowie im Ansassigkeits-
staat liber Art. 12 OECD-MA. Weiterhin diirfte un-
streitig sein, dass zwischen den Sonderbetriebsein-
nahmen und -ausgaben der maBigebende wirtschaftli-
che Veranlassungszusammenhang gegeben ist, wes-

118 Nach der Entscheidung BFH v. 12.10.2016 — I R 92/12,
DStR 2017, 589 erscheint es durchaus wahrscheinlich,
dass der BFH § 50d Abs. 10 EStG auch auf Ertrage des
SBV II anzuwenden geneigt ist und eine Zahlung klassi-
scher SVG fir nicht maBgebend erachtet.
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halb die Anforderungen fiir die Exkulpation formal er-
fullt sind. In materieller Hinsicht unklar ist nur, ob
durch die gesetzlich angeordnete Atomisierung der
Sonderbetriebsaufwendungen isoliert auf die einzige
Quelle zu blicken ist oder auf den Gesamtbetrag der
Sonderbetriebsaufwendungen. Sollte eine quellenbe-
zogene Betrachtung angezeigt sein, konnte jede ein-
zelne Quelle, fir sich genommen, mit der Lizenz-
gebtihr verglichen werden. Obgleich insgesamt ein
Verlust in Hohe von 10 entsteht, wiirden sowohl die
Zinsen (10) als auch die Abschreibungen (100) die Li-
zenzgebuhr (100) — jeweils — nicht Gberschreiten und
das Abzugsverbot wirde nicht eingreifen. Dieses Er-
gebnis erscheint gleichwohl mit dem Regelungsziel —
Sicherstellung einer Einmalbesteuerung - unverein-
bar, weshalb fir die anzustellende Vergleichsrech-
nung nach § 4i S. 2 EStG die wirtschaftlich miteinan-
der verflochtenen Sonderbetriebsausgaben und -ein-
nahmen in ihrer Gesamtheit zu vergleichen sind. Dies
wiirde dazu fihren, dass § 4i S. 1 EStG die doppelte
Verlustbertcksichtigung i.H.v. 10 versagt. Mit ande-
ren Worten: Im Verlustfall greift § 4i S. 1 EStG nur i.H.
dieses Verlustes ein und stellt dadurch eine Einmal-
besteuerung sicher.

Sofern sich das Verhaltnis in den Folgejahren umkehrt
— nur Ertrdge von 10 - unterliegen diese Sonder-
betriebsertrage einer Doppelbesteuerung, die vorder-
grindig durch § 50d Abs. 10 S.2f. EStG verursacht
wird. Die spéatere Doppelbesteuerung miusste gleich-
wohl dazu veranlassen, die Verlustabzugsbeschran-
kung in den Vorjahren aufzuheben.

Die dartiber hinausgehende Doppelbesteuerung von
Sonderbetriebseinnahmen federt das Gesetz schlief3-
lich tdber die Anrechnungsregel in § 50d Abs. 10 S. 5
EStG ab. In Abkehr von der konventionellen Vermei-
dung einer drohenden Doppelbesteuerung durch den
Ansassigkeitsstaat erfolgt im Quellenstaat (Deutsch-
land) die Anrechnung der Steuer des Ansassigkeits-
staates, die ,nachweislich festgesetzt” und ,gezahlt”
wurde.119 Somit gelangt man zu einem scheinbar har-
monischen Zusammenspiel zwischen § 4i EStG und

119 Vgl. ausf. zur Anrechnungssystematik Kudert/Kahlen-
berg, IStR 2013, 801 (807 f.); Méssner, IStR 2015, 204
(2051.).

120 Daneben gilt § 50d Abs. 10 EStG nach § 7 S. 6 GewStG
auch fur die Gewerbesteuer.

121 § 4i EStG ist nur auf den Inbound-Fall zugeschnitten.
Zwar differenziert § 4i EStG tatbestandlich nicht nach
der Ansassigkeit des Mitunternehmers und ware abs-
trakt auch fir den Outbound-Fall anwendbar. Gleich-
wohl wird der Tatbestand im Outbound-Fall regelmaBig
nicht eroffnet sein, da die namlichen Sonderbetriebsaus-
gaben (aus deutscher Sicht) der auslandischen Personen-
gesellschafts-Betriebsstiatte zugerechnet wirden und
das Ausland Sonderbetriebsaufwendungen eines inlan-
dischen Mitunternehmers nicht nachvollziehen wird.
Mithin kommt es zur Keinmalberticksichtigung von Auf-
wendungen, also einer Doppelbesteuerung, die von § 4i
EStG nicht beseitigt wird.

122 Vgl. bereits zum vormaligen Entwurf des § 4 Abs. 5a
EStG punktuell Kreienbaum, IStR 2014, 721 (724); Linn,
IStR 2014, 920 (923 ff.); Korner, IStR 2015, 449 (454 f.: dort
auch mit der Forderung nach einem Substanznachweis);
Nielsen, SWI 2017, 104 (111); ausf. Kahlenberg, ISR 2015,
91 (95 ff.); Rust in Schon/Heber, Grundfragen des Euro-
pdischen Steuerrechts, 2015, S. 89 (94 ff.); Rust, BTR 2015,
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§ 50d Abs. 10 EStG: Wahrend die Abzugsbeschran-
kung des § 4i EStG die doppelte Verlustverrechnung
im Sonderbetriebsvermogensbereich beseitigt, ver-
meidet § 50d Abs. 10 S. 5 EStG eine drohende Doppel-
besteuerung im Gewinnfall. Bedauerlich in der Ge-
samtschau ist dann nur der Umstand, dass sich § 4i
EStG auch auf die Gewerbesteuer erstreckt, wahrend
§ 50d Abs. 10 S. 5 EStG die Doppelbesteuerung im Be-
reich der Gewerbesteuer nicht beseitigt.120 Vernach-
lassigt man einmal die gewerbesteuerlichen Kon-
sequenzen, konnte § 4i EStG letztlich als Spiegelbild
zu § 50d Abs. 10 S. 5 EStG interpretiert werden, was
dessen Normierung steuersystematisch rechtfertigen
konnte.

IV. Verhaltnis zu hoherrangigem Recht

1. Unionsrecht: Primar- und sekundarrechtliche
Implikationen

Mit § 4i EStG ist eine Abzugsbeschrankung fur Son-
derbetriebsausgaben vorgesehen, die allein auf aus-
landische Mitunternehmer?2! zugeschnitten ist und
folglich nur fir diese Anwendung findet, weshalb sich
die Frage der Unionsrechtskonformitat aufdrangt.22

Zundchst kann vorweggenommen werden, dass ein
VerstoB gegen die Zins- und Lizenzgebuhrenrichtlinie
(ZLR)'23 mangels tatbestandlicher Uberschneidung
ausfdllt. Eine potentielle Doppelbesteuerung wird bei
grenziberschreitenden Zins- bzw. Lizenzzahlungen
zwischen verbundenen Unternehmen!24 dadurch ver-
mieden, dass der Quellenstaat zur Steuerbefreiung
verpflichtet wird. Ungeachtet dessen, ob der subjekti-
ve Anwendungsbereich der ZLR tiberhaupt eroffnet
ware, 125 betrifft diese Vorgabe lediglich die Besteue-
rung des Glaubigers.'26 Da § 4i EStG als umgekehrtes
Korrespondenzprinzip konzipiert ist, d.h. ausschlieB3-
lich auf Ebene des Zahlungsschuldners ansetzt, kann
sich insofern kein Konflikt mit der ZLR ergeben.127

Daneben ist die Umsetzung von Korrespondenzregeln
im Rahmen der ATAD zu beachten.!?8 Die sekundar-

308 (313 ff.). Speziell zur vergleichbaren 6sterreichischen
Regelung in § 12 Abs. 1 Nr. 10 6KStG; vgl. Wimpissinger,
SWI 2014, 221 (221 ff.); Jerabek/Neubauer, SWI 2014,
371 (371 1f.).

123 Richtlinie 2003/49/EG des Rates v. 3.6.2003, liber eine
gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen von Zinsen
und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unterneh-
men verschiedener Mitgliedstaaten.

124 Nach Art. 3 lit. b) ZLR ist die geforderte Verbundenheit
ab einer Mindestbeteiligung von 25 % gegeben.

125 Neben Kapitalgesellschaften kénnen zwar auch Be-
triebsstatten nach Art. 3 lit. a) ZLR in den personlichen
Anwendungsbereich fallen. Die Konstruktion einer na-
tiirlichen Person als ausldandischer Mitunternehmer wird
aber nicht mitumfasst.

126 Vgl. Staringer/Tiichler in Lang/Schuch/Staringer, Quel-
lensteuern — Der Steuerabzug bei Zahlungen an auslan-
dische Empfanger, 2009, S.281 (303f.); Kofler in
Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, 2015,
S. 670.

127 Vgl. auch EuGH v. 21.7.2011 — C-397/09, Rs. Scheuten
Solar Technologie, ECLL:EU:C:2011:499; bestédtigend
auch BFH v. 17.9.2014 -1 R 30/13, BFH/NV 2015, 270.

128 Fiir einen Uberblick Benz/Béhmer, DB 2016, 307 (307 ff.);
Jochimsen/Zinowsky, ISR 2016, 106 (106 ff.); Ltidicke/Op-
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rechtliche Verankerung indiziert zunéachst eine unions-
rechtskonforme Ausgestaltung.129 Gleichwohl verleiht
der Richtliniencharakter den Korrespondenzprinzipien
aber nicht unmittelbar die Unionsrechtskonformitat.130
Vielmehr bleibt weiterhin das Priméarrecht zu beach-
ten, 131 wofiir die Europdischen Vertrage im Allgemei-
nen und die Grundfreiheiten im Besonderen den MaS3-
stab bilden.132

Wenngleich § 4i EStG einen vergleichbaren Rege-
lungsmechanismus verkorpert, lasst sich die Norm
nicht unmittelbar aus den Bestimmungen der Anti-
BEPS-RL ableiten. Lediglich mit der Richtlinienergén-
zung (ATAD 2)133 kénnte § 4i EStG in Einklang zu brin-
gen sein, weil danach fiir DD-Effekte tatbestandlich
kein Steuersubjekt-Qualifikationskonflikt mehr erfor-
derlich ist (Art. 2 Abs. 91it. g) ATAD 2). Fiur DD-Effekte
schreibt Art. 9 Abs. 1 lit. a) ATAD 2 dem Mitgliedsstaat
des Gesellschafters vor, den steuerlichen Abzug zu ver-
sagen.!34 Falls diese Regelung nicht eingreift, z.B. weil
der Gesellschafter in einem Drittstaat ansdassig ist, soll
nach Art. 9 Abs. 1 lit. b) ATAD 2 der andere Staat den
steuerlichen Abzug versagen. Mithin wére die Anwen-
dung von § 4i EStG in Drittstaatenfdllen von den Be-
stimmungen der ATAD 2 gedeckt.

Gleichwohl ist § 4i EStG tatbestandlich nicht auf Dritt-
staatensachverhalte begrenzt. Daneben zeigt sich eine
vom Regelungsbereich hybrider Gestaltungen losge-
16ste Vorschrift, die allein dem deutschen Mitunter-
nehmerkonzept geschuldet ist. Aus diesem Grund
kann die Annahme der Unionsrechtskompatibilitat des

pel, BB 2016, 351 (3511{.); Liidicke/Oppel, DB 2016, 549
(549 ff.); Becker/Loose, IStR 2016, 153 (153 ff.); Kahlen-
berg, SWI 2016, 206 (206 ff.); Oppel, SteuK 2016, 167
(167 ff.); Miiller/Wohlhéfler, IWB 2016, 200 (200 ff.) — je-
weils zum Entwurf — sowie Jochimsen/Zinowsky, ISR
2016, 318 (318 ff.); Rautenstrauch/Suttner, BB 2016, 2391
(2391 ff.); Kahlenberg, StuB 2016, 911 (911 {f.).

129 Vgl. EuGH v. 15.6.1994 — C-137/92 P, Rs. Kommission/
BASF u.a., ECLI:EU:C:1994:247; v. 8.7.1999 — C-200/92,
Rs. ICI/Kommission, ECLI:EU:C:1999:359; v. 8.7.1999 —
C-227/92, Rs. Hoechst/Kommission, ECLI:EU:C:1999:
360; v. 8.7.1999 — C-234/92, Shell/Kommission, ECLL:EU:
C:1999:361; v. 5.10.2001 — C-475/01, Kommission/Grie-
chenland, ECLI:EU:C:2004:585.

130 S. fir die Unionsrechtskonformitdt von Korrespondenz-
regeln Kahlenberg/Vogel, StuW 2016, 288 (292 ff.).

131 Vgl. Geismann in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Eu-
ropdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art.288 Rz.25;
Schroeder in Streinz, EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 288
Rz. 24; Ruffert in Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 4. Aufl.
2011, Art. 288 Rz. 8 sowie umfassend Nettesheim, EuR
2006, 737 (741 ff.).

132 Vgl. EuGH v. 18.9.2003 — C-168/01, Rs. Bosal, ECLL:EU:
C:2003:479; v. 23.2.3006 — C-471/04, Keller Holding, ECLI:
EU:C:2006:143. Umfassend auch Kofler in FS Rodler,
2010, S. 434 ff. Im Zweifel gilt das Gebot der priméarrechts-
konformen Auslegung des Sekundarrechts; vgl. EuGH
v. 13.12.1983 — C-218/82, Rs. Kommission/Rat, ECLI:EU:
C:1983:369; v. 27.1.1994 - C-98/91, Herbrink/Minister
van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij, ECLL:EU:C:
1994:24; v. 21.3.1994 - C-314/89, Rauh/Hauptzollamt
Niirnberg-Fiirth, ECLLI:EU:C:1991:143; v. 1.4.2004 - C-
1/02, Borgmann, ECLI:EU:C:2004:202.

133 Richtlinie (EU) 2017/952 des Rates v. 29.5.2017 zur Ande-
rung der Richtlinie (EU) 2016/1164 beztiglich hybrider
Gestaltungen mit Drittlandern.
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§ 4i EStG nicht allein aus den Bestimmungen der
ATAD 2 abgeleitet werden. Vielmehr ist deshalb eine
eigenstdandige Konformitatsprifung anzustellen.

Vor dem Hintergrund der jiingeren EuGH-Rechtspre-
chungslinie in Bezug auf Korrespondenzregeln liegt
die Unionsrechtskonformitdt aber nahe. Der Gerichts-
hof hatte in den Rs. Schempp!35, Griinwald36 sowie
jingst in der Rs. Masco Denmark37 das System von
Korrespondenzprinzipien grundsatzlich fir unions-
rechtskonform befunden.!38 Auf Basis dieser wegwei-
senden Entscheidungen kénnte in Bezug auf § 4i EStG
ein Eingriff gerade deshalb negiert werden, weil fir
Zwecke der Ungleichbehandlung nicht der innerstaat-
liche Sachverhalt als Referenz heranzuziehen ware,
sondern eine grenzuberschreitende Konstellation ohne
den namlichen DD-Effekt. Dies dogmatisch einmal an-
genommen, ware ein durch § 4i S. 1 EStG ausgelostes
Abzugsverbot nicht als Beschrankung aufzufassen,
weshalb mogliche Rechtfertigungsgrinde dahinste-
hen konnten. Mit anderen Worten: Ein Verstol gegen
Priméarrecht erscheint im Lichte der jingeren Recht-
sprechung nicht wahrscheinlich.139

2. Abkommensrecht: Sperrwirkung durch den
Diskriminierungsschutz?

Das Abkommensrecht ist nach allgemeinem Verstand-
nis als ,Schrankenrecht” zu interpretieren.140 Demge-
maB sind DBA auf die Zuweisung von Besteuerungs-
kompetenzen gerichtet.141 Der Umfang der Besteue-
rung richtet sich dagegen allein nach innerstaatlichen

134 Diese Primarregelung entspricht auch den OECD-Emp-
fehlungen im Rahmen der BEPS-Action 2. Kritisch zur
potentiellen Doppelbesteuerungsgefahr Schnitger, IStR
2017, 214 (216).

135 EuGH v. 12.7.2005 — C-403/03, Rs. Schempp, ECLLI.EU:C:
2005:446.

136 EuGH v. 24.2.2015 — C-559/13, Rs. Finanzamt Dortmund-
Unna/Griinewald, ECLI:IEU:C:2015:109.

137 EuGH v. 21.12.2016 — C-593/14, Rs. Masco Denmark
und Damixa, ECLI:EU:C:2016:984.

138 Weiterhin wurde in den Judikaten den Rs. Timac Agro
(EuGHv. 17.12.2015 - C-388/14, Rs. Timac Agro Deutsch-
land GmbH/FA Sankt Augustin, ECLLI:EU:C:2015:829)
und Nordea Bank (EuGH v. 17.7.2014 - C-48/13, Rs.
Nordea Bank Danmark, ECLI:EU:C:2014:2087) ein poten-
tieller Eingriff in die Grundfreiheiten fiir unbeachtlich be-
funden, weil der Gerichtshof dort die Vergleichbarkeit
von grenziiberschreitenden und innerstaatlichen Vorgan-
gen fur die Frage der Ungleichbehandlung negiert hatte.
Gleichwohl waren in diesen Entscheidungen Outbound-
Strukturen betroffen, weshalb derzeit offen ist, diese
Grundsatze unmittelbar auf Inbound-Konstellationen zu
uUbertragen.

139 Im Ergebnis — aber ohne Begrindung - auch Kanzler
(FN 22), Rz. 4; Wacker (FN 80), Rz. 7; a.A. Schnitger, IStR
2017, 214 (219); offen gelassen hingegen von Gosch
(FN 23), Rz. 2; Hick (FN 27), Anm. J 16-5 sieht hingegen
eine gerechtfertigte Beschrankung der Niederlassungs-
und/oder Kapitalverkehrsfreiheit.

140 Damit werden Besteuerungsbefugnisse aufgeteilt und
nicht begrindet; Lehner in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl.
2015, Einleitung, Rz. 65 sowie Wassermeyer in Wasser-
meyer, DBA, System I Rz. 37.

141 Vgl. Debatin, DStZ 1962, 1 (5 ff.); BFH v. 28.6.1972 -1 R
35/70, BStBLII 1972, 785; v. 14.3.1989 — I R 20/8%,
BStBI. II 1989, 649.
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Vorschriften zur Gewinnermittlung, weshalb Abkom-
men grundsdtzlich nicht in die Einkommensermittlung
eingreifen.142 Diese Ansicht als zutreffend unterstellt,
ware die Anwendung von § 4i EStG von den Abkom-
mensbestimmungen unberiihrt.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz bildet der
abkommensrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz,
welcher vergleichbar zu den unionsrechtlichen Grund-
freiheiten wirkt.143 Dieser hétte vorliegend Vorrang ge-
genuber der vergleichbar wirkenden Regelung des
Art. 9 OECD-MA, da § 4i EStG nicht allein fiir verbun-
dene Unternehmen (Beteiligung > 25 %) greift. Wenn-
gleich sich die Zielrichtungen der Schutzbereiche kon-
trar verhalten - das DBA-Diskriminierungsverbot
betrifft Inbound-Strukturen, das unionsrechtliche Be-
schrankungsverbot hingegen tiberwiegend Outbound-
Strukturen!44 — werden teilweise identische Diskrimi-
nierungsma@stdbe angelegt.14> Dartiber hinaus obliegt
den deutschen Gerichten die Auslegungskompetenz
fir das Abkommensrecht.

Insofern ist bemerkenswert, dass nach mittlerweile ge-
festigter Rechtsprechungslinie nicht nur direkte,146
sondern gerade auch versteckte Diskriminierungen un-
ter den Anwendungsbereich des Diskriminierungsver-
bots subsumiert werden.'4” Bedeutsam im Kontext des
§ 4i EStG ist demgemal eine mogliche Sperrwirkung
durch das DBA-Betriebsstattendiskriminierungsverbot
(Art. 24 Abs.3 OECD-MA),148 welches eine unter-
schiedslose Besteuerung einer in einem Staat unterhal-
tenen Betriebsstatte eines im anderen Staat ansassigen
Unternehmens statuiert. Subjektive Voraussetzung ist
dabei die Ansdssigkeit des Mitunternehmers im ande-
ren Staat,149 die u.U. auch durch DBA-Ansdssigkeits-
fiktionen substituiert werden kann.150 Schutzobjekt ist
das auslandische Unternehmen mit seiner im Inland
unterhaltenen Betriebstatte, die zur Besteuerung he-
rangezogen wird.'®! Mithin kann nicht ,die Betriebs-

142 So auch Hick (FN 27), Anm. J 16-5. Dies verdeutlicht fer-
ner die Finanzgerichtsrechtsprechung zur Frage der
5 %igen Hinzurechnung gem. § 8b Abs. 5 KStG; vgl.
BFH v. 22.9.2015-1R 29/15, IStR 2017, 194.

143 Die Bedeutung des abkommensrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatzes ist nicht zu unterschéitzen, da er
gegentiiber den unionsrechtlichen Beschrankungs- und
Diskriminierungsverboten rdaumlich tiber den Binnen-
markt hinaus wirkt.

144 Vgl. Loukota in Lang/Schuch/Staringer, Die Diskriminie-
rungsverbote im Recht der Doppelbesteuerungsabkom-
men, 2006, S. 268 m.w.N.

145 So auch Heinsen/Nagler, GmbHR 2014, 561 (561); Gosch,
IStR 2014, 698 (702).

146 So explizit Art. 24 Nr. 1 OECD-MK; dem folgend Rust in
Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art.24 OECD-MA
Rz. 5; Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl.
2017, Rz. 4.51 m.w.N.

147 Vgl. BFH v. 8.9.2010 — I R 6/09, IStR 2011, 160; wv.
16.1.2014 -1 R 30/12, BStBI. 11 2014, 721.

148 Zusatzlich erscheint auch Art.24 Abs.4 OECD-MA
denkbar, wonach Entgeltzahlungen ins Ausland unter
gleichen Bedingungen wie bei inldndischen Vorgangen
zu behandeln sind. Zuletzt konstituiert Art.24 Abs. 5
OECD-MA ein allgemeines Diskriminierungsverbot
Nichtansassiger, welches aber subsididar zu den Art. 24
Abs. 3 OECD-MA und Abs.4 OECD-MA zur Anwen-
dung gelangt.
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statte” als Vergleichsobjekt herangezogen werden.
Vielmehr ist die Besteuerung des auslandischen Unter-
nehmens hinsichtlich seiner inlandischen Betriebstéatte
mit einem inlandischen Unternehmen zu verglei-
chen,152 wobei sich der Schutzbereich dann auf alle im
DBA genannten Steuerarten!53 bei Inbound-Aktivita-
ten erstreckt.

Zur Uberpriifung einer gegebenen Gleichbehandlung
ist ein hypothetischer Vergleich danach durchzufiih-
ren, ob bei der Gewinnermittlung — vorliegend wére es
der Erfolg im SBV II des Mitunternehmers aus der Mit-
unternehmerschaft — Betriebsausgaben dem Grunde
und der Hohe nach unterschiedslos zu innerstaatlichen
Vorgédngen abgesetzt werden kénnen.154 Dies ist im
Anwendungsbereich des § 4i EStG gerade fraglich, da
dieser tatbestandlich nur auf grenziberschreitende
Mitunternehmerschaften zugeschnitten ist. Der Abzug
von Sonderbetriebsausgaben ist folglich an hohere An-
forderungen gekniipft, als dies bei rein inlandischen
Mitunternehmerschaften der Fall ist.155 Sofern der Son-
derbetriebsausgabenabzug aber nur bei grenzuber-
schreitenden Mitunternehmerschaften eingeschrankt
wird, kénnte der BFH eine versteckte Diskriminierung
annehmen. Dies hatte eine absolute Sperrwirkung von
§ 4i EStG zur Folge, weil der Verstol gegen den ab-
kommensrechtlich kodifizierten Gleichbehandlungs-
grundsatz keiner sachlichen Rechtfertigung zugang-
lich ist.156 Wahrend die Lizenzschrankenregelung des
§ 4j EStG den Passus ,ungeachtet des Abkommens"”
enthdlt, um einer DBA-rechtlichen Sperrwirkung
durch den Gleichbehandlungsgrundsatz entgegenzu-
treten,157 fehlt es dem § 4i EStG an einem Regelungs-
befehl nach der sog. Melford-Doktrinl58.159 Mdéchte
der Gesetzgeber folglich dem § 4i EStG auch im Be-
reich des DBA-rechtlichen Diskriminierungsschutzes
Wirkung verleihen, wdre ein dahingehender Rege-
Iungsbefehl unabdingbar.

149 Vgl. zum Diskriminierungsschutz bei Personengesell-
schaften; BFH v. 8.1.1969 — 1 158/64, BStBL1. II 1969, 466.

150 Dazu FG Diisseldorf v. 21.5.2015 — 8 K 2541/12 G, IStR
2015, 828 m. Anm. Kahlenberg.

151 Vgl. Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, OECD-MA,
Art. 24 OECD-MA Rz. 46; Schén in Lang/Schuch/Starin-
ger (FN 145), S. 27; Rust in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl.
2015, Art. 24 OECD-MA Rz. 95.

152 So Rust in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art.24
OECD-MA Rz. 95.

153 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl.
2017, Rz. 4.50.

154 Vgl. BFH v. 26.5.2004 — I R 93/03, BFH/NV 2004, 1475.
Eine Gesamtbetrachtung, d.h. ein Vergleich der Gesamt-
steuerlast, von Unternehmen und dessen Betriebsstdtte
verbietet sich daher.

155 In eine &dhnliche Richtung lasst sich das obiter dictum
des FG Diisseldorf v. 21.5.2015 — 8 K 2541/12 G, IStR
2015, 828 m. Anm. Kahlenberg, deuten, wonach auch
die Anwendung von § 50d Abs. 10 EStG vor dem Hinter-
grund des DBA-Betriebsstattendiskriminierungsschutzes
hinterfragt wird.

156 S.umfassend Avery Jones et al., ET 1991, 345.

157 Vgl. BR-Drs. 59/17, 8; BT-Drs. 18/11233, 13.

158 Gemeint ist die Anordnung: ,ungeachtet des Abkom-
mens"”; s. Schalast, FR 1990, 212 (217 {.); Boidman, Inter-
tax 1983, 17; Gosch, IStR 2008, 413 (418).

159 Im Ergebnis auch Schnitger, IStR 2017, 214 (219).
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V. Thesenférmiges Fazit

Mit § 4i EStG sollen missbilligte Steuerlastgestaltungen
korrigiert werden, die auf einen doppelten Sonder-
betriebsausgabenabzug abzielen. Die Rechtsentwick-
lung um § 50i EStG als mahnendes Beispiel anzuneh-
men, um keinen gesetzgeberischen ,Schnellschuss”
abzugeben, wurde verpasst. § 4i EStG ist seit dem
1.1.2017 anwendbar, mit Wirkung vom 25.6.2017 erst-
malig gedndert, aber weiterhin mit zahlreichen Rege-
lungsdefiziten und offenen Verfahrensfragen behaftet.
Die mit dem vorliegenden Beitrag gewonnenen Er-
kenntnisse sollten als Anlass fiir eine notwendige Re-
formierung gedeutet werden und konnen, wie folgt, zu-
sammengefasst werden:

— Tatbestandlich unbestimmt sind die Sonderbetriebs-
ausgaben, die dem Abzugsverbot unterfallen sollen.
Gleiches gilt fiir die Sonderbetriebseinnahmen, fir
die eine Exkulpation des Abzugsverbots ermoéglicht
werden soll.

— Gegenwartig bleibt eine veranlassungsgerechte Be-
trachtung zwischen Aufwendungen und Ertragen
aus, was den Anwendungsbereich von § 4i EStG er-
heblich zu beschneiden und das Regelungsziel zu
konterkarieren droht.

— Weiterhin unklar bleibt der Tatbestand hinsichtlich
doppelt erfasster Ertrage. Ebenfalls diffizil gestaltet
sich die Wirkung der Exkulpationsmoéglichkeit bei
Steuersubjekt-Qualifikationskonflikten.

— Wahrend das Abzugsverbot im Rahmen von Grup-
penbesteuerungsregimen eingreift, die eine Ergeb-
nisverrechnung vorsehen, gilt dies nicht fiir Vollkon-
solidierungssysteme. Eine wirtschaftliche Ungleich-
behandlung erscheint vorprogrammiert.

— Das Abzugsverbot soll auch bei temporaren Diffe-
renzen eingreifen, obgleich nicht weiter legitimiert
ist, welcher Betrag in einem Veranlagungszeitraum
der Abzugsbeschrankung unterliegt. Neben der
fraglichen Hohe nicht abzugsfahiger Sonderbe-
triebsausgaben, ist auch die technische Umsetzung
ungelost.

— Die verfahrensseitigen Unklarheiten, die durch eine
intertemporale Betrachtung zwangslaufig verur-
sacht werden, bleiben ungelost.
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— SchlieBlich wird die Anwendung von §4i EStG
durch das DBA-rechtliche Gleichbehandlungsgebot
gesperrt.

Diese Feststellungen verdeutlichen die notwendige
Normenadjustierung, fur die die folgenden Kriterien
als Orientierungsrahmen aus den Ausfiihrungen de-
duziert wurden:

— Die Doppelberiicksichtigung von Sonderbetriebs-
ausgaben muss tatsachlich gegeben sein. Hierfur ist
ein wirtschaftliches Verstdandnis angezeigt (These 1).
Das Abzugsverbot umfasst auch temporare Differen-
zen hinsichtlich doppelt berticksichtigter Aufwen-
dungen. (These 3).

— Das Abzugsverbot ist allein auf Aufwendungen aus
dem SBV II zu begrenzen (These 2).

— Von doppelt bertcksichtigten Ertragen ist auszuge-
hen, wenn diese in beiden Staaten in die Steuerbe-
messungsgrundlage einbezogen werden (These 4).
In diesem Fall ist die zu fordernde tatsachliche Be-
steuerung zugleich gegeben (These 7).

— Nur wenn doppelt berticksichtigte Sonderbetriebs-
einnahmen einen wirtschaftlichen Veranlassungs-
zusammenhang mit den namlichen Sonderbetriebs-
ausgaben aufweisen, tritt eine Exkulpation ein
(These 5). Dabei kénnen Sonderbetriebseinnahmen
auch zeitversetzt anfallen (These 6). Insoweit gilt
§ 175 Abs. 1 S. 2 AO.

— Steuersubjekt-Qualifikationskonflikte auf Ebene
des Mitunternehmers sind unbeachtlich (These 8).

Sofern der Gesetzgeber diese Anforderungen in ein
normatives Fundament gieBit, konnte § 41 EStG als ziel-
gerichtetes Spiegelbild zu § 50d Abs. 10 S. 5 EStG in-
terpretiert werden: Wahrend durch die Steueranrech-
nung durch Deutschland als Quellenstaat die wirt-
schaftliche Doppelbesteuerung bei Sonderbetriebsein-
nahmen (partiell) vermieden wird, zielt § 4i S. 1 EStG
auf die Beseitigung des doppelten Abzugs von Son-
derbetriebsausgaben ab. Zur absoluten Gleichstellung
miisste die Steueranrechnung nach § 50d Abs. 10 S. 5
EStG auf die Gewerbesteuer ausgedehnt werden.
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gressiver Steuergestaltungsmodelle auch Abschlusspriifer in eine Anzeigepflicht einzubinden. Daneben zielt der im Zuge des
Abschlusspriiferreformgesetzes novellierte Ausschlusstatbestand flir eine gleichzeitige Abschlusspriifung und Steuerberatung
bei Unternehmen von éffentlichem Interesse ebenfalls auf eine Vermeidung fiskalisch unerwiinschter Steuergestaltungen ab.
Dieser im § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. kodifizierte Ausschlusstatbestand verlangt vom Abschlusspriifer nunmehr eine
Priifung, ob dessen Steuerberatungsleistungen zu einer sog. steuerlichen Inlandsverklirzung oder Auslandsverlagerung geftihrt
haben, denen keine wirtschaftliche Notwendigkeit gegeniibersteht. Damit weisen beide Gesetzesinitiativen die Tendenz auf,
Abschlusspriifer mit neuen und fiskalisch orientierten Aufgaben zu betrauen. Ziel dieses Beitrags ist es daher, sich den unbe-
stimmten Rechtsbegriffen des novellierten Gesetzestextes sowie seinem Regelungszweck erstmalig zu ndhern. SchlieBlich soll
unter Einbezug des kiirzlich veréffentlichten EU-Richtlinienvorschlags zur Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen der iiberge-
ordneten Frage nachgegangen werden, inwieweit eine fiskalische Instrumentalisierung von Abschlusspriifern durch den Ge-
setzgeber stattfindet bzw. intendiert wird.

By means of the draft of an EU-directive on the duty to report specific forms of tax planning the legislator aims to prevent aggres-
sive forms of tax planning, also by considering to include auditors into this reporting obligation. In addition, the new exclusion
reason for a simultaneous provision of auditing and tax advisory services for public interest entities (PIEs) introduced by the new
German Auditors’ Act also aims to prevent specific forms of tax planning. This exclusion reason, which is codified in section
319a (1) sentence 1 no. 2 of the revised German Commercial Code, requires auditors to examine whether their tax advisory ser-
vices have resulted in a so-called domestic shortening or foreign shifting of taxable income which is not opposed by any econom-
ic necessity. However, both legislative initiatives tend to entrust auditors with perceiving new and fiscal-orientated functions.
Therefore, it is the aim of this paper to approach to the revised legal framework by initially shedding light on its undefined legal
terms as well as on its legal objective. Finally, also by considering the recently published draft of an EU-directive on the duty to
report specific forms of tax planning, it is the fundamental question, whether and to what extent the legislator intends to instru-
mentalize auditors for fiscal interests.

I. Problemstellung

Die Anti-BEPS-Initiative! formuliert in ihrem Aktions-
punkt 122 das Ziel, eine Anzeigepflicht fir sog. ag-
gressive Steuergestaltungsmodelle schaffen zu wollen.

Mario Henry Meuthen, M.Sc. ist wissenschaftlicher Mit-
arbeiter und Doktorand am Institut fiir Wirtschaftsprifung
und Steuerwesen (Prof. Dr. C.-Chr. Freidank) an der Univer-
sitat Hamburg sowie Mitarbeiter der Steuerberatungs-
und Wirtschaftsprifungskanzlei Heinrich & Partner in
Hamburg. Der Verfasser bedankt sich bei Prof. Dr. Johanna
Hey fiir wertvolle Anregungen.

Der finale Anti-Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)-Ak-
tionsplan wurde am 5.10.2015 von der Organisation for Eco-
nomic Co-operation and Development (OECD) verodffent-
licht und am 16.11.2015 von den Regierungschefs der

—_

Diesem Ziel wird seitens der Europaischen Union (EU)
durch den Vorschlag einer EU-Richtlinie zur Anzeige-
pflicht fiir Steuergestaltungen vom 21.06.2017 nach-
gegangen.3 Der Richtlinienvorschlag fokussiert eine
europaweite Anzeigepflicht fiir Steuerpflichtige und

Gruppe der zwanzig wichtigsten Industrie- und Schwellen-
lander (G20) gebilligt.

2 Vgl. OECD, Mandatory Disclosure Rules, Action 12 - 2015
Final Report, abrufbar unter: http://www.oecd-ilibrary. org/
taxation/mandatory-disclosure-rules-action-12-2015-final-
report_9789264241442-en (07.9.2017), S. 1-102.

3 Vql. Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Rates zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU beziig-
lich des verpflichtenden Informationsaustauschs im Bereich
der Besteuerung tiber meldepflichtige grenziiberschreiten-
de Modelle, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/transpa
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sog. Finanzintermedidre,4 die durch potenziell aggres-
sive Steuerplanungsmodelle eine Minimierung resp.
Vermeidung von Steuern avisieren. In diesem Zuge
weist die EU-Kommission darauf hin, dass zukinftig
auch Abschlusspriifern die Aufgabe zukommen kénn-
te, aggressive Steuerplanungsmodelle von Unterneh-
men gegeniber den europdischen Steuerbehoérden
anzuzeigen.® Diese Tendenz des Gesetzgebers, den
Abschlussprifer zur Wahrnehmung fiskalischer Inte-
ressen einzusetzen, zeigt sich bereits im Rahmen des
kurzlich in Kraft getretenen sog. Abschlusspriferre-
formgesetzes® (AReG).

Mit dem AReG hat der Gesetzgeber den Abschlussprii-
fer dazu verpflichtet, im Rahmen seiner Ausschluss-
grunde als Abschlussprifer bei Unternehmen von 6f-
fentlichem Interesse zu priifen, ob schadliche Steuerbe-
ratungsleistungen im Sinne des § 319a Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 HGB n.F. vorliegen. Dabei umschreibt § 319a
Abs. 1 Satz1 Nr. 2 HGB n.F.,, dass bei Unternehmen
von offentlichem Interesse ein Abschlusspriifer immer
dann ausgeschlossen ist, wenn dieser ,|...] Steuerbera-
tungsleistungen [...] erbracht hat, die sich einzeln oder
zusammen auf den zu priifenden Jahresabschluss un-
mittelbar und nicht nur unwesentlich auswirken [...]".7
Dartiber hinaus konkretisiert der Gesetzgeber, dass
«[...] eine nicht nur unwesentliche Auswirkung [...]ins-
besondere dann vor[liegt], wenn die Erbringung der
Steuerberatungsleistungen im zu prifenden Ge-
schéaftsjahr den fur steuerliche Zwecke zu ermittelnden
Gewinn im Inland erheblich gekiirzt hat oder ein er-
heblicher Teil des Gewinns ins Ausland verlagert wor-
den ist, ohne dass eine tiber die steuerliche Vorteilser-
langung hinausgehende wirtschaftliche Notwendig-
keit fiir das Unternehmen besteht [...]".8 Somit wird der
Abschlusspriifer durch § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB
n.F. beauftragt, Steuergestaltungen in Form sog. In-
landsverkiirzungen bzw. Auslandsverlagerungen zu
identifizieren und, sofern vorhanden, diese gegen ihre
wirtschaftliche Notwendigkeit abzuwégen.®

Dabei erinnert vor allem die Formulierung der wirt-
schaftlichen Notwendigkeit innerhalb des § 319a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. an das Tatbestandsmerk-
mal der auBersteuerlichen Griinde gem. § 42 Abs. 2
Satz 2 AO.10 Im Zusammenspiel mit den Erwdgungen
des EU-Richtlinienvorschlags vom 21.06.2017, den Ab-
schlusspriifer in eine Anzeigepflicht fir potenziell ag-
gressive Steuergestaltungen einzubinden, ware eine
fiskalische Interessenswahrnehmung durch den Ab-

rency/regdoc/rep/1/2017/DE/COM-2017-335-F1-DE-MAIN-
PART-1.PDF (05.9.2017), S. 1-49.

4 ,Intermedidr [ist] jede Person, die wahrend der Erbringung
von Leistungen im Zusammenhang mit der Besteuerung
gegeniiber dem Steuerpflichtigen die Verantwortung fir
Konzeption, Vermarktung, Organisation oder Manage-
ment der Umsetzung der steuerlichen Aspekte eines mel-
depflichtigen grenziiberschreitenden Modells oder einer
Reihe solcher Modelle tragt. Intermedidr bezeichnet dart-
ber hinaus jede solche Person, die — unmittelbar oder tiber
Dritte, mit denen sie verbunden ist, — materielle Hilfe, Un-
terstiitzung oder Beratung im Hinblick auf Konzeption,
Vermarktung, Organisation oder Management der Umset-
zung der steuerlichen Aspekte eines meldepflichtigen
grenziiberschreitenden Modells leistet.” Europdische Kom-
mission (FN 3), S. 22.

5 Vgl. Europdische Kommission (FN 3), S. 6.
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schlusspriifer komplettiert. Dem Abschlusspriifer wiir-
de damit die Aufgabe zuteilwerden, bspw. Steuer-
gestaltungen gem. § 42 AO aufzudecken und gegen-
uber den Finanzbehoérden anzuzeigen. Ein solch weit-
reichendes Aufgabenverstdandnis konnte nicht nur mit
den berufsstdandischen Aufgaben des Abschlusspriifers
und dem handelsrechtlichen Umfang einer Abschluss-
priufung gem. § 317 Abs. 4a HGB n.F. kollidieren, son-
dern insbesondere auch mit der hoheitlichen Interes-
senswahrnehmung durch die Finanzverwaltung. Daher
zielt der Beitrag darauf ab, vor allem unter dem Aspekt
des bereits in Kraft getretenen § 319a Abs.1 Satz 1
Nr. 2 HGB n.F. sich den enthaltenen unbestimmten
Rechtsbegriffen und seinem Regelungszweck zu na-
hern, um schlieBlich — unter Einbezug des EU-Richtlini-
envorschlags vom 21.06.2017 — der Frage nachzuge-
hen, inwieweit der Gesetzgeber eine fiskalische Instru-
mentalisierung des Abschlussprifers intendiert.

Hierzu stellt der vorliegende Beitrag im zweiten Kapi-
tel zundchst das AReG und den EU-Richtlinienvor-
schlag als Gesetzesinitiativen, die eine Vermeidung
unerwunschter Steuergestaltungsmodelle enthalten,
dar. AnschlieBend wird im dritten Kapitel eine kriti-
sche Wiirdigung der Tatbestandsmerkmale des § 319a
Abs. 1 Satz1 Nr. 2 HGB n.F. vorgenommen, um sich
sowohl dessen Regelungszweck als auch den enthal-
tenen unbestimmten Rechtsbegriffen zu nahern. Da-
bei wird der unbestimmte Rechtsbegriff der wirtschaft-
lichen Notwendigkeit fokussiert und sowohl aus
betriebswirtschaftlicher als auch juristischer Perspek-
tive kritisch analysiert. SchlieBlich erfolgt im vierten
Kapitel eine Evaluation, ob und inwieweit durch
§ 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. und durch den EU-
Richtlinienvorschlag vom 21.06.2017 der Abschluss-
prufer fir fiskalische Ziele instrumentalisiert wird
resp. werden soll.

II. Gesetzesinitiativen zur Vermeidung
unerwiinschter Steuergestaltungen

1. EU-Richtlinienvorschlag zur Anzeigepflicht fiir
Steuergestaltungen

Der Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Richtlinie
zur Anzeigepflicht von Steuergestaltungen vom
21.06.2017 fokussiert die Kodifizierung einer Anzeige-
pflicht unerwtiinschter Steuergestaltungsmodelle,!! die
sowohl fiir bestimmte Berufsgruppen (sog. Finanzinter-

6 Gesetz zur Umsetzung der prifungsbezogenen Regelun-
gen der Richtlinie 2014/56/EU sowie zur Ausfiihrung der
entsprechenden Vorgaben der Verordnung (EU) Nr. 537/
2014 im Hinblick auf die Abschlusspriifung bei Unterneh-
men von Offentlichem Interesse (Abschlussprifungsre-
formgesetz— AReG), BGBL. 12016, S. 1142-1157.

§ 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Halbsatz 1 HGB n.F.

§ 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Halbsatz 2 HGB n.F.

9 Eine solch weitreichende Beurteilung der Steuergestal-
tung von Unternehmen steht in Konkurrenz zum gesetzli-
chen Prifungsauftrag. Der § 317 Abs. 4a HGB n.F. enthalt
die Formulierung, dass eine Beurteilung der Wirtschaft-
lichkeit gerade nicht zu erfolgen hat. Vgl. hierzu ausfiihr-
lich Kapitel IV., Abschnitt 1.

10 Vgl. zu § 42 AO Hey, StuW 2008, 169.
11 Vgl. Europdische Kommission (FN 3).

0 W



StuW 4/2017

mediare)!2 als auch fiir steuerpflichtige Personen?s3 gel-
ten soll. Der in Rede stehende EU-Richtlinienvorschlag
geht auf den Aktionspunkt 12 der Anti-BEPS-Initiative
zurtick!4 und verfolgt das Ziel, Finanzbehoérden inner-
halb der EU iber die Anwendung fiskalisch uner-
wiinschter Steuergestaltungsmodelle zu informieren.1>
Die von der EU-Kommission im Richtlinienvorschlag
enthaltene Anzeigepflicht erstreckt sich dabei auf alle
direkten Steuern.!6 Dabei soll der Anzeigepflicht inner-
halb von fiinf Tagen nach Zurverfiigungstellung bzw.
Umsetzungsbeginn von unerwunschten Steuergestal-
tungsmodellen an bzw. durch Steuerpflichtige unauf-
gefordert nachgekommen werden.!? Fiir Verstofe ge-
gen die geplante Anzeigepflicht haben die Mitglied-
staaten angemessene Sanktionen zu implementieren
und durchzusetzen.'® GemdB des EU-Richtlinienvor-
schlags sollen die Mitgliedstaaten eine Umsetzung der
erforderlichen MaBBnahmen bis zum 31.12.2018 vorneh-
men.19

Der EU-Richtlinienentwurf spricht von potenziell ag-
gressiven Steuerplanungsmodellen, wobei der Termi-
nus nicht naher definiert werden soll, sondern durch
eine Liste von Kennzeichen (, hallmarks“)2° umschrie-
ben wird. Diese weit gefassten Kennzeichen sollen auf
ein potenziell aggressives Steuerplanungsmodell hin-
deuten und damit eine Anzeigepflicht auslésen.?! Da-
neben muss es sich um ein grenziiberschreitendes
Steuerplanungsmodell handeln, fiir dessen Vorliegen
eines von vier definierten Kriterien erfiillt sein muss.2?
Neben einem spontanen Austausch von Informationen
zu angezeigten potenziell aggressiven Steuerpla-
nungsmodellen,23 soll vierteljahrlich ein turnusmaBgi-

12 Vgl. Europdische Kommission (FN 3), insbesondere S. 25.

13 Sofern potenziell aggressive Steuerplanungsmodelle nicht
von einem sog. Finanzintermedidr konzipiert und umge-
setzt worden sind, oder der sog. Finanzintermediar die Pri-
vilegien der Angehdrigen von Rechtsberufen besitzt oder
der sog. Finanzintermedidar aufgrund seiner Niederlas-
sung auBerhalb der EU nicht in den Regelungsbereich
des EU-Richtlinienvorschlags fallt, geht die Anzeigepflicht
auf die steuerpflichtige Person, die ein potenziell aggressi-
ve Steuerplanungsmodelle umsetzt, tiber. Vgl. Europdi-
sche Kommission (FN 3), S. 13 sowie insbesondere 23.

14 Vgl. Europdische Kommission (FN 3), S.1-10 sowie ins-
besondere Erwdgungsgrund 4.

15 Vql. Europdische Kommission (FN 3).

16 Vql. Europdische Kommission (FN 3), S. 6-8.

17 Vql. Europdische Kommission (FN 3), S. 14 {.

18 Vgl. Europdische Kommission (FN 3), S. 19, Erwagungs-
grund 13.

19 Vql. Europdische Kommission (FN 3), S. 24.

20 Diese Kennzeichen sind dem Anhang IV des EU-Richtlini-
envorschlags zur Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen
zu entnehmen. Vgl. Europdische Kommission, Anhang
des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung
der Richtlinie 2011/16/EU beziiglich des verpflichtenden
Informationsaustauschs im Bereich der Besteuerung uiber
meldepflichtige grenziiberschreitende Modelle, abrufbar
unter: https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/
2017/DE/COM-2017-335-F1-DE-ANNEX-1-PART-1.PDF
(11.9.2017), S. 1-4.

21 Vqgl. Europdische Kommission (FN 19). Die EU-Kommis-
sion soll die Befugnis erhalten, Erweiterungen der Liste
der sog. hallmarks als Ergebnis aus den Erfahrungen der
Anzeigepflicht vornehmen zu dirfen. Vgl. Europdische
Kommission (FN 3), S. 26.
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ger Austausch der angezeigten Informationen unter
den Mitgliedstaaten erfolgen.24

Wahrend die Zielsetzung des in Rede stehenden EU-
Richtlinienvorschlags in der Sicherstellung einer fai-
ren?5 Besteuerung liegt, welche Grundlage eines funk-
tionierenden Wettbewerbs zwischen Unternehmen ist,
bietet eine Anzeigepflicht fiir Steuerplanungsmodelle
funktional drei Anknipfungspunkte zur Erreichung
dieses Ziels.26 Erstens kommt dem EU-Richtlinienvor-
schlag eine veranlagungsschiitzende Funktion zu.2?
Die Finanzbehorden der EU-Mitgliedstaaten haben die
Moéglichkeit im Rahmen der Steuerveranlagung auf die
angezeigten Informationen zuriickzugreifen und diese
bei Risikobewertungen und Betriebspriifungen zu anti-
zipieren.28 Zweitens, und durch die EU-Kommission
besonders hervorgehoben, ist die Abschreckungsfunk-
tion einer Anzeigepflicht zu nennen.?9 Allein die Tatsa-
che, dass bestimmte Steuerplanungsmodelle fiskalisch
unerwinscht sind und wahrscheinlich einer erhohten
Prifungsintensitat durch die Finanzbehoérden unterlie-
gen, was folglich eine héhere Unsicherheit der Steuer-
zahllast in sich birgt, konnten sog. Finanzintermediare
und Steuerpflichtige geneigt sein, potenziell aggressi-
ve Steuergestaltungsmodelle nicht zu empfehlen resp.
anzuwenden. Drittens ist die rechtspolitische Funktion
anzufiihren.3® Wahrend den ersten beiden Funktionen
ein Schutzcharakter fir (supra)nationale Besteue-
rungsinteressen zukommt, besitzt die rechtspolitische
Dimension die ubergeordnete Funktion, dem Gesetz-
geber und der Steuerverwaltung einen Uberblick zu
verschaffen, wo ggf. Liicken oder Dissonanzen inner-
halb oder zwischen verschiedenen Steuersystemen vor-

22 Vgl. Europdische Kommission (FN 3), S.21f. Zur Erfas-
sung modellhafter Gestaltung seitens des deutschen Ge-
setzgebers wird im Schrifttum bspw. eine Orientierung
an § 15b Abs. 2 Satz 1 EStG diskutiert. Vgl. Riisch et al.,
IStR 2016, 803.

23 Vqgl. die bestehenden Regelungen zu Art. 9 der Richtlinie
(EU) Nr. 16/2011, ABlL. EU Nr. L 64 v. 11.3.2011, 1-12, auf
die verwiesen wird. Vgl. Europdische Kommission (FN 3),
S. 4-6 und insbesondere 10.

24 Vql. Europdische Kommission (FN 3), S. 25.

25 Der Terminus fair wird im Rahmen des EU-Richtlinienvor-
schlags verwendet. Dabei wird der Terminus fair im Kon-
text eines funktionierenden Wettbewerbs zwischen Un-
ternehmen sowie im Steuerwettbewerb zwischen den
Mitgliedstaaten exponiert. Vgl. Europdische Kommission
(FN 3), S.2f. und 6f. Zur Férderung eines fairen Wett-
bewerbs zwischen Unternehmen wird insbesondere auf
den Unterschied zwischen grofen und kleinen bzw. mitt-
leren Unternehmen (KMU) hingewiesen, da grenziiber-
schreitende Steuerplanungsmodelle zumeist lediglich gro-
Ben Unternehmen zur Verfiigung stehen, und es diese da-
her auch unter Gleichbehandlungsaspekten zwischen
groBen Unternehmen und KMU zu bekdampfen gilt. Vgl
Europdische Kommission (FN 3), S. 11.

26 So auch Herber, IStR 2017, 559.

27 Vgl. Europdische Kommission (FN 3), S. 17, Erwagungs-
grund 2.

28 Vgl. Europdische Kommission (FN 3), S. 11.

29 Diese wird auch seitens der EU-Kommission hervorgeho-
ben. Vgl. Europdische Kommission (FN 3), S. 10f., 18, Er-
wdagungsgrund 7.

30 Vgl. Europdische Kommission (FN 3),
S. 17-19, Erwdagungsgriinde 2, 6, 10.

insbesondere
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liegen. Damit wird der Staat in die Lage versetzt, Rege-
lungslicken oder Regelungen, die im Zusammenspiel
mit ausldndischen Steuersystemen eine unerwiinschte
Wirkung erzielen, zu identifizieren und GegenmafBnah-
men einzuleiten. Dadurch kann der Staat seiner rechts-
politischen Funktion nachkommen und tiberhaupt erst
sicherstellen, dass sein steuerliches Normengefiige die
erwunschte Wirkung entfaltet und nicht etwa durch ei-
ne nicht intendierte Auslegung oder Anwendung zu ei-
ner Andersbehandlung einiger Steuerpflichtiger und
damit zu einer unfairen Wettbewerbsverzerrung fiihrt.
Dabei sollte diese Intention, durch eine Anzeigepflicht
die Durchsetzung rechtsstaatlicher Normen und Prinzi-
pien im Sinne eines fairen und gleichbehandelnden
Steuersystems zu erreichen, und nicht der Schutz von
nationalem Besteuerungssubstrat im Vordergrund ste-
hen.31

Fir die im vorliegenden Beitrag behandelte Frage, in-
wieweit der Abschlussprufer fur die Wahrnehmung fis-
kalischer Interessen instrumentalisiert wird, bietet der
EU-Richtlinienvorschlag zur Anzeigepflicht fiir Steuer-
gestaltungen einen wesentlichen Anknipfungspunkt,
indem der Richtlinienvorschlag erwdagt, Abschlussprii-
fer in die Anzeigepflicht im Sinne des EU-Richtlini-
envorschlags einzubeziehen.32 Damit erwéagt der Ge-
setzgeber, die Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen
uber den bisher avisierten Gultigkeitsbereich — der
Steuerpflichtige und Finanzintermedidre umfasst — hi-
naus auf einen an den aggressiven Steuergestaltungs-
modellen jedenfalls zumeist unbeteiligten Personen-
kreis auszuweiten. Damit konnte dem Abschlusspriifer
insoweit eine Art fiskalische Kontrollfunktion zukom-
men, da dieser dann einer Anzeigepflicht fir nicht
selbst aufgezeigte oder angewandte Steuergestaltun-
gen unterlage.

2. EU-Abschlusspriiferverordnung und deren Umset-
zung durch das AReG

Die europdische Regulierung im Bereich der Ab-
schlussprifung, die 2010 mit einem EU-Grinbuch be-
gann,3? miindete in dem Beschluss der Verordnung3+4
(EU) Nr. 537/2014, der sog. EU-Abschlusspriferverord-

31 So auch Osterloh-Konrad/Herber/Beuchert, Anzeige-
pflicht fir Steuergestaltungsmodelle in Deutschland -
Hinweise fir eine zulassige und zugleich effiziente ge-
setzliche Regelung, 2016, S. 9 f.

32 Vgl. Europdische Kommission (FN 3), S. 6.

33 Vgl. Europdische Kommission, Grunbuch. Weiteres Vor-
gehen im Bereich der Abschlusspriifung: Lehren aus der
Krise, S. 1-25.

34 Vgl. Europdische Kommission, Verordnung (EU) Nr. 537/
2014, ABL.EU 2014 Nr. L 158v. 27.5.2014, 77-112.

35 Vgl. Europdische Kommission, Richtlinie (EU) Nr. 56/2014,
ABL EUNr. L 158 v. 27.5.2014, 196-226.

36 Neben dem Ziel einer Steigerung der Abschlussprifer-
unabhdangigkeit, auf das eine striktere Trennung von Ab-
schlusspriifung und (steuerlicher) Beratung abzielt, ver-
folgt die APrVO weitere Ziele, die jedoch fiir den vorlie-
genden Beitrag nicht von Interesse sind. Vgl. weiterfiih-
rend u.a. Kohler/Gering, BB 2015, 235; Zwirner/Boecker,
IRZ 2017, 8; Meuthen, ZCG 2017, 175.

37 Vgl. Europdische Kommission (FN 33), 13-16.

38 Vgl. exemplarisch Schiippen, NZG 2016, 247.

39 Vqgl. Art. 5 Abs. 11it. a-k APrvVoO.

40 Vgl. Art. 5 Abs. 11it. a Ziffer vii APrvVO.
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nung (APrVO), sowie der Richtlinie35 2014/56/EU. Mit
Blick auf die europaische Zielsetzung, eine striktere
Trennung von Abschlussprifung und steuerlicher Be-
ratung herbeizufiihren,3¢ welche anfangs gar in Rich-
tung einer gdanzlichen Trennung im Sinne sog. pure
audit firms diskutiert wurde,3” fallen die Regelungen
der APrVO recht moderat aus.38 Grundsatzlich defi-
niert die APrVO eine sog. Verbotsliste (black list),39
welche alle Nichtprifungsleistungen enthdlt, die vom
Abschlusspriifer nicht ausgefiihrt werden diirfen, wo-
runter grundsatzlich auch Steuerberatungsleistungen
fallen.4% Jedoch beinhaltet die APrVO ein Mitgliedstaa-
tenwahlrecht, Steuerberatungsleistungen unter be-
stimmten Voraussetzungen von einem generellen Ver-
bot auszunehmen.4! Von diesem Mitgliedstaatenwah-
recht macht der deutsche Gesetzgeber Gebrauch und
regelt im Rahmen des § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB
n.F. die Bedingungen, unter denen weiterhin eine
gleichzeitige Abschlusspriifung und Steuerberatung
moglich sein soll.4?2 Damit scheint dem deutschen Ge-
setzgeber, dem im Rahmen der Mitgliedstaatenwahl-
rechte beliebige Verscharfungen offen standen, 43 nicht
an einem generellen Ausschluss von Steuerberatungs-
leistungen, 44 sondern vor allem an einer institutionellen
Sicherung der Abschlusspriiferunabhéngigkeit durch
die Unternehmensorgane gelegen zu sein.4>

Mit den Regelungen fir eine striktere Trennung von
Abschlussprifung und Steuerberatung verfolgt der eu-
ropaische Gesetzgeber vor allem das Ziel, die Ab-
schlusspriferunabhangigkeit zu starken. Im Zeitver-
lauf hat der européische Gesetzgeber seine Vorgaben
fur die Mitgliedstaaten zur Trennung von Abschluss-
prifung und Steuerberatung stets restriktiver aus-
gestaltet. Wahrend noch die Empfehlung 2002/590/
EG*6 keine konkreten Ausfiihrungen enthielt 47 zeigte
die novellierte sog. Abschlusspriferrichtlinie4® eine
erste Sensibilisierung der Mitgliedstaaten auf, als dass
solche Nichtpriifungsleistungen nicht angeboten wer-
den dirfen, bei denen ein ,unparteiischer Dritter bil-
ligerweise und in Kenntnis der Sachlage den Schluss
ziehen wiirde, dass ihre4® Unabhéangigkeit gefdhrdet
ist”50, Nunmehr wird in der aktuellen APrVO den na-
tionalen Gesetzgebern drei Kriterien aufgezeigt, unter

41 Vgl. Art. 5 Abs. 3. Vgl. zu den Voraussetzungen, um Steu-
erberatungsleistungen von einem generellen Verbot aus-
zunehmen Art. 5 Abs. 3 lit. a-c APrvVO.

42 Vgl. § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F.

43 Vgl. zur Moglichkeit der Mitgliedstaaten, Verscharfungen
vornehmen zu dirfen Art. 5 Abs. 2 APrvVO.

44 Vgl. Pfitzer/Orth/Hettich, DStR 2004, 328, (334); Ring,
WPg 2005, 197 (201); Ebke in MiinchKomm/HGB, 2013,
§ 319a Rz. 13.

45 Insbesondere durch die nunmehr erforderliche Zustim-
mung des Prifungsausschusses zu der Erbringung von
Steuerberatungsleistungen durch den Abschlusspriifer.
Vgl. § 319a Abs. 3HGB n.F.

46 Vgl. Europdische Gemeinschaft, Empfehlung 2005/698/
EG vom 19.9.2005, AB1. EU 2005 Nr. L 266, 64.

47 Vgl. Ebke in Ferrarini et al. (Hrsg.), Reforming Company
Law, S. 407 (625-527); Schmidt, BB 2003, 779 (784).

48 Vqgl. Europdische Gemeinschaft, Richtlinie 2006/43/EG
vom 17.5.2006, ABL EU 2006 Nr. L 157, 87, geandert durch
Richtlinie 2008/30/EG vom 11.3.2008, ABl. EU Nr. L 81,
53.

49 Gemeint sind die Abschlusspriifer.

50 Vgl. Art. 22 Abs. 1a Richtlinie 2006/43/EG vom 17.5.2006,
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denen eine gleichzeitige Abschlusspriifung und Steu-
erberatung>! erlaubt werden kann.52 Diese beinhalten
erstens, dass eine Steuerberatungsleistung weder al-
lein noch kumuliert einen direkten oder wesentlichen
Einfluss auf den zu prifenden Abschluss besitzt.>3
Zweitens gilt es die Auswirkungen der Steuerbera-
tungsleistungen in einem Bericht an den Priifungsaus-
schuss zu dokumentieren und zu erldutern.>* Als drittes
missen die Grundsatze der Abschlusspriifferunabhan-
gigkeit5> gewahrt bleiben.56 Uber die drei Kriterien hi-
naus gilt es fiir samtliche Nichtprifungsleistungen eine
dynamische Héchstgrenze zu berticksichtigen, die das
Honorar des Abschlussprifers aus Nichtprufungsleis-
tungen auf siebzig Prozent des durchschnittlichen Ab-
schlussprifungshonorars der letzten drei Geschéaftsjah-
re begrenzt (sog. fee cap).>? Insbesondere mit den Do-
kumentations- und Erlduterungspflichten gegentber
dem Prifungsausschuss setzt der Gesetzgeber den
Weg der Unabhéangigkeitswahrung des Abschluss-
prifers durch Transparenz und institutionelle Siche-
rungen fort.58 Neben der bisherigen Anhangs- bzw.
Konzernanhangsangabe zum Honorar des Abschluss-
prufers, aufgeteilt nach Abschlussprifungsleistungen,
anderen Bestdtigungsleistungen, Steuerberatungsleis-
tungen und sonstigen Leistungen, welche den Rech-
nungslegungsadressaten einen Vergleich und eine Be-
urteilung der finanziellen Austauschbeziehungen zwi-
schen Abschlussprifern und gepriften Unternehmen
ermoglichte,>® wird nun eine institutionelle Unabhén-
gigkeitssicherung durch den Priufungsausschuss — als
Fachgremium des Aufsichtsrats — gestarkt.60

Auf nationaler Ebene ist es die Gangart des deutschen
Gesetzgebers,5! eine im Vergleich zu anderen Lan-
dern%2 eher schwache Trennung von Abschlusspri-
fung und Steuerberatung vorzunehmen,®3 weshalb
die Auslibung des Mitgliedstaatenwahlrechts, Steuer-
beratungsleistungen unter bestimmten Voraussetzun-
gen weiter zu erlauben, nicht verwundert. Hierbei
wurden die deutschen Regelungen in der Vergangen-
heit insbesondere durch das sog. Allweiler-Urteil64 des
BGH gepragt. Demnach war bei gleichzeitiger Ab-

ABL EU 2006 Nr. L 157, 87.

51 Vgl. Art. 5 Abs. 1 lit. a Ziffer i und iv—vii APrVO.

52 Vgl. Art. 5 Abs. 3 APrvVO.

53 Vgl Art. 5 Abs. 3lit. a APrvoO.

54 Vgl. Art. 5 Abs. 3 lit. b und c. Fir Nichtprifungsleistungen,
die nicht unter die sog. black list fallen, gilt es, unter Abwa-
gung moglicher Unabhéangigkeitsbedenken und korres-
pondierender SchutzmaBnahmen die Billigung des Pri-
fungsausschusses einzuholen. Vgl. Art. 5 Abs. 4 APrVO.

55 Gemeint sind die Grundsatze zur Unabhangigkeit des Ab-
schlusspriifers der Richtlinie 2006/43/EG vom 17.5.2006,
ABl. EU 2006 Nr.L 157, 87, geandert durch Richtlinie
2008/30/EG vom 11.3.2008, ABL. EU 2008 Nr. L 81, 53.

56 Vgl. zu den drei genannten Kriterien Art. 5 Abs. 2 APrVO.

57 Vgl. Art. 4 Abs. 2 APrvVO.

58 Vgl. Ebke in MiinchKomm/HGB, 2013, § 319a Rz. 13.

59 Vgl. § 285 Nr. 17 bzw. § 314 Abs. 1 Nr. 9 HGB.

60 Vgl. insbesondere § 319a Abs. 3 HGB n.F.

61 Dem deutschen Gesetzgeber ist offenkundig nicht an ei-
ner generellen Trennung von Abschlussprifung und Steu-
erberatung gelegen. Vgl. Pfitzer/Orth/Hettich, DStR 2004,
328, (334); Ring, WPg 2005, 197 (201); Ebke in Miinch-
Komm/HGB, 2013, § 319a, Rz. 13.

62 Andere Lander der EU sowie Drittstaaten haben hier
durchaus andere gesetzliche Konzeptionen gewahlt, die
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schlussprifung die Zulédssigkeit einer (steuerlichen)
Beratung anzunehmen, solange diese nicht iber das
Aufzeigen von Gestaltungsalternativen hinausging.6°
Denn im Gegensatz zu anderen Nichtprufungsleistun-
gen, die unmittelbar das Prifungsobjekt des Ab-
schlusspriifers beeinflussen, zeigen Steuerberatungs-
leistung regelmaBig lediglich Handlungsalternativen
auf, wodurch der Einfluss auf das Prufungsobjekt zu-
mindest nicht unmittelbar ist. Dies lieB in der Vergan-
genheit zu, dass ganz lUberwiegend Steuerberatungs-
leistungen zuldssig waren,%6 da diese — zumeist auch
tatsachlich — im Aufzeigen verschiedener Handlungs-
alternativen bestehen, und damit der Einfluss auf das
Prifungsobjekt nicht durch den Abschlusspriifer als
steuerlichen Berater, sondern durch die Unterneh-
mensfihrung bestimmt wird. In praxi bietet sich die
Erbringung von Steuerberatungsleistungen bei gleich-
zeitiger Priufungstatigkeit vor allem durch vielfaltige
Synergien aus bereits erlangtem Wissen im Rahmen
der Prifungstatigkeit an, da durch die Abschluss-
prifung bereits ein Verstandnis der Geschaftstatigkeit
sowie Wissen iiber besondere steuerliche Risiken®?
und die bisherige Steuergestaltung vorliegen (sog.
knowledge spillovers).68 Dartiber hinaus galt es bereits
gem. § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB a.F,, dass sich die
aufgezeigten Gestaltungsalternativen nicht wesentlich
oder unmittelbar auf die Darstellung der Vermdégens-,
Finanz- und Ertragslage des zu prifenden Unterneh-
mens auswirken durften.69 Diese bisherige Regelung
spiegelt mit ihrer wenig restriktiven Auslegung das -
vor allem auch in der Berufssatzung der Wirtschafts-
prifer?0 kodifizierte — Selbstpriifungsverbot?! wider,
welches aufgrund mangelnder Unabhangigkeit eine
Prifung solcher Sachverhalte verbietet, zu deren Ent-
stehung der Prufende selbst wesentlich beigetragen
hat.”2

Bei der Neudefinition des Ausschlussgrundes im Falle
einer gleichzeitigen Durchfithrung von Abschlussprii-
fung und Steuerberatung fallt auf, dass § 319a Abs. 1
Satz1 Nr. 2 HGB n.F. vom Abschlusspriifer — neben
der auch bisher kodifizierten Einhaltung des Selbst-

von einem generellen Verbot von Steuerberatungsleistun-
gen (Frankreich) bis hin zu sehr liberalen Regelungen
(Dédnemark), ein breites Spektrum aufweisen. Vgl. dazu
rechtsvergleichend Ebke (FN 47), S. 520 {.

63 Dies erklart sich insbesondere durch die hohe wirtschaftli-
che Bedeutung der (steuerlichen) Beratungsauftrage fir
Prifungsgesellschaften, die auch der Gesetzgeber zu be-
rucksichtigen scheint. Vgl. Begrindung zum RegE des
BilReG, BT-Drs. 15/3419, 41.

64 Vgl. BGH v. 21.4.1997 - 11 ZR 317/95.

65 Vgl. zum sog. Allweiler-Urteil Ebke, WPK-Mitt. 1998, 76;
Heni, DStR 1997, 1210; Hommelhoff, ZGR 1997, 550; R6h-
richt, WPg 1998, 153; Thiele, DB 1997, 1396.

66 Vgl. Ebke in MiinchKomm/HGB, 2013, § 319a Rz. 15.

67 Insbesondere durch die Prifung der Steuerrtickstellun-
gen, die im Rahmen der Abschlussprifung ganz tiberwie-
gend eine wesentliche Bilanzposition darstellen.

68 Vgl. u.a. Krishnan/Visvanathan, JATA 2011, 111; Krishnan/
Visvanathan/Yu, JATA 2013, 135.

69 Vgl. Schmidt/Nagel in BeckBilKomm/HGB, 2016, § 319a,
Rz. 14 u. 15.

70 Vgl. § 23a Abs. 1 Berufssatzung fiir Wirtschaftspriifer/ver-
eidigte Buchprtfer.

71 Vgl. Scheffler, WPg 2005, 477 (485).

72 Vgl. IDW Stellungnahme, WPg 2004, 143 (149).
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prifungsverbots — eine Beurteilung verlangt, ob die
Steuergestaltung eines Unternehmens eine sog. In-
landsverkirzung bzw. Auslandsverlagerung bewirkt
hat und - sofern diese vorliegt — ob der gewdahlten Steu-
ergestaltung eine tber die steuerliche Vorteilserlan-
gung hinausgehende wirtschaftliche Notwendigkeit
zugrunde liegt. Diese fiskalische motivierte Beurtei-
lung der von Unternehmen gewdhlten Steuergestal-
tung im Rahmen des § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2HGBn.F.
gilt es mit besonderem Fokus auf die neu eingefiihrten
Tatbestandsmerkmale erstmals kritisch zu wirdigen,
um sich schlieBlich der Ausgangsfrage nach einer fis-
kalischen Instrumentalisierung des Abschlussprufers
zundhern.

III. Kritische Wiirdigung der Tatbestandsmerkmale
des § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F.

1. Unveranderte Tatbestandsmerkmale
a) Unmittelbare Wirkung

Unverandert zur alten Fassung weiBit auch der § 319a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. das Tatbestandsmerkmal
der Unmittelbarkeit auf, dass erfiillt sein muss, damit
eine gleichzeitige Steuerberatung und Abschlussprii-
fung ausgeschlossen ist. Die h.M. sieht einen unmittel-
baren Zusammenhang als gegeben an, wenn sich die
Darstellung der Vermégens-, Finanz- und Ertragslage
zwangslaufig aus der Steuerberatung ergibt.”3 Dabei
kommt es nicht darauf an, dass die Entscheidung iiber
die tatsdachliche Umsetzung von im Zuge der Steuer-
beratung dargestellten Alternativen bei der Unterneh-
mensfithrung verbleibt.?4 Vielmehr kommt es darauf
an, ob bereits im Zeitpunkt der Steuerberatung fest-
steht, dass die im Zuge der Steuerberatung dargestell-
ten Alternativen einen konkreten und bestimmbaren
Einfluss auf die Darstellung der Vermogens-, Finanz-
und Ertragslage haben werden, und dieser Einfluss
bereits im Zuge der Steuerberatung antizipiert wird.?>
Sofern die Folgen auf die Vermégens-, Finanz- und Er-
tragslage bereits im Zeitpunkt der Steuerberatung be-
stimmbar und anlassgebend fir die steuerliche Gestal-
tung eines Unternehmens waren, fehlt es der nétigen
Distanz des Abschlusspriifers — und gleichzeigen steu-
erlichen Beraters — zu dem Prifungsobjekt, so dass in
solchen Fallen von einer Selbstprifung ausgegangen
werden kann.?6 AuBerdem wiirde bei einem Nichtein-
treten der zum Beratungszeitpunkt antizipierten Fol-
gen auf die Vermogens-, Finanz- und Ertragslage dem
Abschlussprufer die notige Unbefangenheit und Un-
parteilichkeit zu dessen Beurteilung fehlen.

b) Nicht unwesentliche Wirkung

Ebenfalls unverandert bleibt das Tatbestandsmerkmal
der Wesentlichkeit. Weiterhin sollen Beratungsleistun-
gen gem. § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. nur dann
einen Ausschluss des Abschlusspriifers nach sich zie-
hen, wenn sie geeignet sind, den Abschlussprufer in

73 Vgl. Ebke in MiinchKomm/HGB, 2013, § 319a Rz. 18 sowie
BT-Drs. 15/3419, 42.

74 Vgl. BT-Drs. 15/3419, 42.

75 Vgl. Ebke in MiinchKomm/HGB, 2013, § 319a Rz. 18.

76 Vgl. Schmidt in BeckBilKomm/HGB, 2016, § 319a, Rz. 15.

77 Vgl. Mekat, Der Grundsatz der Wesentlichkeit in Rech-
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seiner Funktionsausiibung zu beeintrachtigen. Geeig-
net, einen Abschlussprifer in seiner Funktion zu be-
eintrachtigen, ist eine Steuerberatung, die solche Sach-
verhalte betrifft, die aufgrund ihrer GréBenordnung
(Quantitat) oder aufgrund ihrer besonderen Bedeutung
(Qualitat) Einfluss auf die Entscheidungen der Ab-
schlussadressaten eines Unternehmens haben.?? Durch
die Vielzahl an Moglichkeiten, weshalb ein Sachver-
halt fir Abschlussadressaten quantitativ oder qualitativ
entscheidungsrelevant sein kénnte, gilt es bei der Beur-
teilung der Wesentlichkeit von einem vernunftigen,
informierten und objektiv denkenden Adressaten aus-
zugehen, der seine Entscheidungen an den Bestandtei-
len des Jahresabschlusses nebst Lagebericht ausrich-
tet.”® Wesentlich kann auch das Unterlassen einer An-
gabe sein.?? Durch den Begriff der Wesentlichkeit sind
damit regelméaBig nur solche Sachverhalte abgedeckt,
die geeignet sind, die Aussage uber die tatsachlichen
Verhaltnisse der Vermogens-, Finanz- und Ertragslage
im Sinne des § 264 Abs. 2 HGB zu beeinflussen.80

c) Einfluss im zu priifendem Geschdaftsjahr

SchlieBlich bleibt noch der Zeitbezug der in § 319a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. beschriebenen Steuerbera-
tungsleistungen zu wurdigen, welcher auf das jeweils
zu prifende Geschaftsjahr abstellt. Steuerliche Gestal-
tungen, die eine in Rede stehende sog. steuerliche In-
landsverkirzung oder Auslandsverlagerung nach sich
ziehen, diirften in praxi zumeist konzeptionelle Planun-
gen sein, die gesellschaftsrechtliche Umstrukturierun-
gen oder Funktionsverlagerungen umschlieBen und
schon deshalb eine in die Zukunft gerichtete steuerli-
che Wirkung entfalten. Damit dirfte in den seltensten
Fallen eine durch den § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB
n.F. umschriebene und im zu prifenden Geschaftsjahr
durchgefiihrte Steuerberatungsleistung den im selben
Geschaftsjahr fur steuerliche Zwecke zu ermittelnden
Gewinn im Inland verkiirzt oder in das Ausland ver-
lagert haben. Aber nicht nur dieser in praxi wahr-
scheinlich auftretende Zeitversatz zwischen steuerli-
chen Gestaltungen und ihren Wirkungen im zu priifen-
dem Geschaftsjahr scheint kritikwiirdig. Vielmehr be-
inhaltet der vom Gesetzgeber vorgesehene Zeitbezug
auch einen teleologischen Widerspruch. Denn wenn
der Gesetzgeber mit seiner Regelung vermeiden woll-
te, dass der Abschlussprufer aufgrund moglicherweise
fehlender Unabhéangigkeit und aufgrund der Gefahr ei-
ner Selbstpriifung nicht die Auswirkungen einer eigens
initiierten steuerlichen Gestaltung prift, lauft diese In-
tention ins Leere, da § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2HGB n.F.
sehr wohl zulasst, dass die steuerliche Beratung ver-
gangener Jahre Prifungsgegenstand eines Geschafts-
jahres wird. Wenn es dem Gesetzgeber somit um die
Vermeidung von Selbstprifung und Unabhéangigkeits-
konflikten ginge, ist nicht ersichtlich, weshalb bei ei-
nem zeitlichen Versatz zwischen steuerlicher Beratung
und einer Prifung eben jener Auswirkungen diese Be-
denken obsolet werden sollten.

nungslegung und Abschlusspriifung, 2009, S. 232 {.
78 Vgl. IDW PS 250.4.
79 Vgl. Schmidt in BeckBilKomm/HGB, 2016, § 319a, Rz. 16.
80 Vgl. Ebke in MinchKomm/HGB, 2013, § 319a Rz. 18 sowie
IDW PS 250.4.
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2. Novellierte Tatbestandsmerkmale
a) Inlandverkiirzung oder Auslandsverlagerung

Die sog. steuerliche Inlandsverkiirzung bzw. Aus-
landsverlagerung des § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB
n.F. erfasst zundchst jedenfalls Gestaltungen, die
durch Steuerstraf- bzw. Steuerordnungswidrigkeiten-
recht ausgeschlossen sind. Weiterhin kann der § 319a
Abs. 1 Satz1 Nr. 2 HGB n.F. bei einer ausschlieBlich
wortlichen Auslegung auch nicht auf die Vermeidung
sog. aggressiver Steuergestaltungen ausgerichtet sein,
da diese regelmaBig die Minimierung des Gesamt-
steueraufwands eines Unternehmens bzw. Konzerns
im Blick haben. Eine solche Steuerminimierung kann
hier jedoch nicht gemeint sein, da eine sog. Inlands-
verkirzung ebenso wie eine Auslandsverlagerung
ebenso ein insgesamt hoheres Steueraufkommen fur
ein Unternehmen bedeuten kénnen und dennoch, un-
abhangig von ihrem Einfluss auf den Gesamtsteuer-
aufwand, als Ausschlussgriinde dienen sollen. Damit
werden bei wortlicher Auslegung durch § 319a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. keine Steuervermeidungsgestal-
tungen durch den Abschlusspriifer ausgeschlossen, da
bspw. Gestaltungen, bei denen eine Verlagerung von
Besteuerungssubstrat in das ggf. steuergiinstigere In-
land stattfindet, unschadlich fiir die Durchfiihrung der
Abschlusspriifung bleiben sollen. Hierdurch muss
dem § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. eine rein na-
tionale Schutzfunktion fir inlandisches Besteuerungs-
substrat zukommen, die internationale Steuergestal-
tungen zur Verringerung des Gesamtsteueraufwands
auller Acht lasst. Damit scheint bei wortlicher Aus-
legung eine Konkurrenz des § 319a Abs. 1 Nr. 2 HGB
n.F. zu dem Anti-BEPS-Aktionsplan, wie im Schrifttum
z.T. berechtigterweise anders vermutet,8! zuzutreffen.
Hinter den Termini Inlandsverktirzung bzw. Auslands-
verlagerung ware im wortlichen Sinne keine weitrei-
chende Intention zur Unterbindung von steuervermei-
dender Gestaltungsberatung zu vermuten, sondern
lediglich die Intention, nationales Besteuerungssub-
strat zu erhalten.

Unter Einbezug des Regelungsansinnens der APrVO,
auf welche die Novellierung des § 319a Abs. 1 Nr. 2
HGB n.F fulit, wird durch den Erwagungsgrund 9 der
APrVO deutlich, dass eine solch enge, wortliche Aus-
legung nicht zielfiihrend sein kann. Denn der europdi-
sche Gesetzgeber verwendet im Erwagungsgrund 9
der APrVO den Terminus der aggressiven Steuerpla-
nung. Die Erbringung einer als aggressiv einzustufen-

81 Vgl. Hoffmann, DB 2016, M5.

82 Vgl. Erwagungsgrund 9 der APrVO.

83 Vgl. Veltins, DB 2004, 445 (451); Ebke in MiinchKomm/
HGB, 2013, § 319a Rz. 14; Hey, StuW 2008, 169.

84 Es ist auch davon auszugehen, dass der europdische Ge-
setzgeber sich an den Regelungen der Securities and Ex-
change Commission (SEC) orientiert hat, die in der Final
Rule ,Strengthening the Commission's Requirements Re-
garding Auditor Independence” vom 6.5.2003 unter
II.B.11 ebenfalls fiir ,tax services” d@hnliche Restriktionen
vorsieht. Vgl. Schmidt, BB 2003, 779. Das Public Company
Accounting Oversight Board (PCAOB) hat zur Schadlich-
keit von Steuerberatungsleistungen des Abschlusspriifers
verschiedene Erlasse (Releases) veroffentlicht (zuletzt: Re-
lease No. 2006-001 vom 28.3.2006), die konkretisieren,
dass die Abschlusspriiferunabhédngigkeit insbesondere
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den Steuerplanung soll dazu fiihren, dass eine gleich-
zeitige Abschlussprifung und steuerliche Beratung
ausgeschlossen ist.82 Hieran kniipft sich die vielfach
im Schrifttum diskutierte Frage, welche Art der Steu-
ergestaltung als aggressiv einzustufen ist.83 Da der na-
tionale Gesetzgeber im Sinne des § 319a Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 HGB n.F. eine Inlandsverlagerung als unkritisch
ansieht, soll eine Verlagerung von Besteuerungssub-
strat in das Inland wohl grundsatzlich nicht als ag-
gressiv zu werten sein, obgleich auch eine Inlandsver-
lagerung eine Steuerminimierung beinhalten kann.
Wenngleich es im Falle einer Inlandsverlagerung —
wohl aus national, fiskalischer Sicht — nicht auf einen
Steuerminimierungseffekt ankommt, diirfte es im Falle
der Auslandsverlagerung sehr wohl auf einen solchen
Effekt ankommen. Dieser Argumentation folgend,
diirfte eine Verlagerung von Besteuerungssubstrat in
mit dem Inland steuerlich vergleichbare Lander (hin-
sichtlich Steuerbemessungsgrundlage und Steuersatz)
ebenfalls unschddlich sein. Entsprechend kann mit
der Formulierung des deutschen Gesetzgebers kaum
jedwede Auslandsverlagerung gemeint sein, da bei
steuerlich vergleichbaren Landern ebenso wie bei ho-
her besteuernden Landern es an der Aggressivitdt in
der Steuergestaltung fehlt. Folglich dirfte der deut-
sche Gesetzgeber solche Inlandsverkirzungen oder
Auslandsverlagerungen meinen, denen keine anna-
hernd gleichwertige Besteuerung in einem anderen
Land gegentibersteht,84 und das auch nur, sofern le-
diglich steuerliche und keine wirtschaftlichen Grinde
eine sog. Inlandsverkiirzung oder Auslandsverlage-
rung veranlasst haben. Diese teleologische Interpreta-
tion umschlieBt bis hierhin aggressive Steuerverkiir-
zungen, jedoch nicht wie im Erwagungsgrund der
APrVO aggressive Steuerplanung. Hierdurch konnte
der Gesetzgeber zum Ausdruck bringen wollen, dass
es gar nicht auf den Verkiirzungstatbestand — wie ar-
gumentiert — ankommt, sondern jedwede Aggressivi-
tat in der Steuerplanung gemeint ist, auch dann, wenn
der Steuerpflichtige bspw. aufgrund einer ineffektiven
Steuerverwaltung oder sonstigen Griinden die Be-
steuerung in bestimmten Landern meidet. Gegen
solch einen weit gefassten Begriff der Aggressivitdt —
der im Ubrigen seine Anwendbarkeit weiter erschwe-
ren wirde — spricht auch der supranational formulierte
Wille,85 insbesondere Steuervermeidung®6 unterbin-
den zu wollen.8?

Da sich der § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. jedoch
lediglich um Ausschlussgrunde fur steuerberatende

dann als gefdhrdet anzusehen ist, wenn durch den Ab-
schlusspriifer Handlungsalternativen, die eine Steuerver-
meidung implizieren, empfohlen werden. Vgl. Ring,
WPg 2002, 1345 (1346 f.) sowie zusammenfassend Ebke
in MiinchKomm/HGB, 2013, § 319a Rz. 14.

85 Vgl. bspw. Anti-BEPS-Aktionsplan vom 5.10.2015 (FN 1).

86 Gemeint ist eine Steuervermeidung, die sich auf ein gene-
relles Vermeiden von Steuern bezieht, nicht aber auf ein
legales Vermeiden von Steuern in einem bestimmten
Land. Es ist eine globale Betrachtung der Unternehmens-
besteuerung vorzunehmen, die eine leistungsgerechte Be-
steuerung des Welteinkommens betrifft. Vgl. unter Auf-
zeigen von Kontroversen Hey, ifo-Schnelldienst 11/2013,
3.

87 Vgl. Hey, StuW 2017, 248.



368 Meuthen, Die fiskalische Instrumentalisierung des Abschlusspriifers?

Abschlusspriifer handelt, gilt dies nur, sofern ein Un-
ternehmen nicht bereit ist, Steuerberatung und Ab-
schlussprifung getrennt von unterschiedlichen Gesell-
schaften durchfithren zu lassen. Damit sind von einem
Abschlusspriifer vor Annahme eines Priifungsauftrages
zu untersuchen, ob im zu priifenden Geschaftsjahr
Steuerberatungsleistungen durchgefiihrt worden sind,
die im Vergleich zu einer hypothetischen Situation, oh-
ne Durchfithrung dieser Beratungsleistungen, zu einer
sog. steuerlichen Inlandsverkiirzung oder Auslands-
verlagerung geftiihrt haben. Kritisch bleibt hierbei an-
zumerken, dass ein Kausalzusammenhang zwischen
der steuerlichen Beratung, welche im Aufzeigen von
Handlungsalternativen besteht, und einer Entschei-
dung der Unternehmensfiihrung sowie den daraus re-
sultierenden steuerlichen Folgen nicht zweifelsfrei ist.
Sofern jedoch eine Ursachlichkeit zumindest anzuneh-
men ist, sind die weiteren Kriterien des § 319a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. zu prifen, insbesondere, ob einer
sog. steuerlichen Inlandsverkiirzung oder Auslands-
verlagerung eine uber die steuerliche Vorteilserlan-
gung hinausgehende wirtschaftliche Notwendigkeit
vorliegt. Durch das Abstellen des Gesetzgebers auf ei-
ne ggf. bestehende wirtschaftliche Notwendigkeit, soll
sich diesem unbestimmten Rechtsbegriff im Anschluss
zundachst betriebswirtschaftlich gendhert werden, ehe
anschlieBend eine juristische Wiirdigung erfolgt.

b) Wirtschaftliche Notwendigkeit

aa) Betriebswirtschaftliche Betrachtung

Die Frage nach einer betriebswirtschaftlichen Notwen-
digkeit zur Nutzung bestimmter Handlungsalternati-
ven ist in erster Linie vor dem Hintergrund der Unter-
nehmensstrategie und dem dahinterstehenden Zielsys-
tem zu beantworten. In diesem Zusammenhang ist die
Notwendigkeit einer Implementierung von Ertragsstei-
gerungs- und Kostenreduktionszielen in die Gesamt-
strategie eines Unternehmens geradezu evident, da
diese eine nachhaltige Existenzsicherung in einem
kompetitiven Marktumfeld gewéhrleisten.88 Im Ubri-
gen ist dies auch im Einklang mit fiskalischen Interes-
sen, da erst eine (internationale) Kompetitivitat inlandi-
scher Unternehmen deren nachhaltige Existenz und in
diesem Zuge auch ein nachhaltiges Steueraufkommen
sichert. Damit durften alle auf eine Ertragssteigerung
oder Kostenreduktion ausgerichteten MaBnahmen, die

88 V(l. Balcerowicz, Die kurze Frist: Die Bedeutung von Wett-
bewerb im Transformationsprozel. Wettbewerb in ver-
schiedenen Wirtschaftssystemen in Delhaes/Fehl (Hrsg.),
Dimensionen des Wettbewerbs. Seine Rolle in der Entste-
hung und Ausgestaltung von Wirtschaftsordnungen, 1997,
S. 471-478.

89 Als ,Shareholder” werden die Eigenkapitalgeber — bei ka-
pitalmarktorientierten Unternehmen also die Aktionare —
bezeichnet. Vgl. Lackmann, Die Auswirkungen der Nach-
haltigkeitsberichterstattung auf den Kapitalmarkt. Eine
empirische Analyse, 2010, S. 17.

90 Der Begriff ,Stakeholder” bezeichnet Interessensgrup-
pen, die entweder selbst oder durch Vertreter einen be-
rechtigten Einfluss auf Entscheidungen und Handlungen
eines Unternehmens ausiiben, der sich durch ein maBgeb-
liches Interesse an einem Unternehmen begrindet (z.B.:
Mitarbeiter, Kunden, Zulieferer, Fiskus, Eigenkapitalge-
ber und Banken). Vgl. Lackmann (FN 89), S. 12 {.
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zu einer nachhaltigen Unternehmensexistenz beitra-
gen, als wirtschaftlich vertretbare Griinde zulassig sein.
Doch, sofern bestimmte unternehmerische Mafnah-
men in Konkurrenz zu fiskalischen Interessen stehen,
gilt es in diesem Zusammenhang zu beurteilen, ob kon-
krete MaBnahmen tberhaupt zur Erreichung strategi-
scher und/oder operativer Ziele eines Unternehmens
anerkannt werden koénnen. Hierzu muss die Verfol-
gung solcher in Konkurrenz zu fiskalischen Interessen
befindlichen Maflnahmen zumindest Teile der Gesamt-
strategie im Sinne der Eigenkapitalgeber als Unterneh-
menseigentimer — der Shareholder89 — verwirklichen.
Neben diesen sind es vor allem die weiteren wesentli-
chen Interessensgruppen — die Stakeholder° —, bei de-
nen die Verwirklichung solcher MaBnahmen als vorteil-
haft erachtet werden muss.9! Eine Untersuchung im
Rahmen des Shareholder-Value-Ansatzes,92 inwieweit
die Umsetzung von mit fiskalischen Zielen konkurrie-
renden MaBnahmen Shareholder-Value schafft, ware
zu kurz gegriffen, da vor allem bei Publikumsgesell-
schaften (insbesondere Aktiengesellschaften) zuweilen
eine Kurzfristorientierung der Eigenkapitalgeber beob-
achtbar ist, die berechtigte Interessen der weiteren Sta-
keholder auBBer Acht lieBe.93 Daher ist bei MaBnahmen,
die konkurrierende Interessen beriihren, nur eine Sta-
keholder-Orientierung zielfiihrend, um eine umfassen-
de und sachgerechte Abwagung zu ermoglichen.94

Unter Zugrundelegung einer Stakeholder-Orientie-
rung lasst sich allgemeinhin zwischen expliziten und
impliziten Anspruchsgruppen unterscheiden.®> Wah-
rend explizite Anspriiche einen rechtlich bindenden
Charakter aufweisen und sich aus gesetzlichen Nor-
men oder Vertragen ergeben, umschreiben implizite
Anspriche unverbindliche Verpflichtungen, die sich
zumeist auf moralische oder ethische Erwartungen an
unternehmerisches Handeln beziehen.’®¢ Da es sich
bei der sog. steuerlichen Inlandsverkiirzung bzw. Aus-
landsverlagerung des § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB
n.F., wie oben klargestellt, nicht um eine Vermeidung
oder Nichtberiicksichtigung geltenden Steuerrechts
geht, ist bei einer Stakeholder-Orientierung auf die
impliziten Anspriche des Fiskus auf eine tber das
rechtlich verpflichtende MaB hinausgehende,%” mora-
lisch und ethisch angemessene Inlandsbesteuerung
abzustellen. Andernfalls wére der Regelungsinhalt des
§ 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. bereits durch Steu-
erstraf- bzw. Steuerordnungswidrigkeitenrecht abge-

91 Vgl. Risse, Steuercontrolling und Reporting: Tax Compli-
ance, Prozessmanagement, Steuerplanung und Konzern-
steuerquote, 2. Aufl., 2015, S. 2 f.

92 Der Shareholder-Value-Ansatz orientiert sich an einer
Steigerung des Eigenkapitalwertes, in einem tiber den Ka-
pitalkosten liegendem MaBe. Vgl. Rappaport, A., Share-
holder Value. Wertsteigerung als MaBstab fir die Unter-
nehmensfiihrung, 1998, S. 32.

93 Vgl. Poeschl, Strategische Unternehmensfithrung zwi-
schen Shareholder-Value und Stakeholder-Value, 2013,
S. 122-125.

94 Vgl. Poeschl (FN 93), S. 127-167.

95 Vgl. Cornelll/Shapiro, Financial Management 1987, S. 5.

96 Vgl. Cornelll/Shapiro (FN 95), S. 5 f.

97 Es kann sich jedoch auch um gesellschaftsvertragliche
oder satzungsmaBige Verpflichtungen und damit um ex-
plizite Anspriiche handeln, die tiber das gesetzlich kodifi-
zierte MindestmaB hinausgehen.
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deckt. Eine solche Stakeholder-Orientierung besitzt
damit einen direkten Anknupfungspunkt zur Diskussi-
on einer angesessenen Besteuerungen im Rahmen der
Corporate Social Responsibility (CSR).98 Damit riickt
der Fiskus mit seinem Interesse, eine angemessene In-
landsbesteuerung sicherstellen zu wollen, vor allem in
Konkurrenz zu den Eigenkapitalgebern, die eine mdg-
lichst geringe Besteuerung der Unternehmensgewin-
ne zwecks hoher Ausschiittungen avisieren. Daneben
konnen jedoch auch diverse weitere Konkurrenzen zu
verschiedensten Stakeholdern auftreten. Vorstellbar
wdaren auch berechtigte Besteuerungsinteressen von
Drittstaaten oder aber auch implizite Anspriche mo-
ralisch-ethischer Natur, bspw. bei einer Nutzung von
Human- oder Rohstoffressourcen von Drittstatten. An
solchen Argumenten, zumindest mit Blick auf die inter-
nationale Besteuerung von Unternehmen, kniipft das
Country-by-Country-Reporting (CbCR) an, um einen
international angemessenen Leistungsaustausch zwi-
schen Staaten und Unternehmen sicherzustellen.%9
Doch im Gegensatz zum CbCR kntipft der § 319a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. lediglich an die nationale Aus-
tauchbeziehung von Unternehmen und Staat an.
Gleichwohl lasst der Gesetzeswortlaut jedwede wirt-
schaftliche Argumente zu, die eine steuerliche Inlands-
verkirzung bzw. Auslandsverlagerung notwendig ma-
chen kénnten. Insofern scheint es durch den Gesetzes-
wortlaut gerechtfertigt, berechtigte Stakeholderinte-
ressen, die das wirtschaftliche Handeln eines Unter-
nehmens bestimmen, einander gegenuberzustellen
und im Sinne der nachhaltigen Unternehmensexistenz-
sicherung gegeneinander abzuwéagen. Durch den Ein-
bezug der Stakeholderinteressen ist eine Vielzahl wirt-
schaftlicher Argumente denkbar, die durch 6kologi-
sche und soziale Stakeholderinteressen nicht zwangs-
laufig rechtlicher oder finanzieller Natur sein missen,
sondern auch weitere in die Unternehmensgesamtstra-
tegie einflieBende Faktoren berticksichtigen kénnen.

Eine solche Orientierung an den Stakeholdern eines
Unternehmens macht die Abgrenzung einer wirtschaft-
lichen Notwendigkeit zwar komplexer und dadurch
auch weniger greifbar, sie wird jedoch auch den tat-
sdchlich und vielfaltigen Anspriichen unterschiedlichs-
ter Interessensgruppen gerecht. Damit scheint es aus
betriebswirtschaftlicher Sicht schwierig einer steuerli-
chen Gestaltung ihre wirtschaftliche Notwendigkeit
abzuerkennen, jedenfalls dann, wenn sie nicht ohne-
hin schon in den Regelungsbereich des § 42 AO fallt,
was im Anschluss noch zu erértern ist. Basierend auf
einer Stakeholder-Orientierung gilt es zur Beurteilung
der wirtschaftlichen Notwendigkeit des § 319a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 HGB n.F,, die relevanten Interessensgrup-
pen mit ihren jeweiligen expliziten und impliziten An-

98 Vgl. Seer/Hardeck, StuW 2016, 366 (367).
99 Vgl. Hardeck et al., BFuP 2015, 397.

100 Vgl. Poeschl (FN 93), S. 165-167.

101 Dieser Terminus entspricht dem Gesetzeswortlaut gem.
§ 42 Abs. 2 Satz 2 AO und umschlieBt damit auch auBer-
steuerliche wirtschaftliche Griinde.

102 § 42 Abs. 2 Satz 2 AO.

103 Insgesamt handelt es sich um eine zweistufige Beweis-
last. Wahrend der Steuerpflichtige die Beweislast fiir au-
Bersteuerliche Grinde tragt, liegt die objektive Feststel-
lungslast bei der Finanzverwaltung. Vgl. Hey, BB 2009,
1044 sowie Heintzen, FR 2009, 599 (599-604).
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spriichen gegeneinander abzugrenzen. Hierbei stellt
sich die Frage nach der Legitimitat unterschiedlicher
Anspriiche sowie nach deren Gewichtung untereinan-
der.100 Unstrittig scheint nur, dass dieser Prozess stark
von verschiedenen Interessensperspektiven und weit-
laufigen Argumentationsspielraumen gepragt ist. Da-
mit ist eine betriebswirtschaftliche Anndherung an
den gesetzgeberischen Begriff der wirtschaftlichen
Notwendigkeit zwar sachgerecht, jedoch erst unter
Einbezug aller Umstdnde des Einzelfalls konkret beur-
teilbar.

bb) Systematische und teleologische Auslegung

Im Zuge der systematischen Auslegung der wirtschaft-
lichen Notwendigkeit im Sinne des § 319a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. fallt die sprachliche Analogie zu
§§ 42 Abs. 2 Satz2 AO und 50d Abs.3 Satz1 Nr. 1
EStG auf. Hier soll auf den rechtswissenschaftlichen
Literaturbestand und die Rechtsprechung zuruck-
gegriffen werden, um eine Auslegung des Terminus
wirtschaftliche Notwendigkeit im Kontext des § 319a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. zu ermoéglichen. Anschlie-
Bend werden weitergehende Interpretationsméglich-
keiten aufgezeigt, die sich insbesondere durch eine
abweichende Wortwahl des Gesetzgebers und die
Eingliederung in die handelsrechtliche Gesetzeskon-
zeption ergeben.

GemalB § 42 Abs. 2 Satz 2 AO kennt auch die AO die
Moéglichkeit, wirtschaftliche (,auBersteuerliche”101)
Argumente anzufiihren, um eine legal nicht vorgese-
hene Steuergestaltung zu heilen, sofern solche auBler-
steuerlichen Grunde ,[...] nach dem Gesamtbild der
Verhadltnisse beachtlich sind”192, Im Unterschied zu
§50d Abs.3 Satz1 Nr.1 EStG nimmt §42 Abs. 2
Satz 2 AO eine Negativabgrenzung (,dies gilt nicht")
vor und regelt damit die Beweislast, die damit den
Steuerpflichtigen trifft.193 In Bezug auf § 319a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. ist eine korrespondierende Be-
weislast gegeben, da der Abschlussprifer bei Steuer-
beratungsleistungen, die eine sog. Inlandsverkiirzung
oder Auslandsverlagerung nach sich ziehen, grund-
satzlich als ausgeschlossen gilt, auBler (,ohne dass”) es
liegt eine wirtschaftliche Notwendigkeit vor. Damit
gilt es aus Sicht des steuerberatenden Abschlusspru-
fers nachzuweisen, dass - sofern dieser in § 319a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. fallt — eine wirtschaftliche
Notwendigkeit vorlag. Wahrend der § 42 Abs. 2 Satz 2
AO jedoch eine objektive Feststellungslast der Finanz-
verwaltung beinhaltet, 104 kann die Feststellungslast
i.R.d. § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. nur den Ab-
schlussprifer selbst und anschlieBend ggf. den Ver-
waltungs- oder Aufsichtsrat!95 als zustdndiges Kon-

104 Somit enthalt der § 42 Abs. 2 AO keine Subjektivitat in
der Tatbestandsfeststellung. Vgl. Fischer, FR 2008, 306.
Damit ist der Zweck einer Gestaltung von der Finanzver-
waltung objektiv festzustellen (vgl. Leisner-Egensperger,
DStZ 2008, 358), und es stellt sich lediglich die Frage,
ob nachweisbare Griinde rechtlich berticksichtigt wer-
den kénnen. Vgl. BT-Drs. 16/6290, 81.

105 Bei Unternehmen von o6ffentlichem Interesse, die haufig
in der Rechtsform einer AG organisiert sind, ist durch
§ 319a Abs.3 Satz1 HGB n.F. insbesondere der gem.
§ 107 Abs. 3 Satz 2 AktG ggf. eingerichtete Prifungsaus-
schuss mit einer Kontrolle der durch den Abschlusspriifer
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trollorgan treffen. Hieran ist die faktische Selbstprii-
fung der Ausschlussgrinde durch den Abschlussprii-
fer zu kritisieren, dem es in Anbetracht der grundsétz-
lich angestrebten Annahme des Prifungsantrags an
der nétigen Unabhéangigkeit fehlt. Aber auch dem
Verwaltungs- oder Aufsichtsrat als Kontrollorgan fehlt
es durch seine Vorschlagspflicht zur Abschlusspriifer-
wahl!%6 an der nétigen Unabhéngigkeit, da eine Kon-
trolle, die zu einem Ausschluss des Abschlusspriifers
fiihren wirde, dem eigenen, urspriinglichen Vor-
schlag entgegenstiinde. Insofern kann der § 42 Abs. 2
AO Auslegungshilfen fiir die Beweislast und die Fest-
stellungslast geben, wobei insbesondere die Implika-
tionen fur die Feststellungslast kritikwiirdig sind.

Daneben kennt auch das EStG bei der Vermeidung
von Steuergestaltungen mithilfe auslandischer Gesell-
schaften im Rahmen von § 50d Abs.3 Satz1 Nr. 1
EStG beim Vorliegen ,[...]wirtschaftliche[r] oder sonst
beachtliche[r] Griinde [...]"197 eine Exkulpationsmdg-
lichkeit aus dem Tatbestand einer grundsatzlich
schéddlichen Steuergestaltung. Bezugnehmend auf die
hier vorliegende Positivabgrenzung des Gesetzgebers
hat es an wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen
Grinden zu fehlen, um unter den Regelungsbereich
des § 50d Abs.3 Satz1 Nr.1 EStG zu fallen. Regel-
maBig fehlt es an wirtschaftlichen oder sonst beacht-
lichen Griinden, wenn diese ausschlieBlich steuerli-
cher Natur oder im Kontext der Gesamtumstdnde
nicht beachtlich sind.198 Dabei gilt es, die angefiihrten
— ggf. nur vorgeschobenen - Griinde, auch unabhan-
gig vom beschlossenen Gesellschaftszweck, auf ihren
tatsachlichen wirtschaftlichen Gehalt und ihren Voll-
zug durch die Unternehmensorgane zu tiberpriifen.109
Bezogen auf §319a Abs.1 Satz1l Nr.2 HGB n.F
scheint eine solch weitreichende Uberpriifung der tat-
sachlichen wirtschaftlichen Gegebenheiten zwar im
Zuge einer Abschlusspriifung moglich, jedoch zur Be-
urteilung moglicher Ausschlussgriinde unangemes-
sen. Im Ubrigen ist fiir eine Beurteilung der tatséch-
lichen wirtschaftlichen Gegebenheiten ein unterneh-
merisches Verstandnis der vorliegenden Handlungs-
alternativen notig, welches erst im Zuge der Ab-
schlussprifung gewonnen wird, jedoch im Zeitpunkt
einer Uberpriifung der Abschlusspriiferausschluss-
grunde regelmaBig noch nicht vorliegen dirfte. Zumal
sich in Anbetracht der zeitlichen Nahe zu einer im zu
prifenden Geschaftsjahr durchgefithrten Steuerbera-
tung die tatsdachlichen wirtschaftlichen Gegebenhei-
ten hdufig noch nicht oder nur zum Teil im zu prifen-
den Geschaftsjahr zeigen werden. Wohl aber wird es
in den Folgejahren erforderlich sein, die Erkenntnisse
uber die tatsdchlichen wirtschaftlichen Gegebenhei-
ten aus den Abschlussprifungen der Vorjahre zur Be-
urteilung des Ausschlussgrundes gem. § 319a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. heranzuziehen. Fur weitere Ana-
logien der Tatbestandsmerkmale des §50d Abs.3

bereits gepriften Ausschlussgriinde betraut.

106 Vgl. § 124 Abs. 3 Satz 1 AktG.

107 § 50d Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 EStG.

108 Es gilt stets alle Umstande des Einzelfalls zu wirdigen,
so dass eine abstrakte Grenze nicht gezogen werden
kann. Vgl. Bliimich/Wagner, EStG Kommentar 2017,
§ 50d, Rz. 82.

109 Vgl. BFH v. 2.6.1992 — VIII R 8/89. Sog. kiinstliche Unter-
nehmensstrukturen sind unerheblich und kénnen nicht
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Satz 1 EStG ist trotz seines konkreten Bezugs zu einer
auslandischen Gesellschaft nicht allein auf diese abzu-
stellen, sondern vielmehr die unternehmens- bzw.
konzernspezifische Struktur- und Strategiekonzeption
in die Abwagung der wirtschaftlichen Griinde ein-
zubeziehen.110 Wobei die unternehmens- bzw. kon-
zernspezifische Struktur- und Strategiekonzeptionen
insgesamt unerheblich sind, wenn schon diese auf ei-
ne Steuervermeidung ausgerichtet sind.''! Auch diese
Abwaégung diirfte fiir die Beurteilung des Ausschluss-
tatbestands fir Abschlussprifer gem. § 319a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. Wirkung entfalten, da gerade
die Strukturkonzeption (z.B. Holdingstruktur) und die
Strategiekonzeption (fur jedes Land eine eigene Ge-
sellschaft unter neuer Firmierung) ein maBgebliches
Indiz bilden, indem eine steuerliche Gestaltung, die
zu einem Bruch der bisherigen strukturellen und stra-
tegischen Unternehmenskonzeption fuhrt, eher steu-
erliche Beweggrinde in sich tragen kénnte. Der § 50d
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 EStG bietet insofern Auslegungs-
hilfen, als dass es bei der Uberpriifung des Aus-
schlussgrunds gem. § 319a Abs. 1 Satz1 Nr.2 HGB
n.F. auch auf die Beurteilung der durch die Steuerbe-
ratungsleistungen implizierten tatsdachlichen wirt-
schaftlichen Gegebenheiten sowie dem Einklang der
Steuerberatungsleistungen mit dem bisherigen Strate-
gie- und Strukturkonzeption des Unternehmens an-
kommt.

Soweit bis hierhin bestehende Gesetzesformulierun-
gen als Auslegung dienen konnten, kommen nun die
Spezifika des § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. zum
Tragen. In Abgrenzung zu den wirtschaftlichen Exkul-
pationsgriinden der §§ 42 Abs. 2 Satz2 AO und 50d
Abs. 3 Satz1 Nr.1 EStG, in denen der Gesetzgeber
von wirtschaftlich beachtlichen Griinden spricht, ent-
halt der § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. den Termi-
nus der wirtschaftlichen Notwendigkeit. Bei einer
grammatikalischen Auslegung des Gesetzeswortlauts
ist das Kriterium der Notwendigkeit hoher anzusetzen
als das der Beachtlichkeit. Bei dem Terminus der wirt-
schaftlichen Notwendigkeit ist auf eine Situation abzu-
stellen, die eine bestimmte steuerliche Gestaltung
zwingend erfordert oder in der diese unausweichlich
ist. Dabei diirfte eine im wortlichen Sinne echte Not-
wendigkeit einer bestimmten steuerlichen Gestaltung
nur in absoluten Ausnahmesituationen vorliegen. Viel-
mehr konnte der Gesetzgeber auf eine Situation ab-
zielen, in der die Durchfiihrung einer bestimmten
steuerlichen Gestaltungsalternative geboten scheint,
da bspw. unter Zugrundelegung objektiver Kriterien
alle anderen Gestaltungsalternativen zu einer wirt-
schaftlichen Schlechterstellung fiihren wiirden. In An-
betracht einer solchen Situation, bei der eine Alterna-
tive rational besser ist als alle anderen, ware die Wahl
dieser besseren Alternative geradezu geboten (,not-
wendig”), um aus Sicht der Unternehmensfiihrung

als wirtschaftlicher oder sonstiger beachtlich Grund he-
rangezogen werden. Vgl. BFH v. 29.1.2008 — I R 26/06 so-
wie EuGH v. 12.9.2006 — Rs. C-194/04 (Cadbury Schwep-
pes versus Commissioners of Inland Revenue — United

Kingdom).

110 Vgl. BFH v. 25.2.2004 -1 R 42/04 sowie BFH v. 17.11.2004
-IR 55/03.

111 Vgl. Ritzer/Stangl, FR 2005, 1063 sowie BFH v. 31.5.2005
—1R 74, 88/04.
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zum Wohle der Gesellschaft zu handeln!'? und damit
nicht die gesetzliche Sorgfaltspflicht zu verletzen.113
Damit waére in solchen Féllen die Unternehmensleitung
jedoch bereits durch die gesetzliche Sorgfaltspflicht
zur Wahl der wirtschaftlich notwendigen!4 Alternative
verpflichtet, so dass der § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB
n.F. auf eine Uberpriifung der Sorgfaltspflicht abzielen
wiurde. Davon abgesehen, dass solche Konstellationen
bereits durch die gesetzliche Sorgfaltspflicht abge-
deckt sind, diirften sich in praxi jedoch die wenigsten
Gestaltungsalternativen derart klar einteilen lassen.
Vielmehr sind Gestaltungsalternativen regelméafig von
unterschiedlichsten Vor- und Nachteilen gepragt, die
es aus Sicht der Unternehmensfihrung zu interpretie-
ren und gegeneinander abzuwdgen gilt. Dabei ist die
Priorisierung bestimmter Gestaltungsalternativen zum
Teil subjektiv und die tatsdachliche Vor- bzw. Nach-
teilhaftigkeit zeigt sich oft erst im Nachhinein. AuBer-
dem spielen nicht beeinflussbare exogene Faktoren
fir die tatsdachlichen Vor- oder Nachteile von Gestal-
tungsalternativen eine maBgebliche Rolle, deren Ent-
wicklung im Zeitpunkt der Entscheidung zwar redlich,
aber ruckblickend falsch eingeschatzt worden sein
konnte. Somit kann der Gesetzgeber m.E. nach nicht
etwa auf eine im wortlichen Sinne echte wirtschaftliche
Notwendigkeit abgezielt haben, sondern vielmehr auf
eine wirtschaftlich verniinftigerweise zu treffende Ent-
scheidung, bei der die Nutzung subjektiver Entschei-
dungsfreirdume seitens der Unternehmensfiihrung —
sofern deren Nutzung im Zeitpunkt der Entscheidung
nachvollziehbar und redlich ist — zulassig ist. Der
Gesetzeswortlaut ist insofern missgliickt. Dennoch hat
der Gesetzgeber im Zuge des Abschlusspriferaus-
schlussgrundes gem. § 319a Abs. 1 Satz1 Nr. 2 HGB
n.F. engere Grenzen als fur Steuergestaltungen gem.
§ 42 Abs. 2 AO intendiert und umschliefBt solche Falle,
in denen eine entsprechende Steuergestaltung nicht
bereits tiber die Regelung des § 42 Abs.2 AO aus-
geschlossen ist. Jedenfalls wiirde eine Abgrenzung in
Analogie zu § 42 Abs. 2 AO ins Leere laufen, da solche
Steuergestaltungen, die unter § 42 Abs. 2 AO fallen,
bereits fur jedwede Steuerberatungsleistungen aus-
geschlossen sind, und ein spezieller Ausschluss fir ei-
ne parallele Abschlussprifung und Steuerberatung
nicht sinngebend ware. Somit scheinen wirtschaftlich
lediglich beachtliche Griinde nicht hinreichend, viel-
mehr muss die Wahl einer Gestaltungsalternative aus
der Sorgfaltspflicht der Unternehmensfithrung heraus
geboten sein.

112 In der Betriebswirtschaftslehre wird dies als sog. Busi-
ness Judgment Rule bezeichnet. Vgl. aktuell Engert/
Goldliicke, Review of Law & Economics, 1. Vgl. zur An-
wendung der sog. Business Judgment Rule in der
Rechtsprechung BGH v. 3.3.2008 — II ZR 124/06. Der
BGH fuhrte aus, dass ,[...] dem Leitungsorgan im Rah-
men der Fithrung der Geschafte grundsatzlich ein weiter
Handlungsspielraum zuzubilligen [ist], ohne den eine
unternehmerische Tatigkeit schlichtweg nicht denkbar
ist (BGH, BGHZ 135, 244, 253 {.). Dieser Handlungsspiel-
raum ist erst dann verlassen, wenn die Grenzen, in de-
nen sich ein von Verantwortungsbewusstsein getrage-
nes, ausschlieflich am Unternehmenswohl orientiertes,
auf sorgfaltiger Ermittlung der Entscheidungsgrund-
lagen beruhendes unternehmerisches Handeln bewegen
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c) Erheblichkeit

Durch das Tatbestandsmerkmal der Erheblichkeit
schrankt der § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. das be-
reits oben gewirdigte und bekannte Kriterium der We-
sentlichkeit durch den zweiten Halbsatz des § 319a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. weitgehend ein, als dass
immer dann eine Steuerberatungsleistung als wesent-
lich anzuerkennen ist, wenn eine Inlandsverkirzung
oder eine Auslandsverlagerung stattgefunden hat. Da-
mit verdeutlicht der Gesetzgeber zwar, dass die dar-
gestellten Wesentlichkeitserwdgungen fir sog. In-
landsverkirzungen bzw. Auslandsverlagerungen kei-
ne Rolle spielen sollen, indem diese dem Gesetzeswort-
laut (,eine nicht nur unwesentliche Auswirkung liegt
insbesondere dann vor") zufolge stets als wesentlich
anzuerkennen sind. Damit gelten fiir Steuerberatungs-
leistungen, die eine sog. Inlandsverkiirzung bzw. Aus-
landsverlagerung nach sich ziehen, erhéhte Anforde-
rungen. Gleichwohl mochte der Gesetzgeber offenkun-
dig nicht jedwede sog. Inlandsverkiirzung bzw. Aus-
landsverlagerung als Ausschlusskriterium fiir eine Ab-
schlussprifung definiert wissen, indem der Terminus
erheblich eingefiihrt worden ist. Demzufolge sollen
nur erhebliche sog. Inlandsverkirzungen bzw. Aus-
landsverlagerungen als wesentlich und damit als Aus-
schlussgrund fungieren, sowie unter der bereits be-
handelten Pramisse, dass diesen keine wirtschaftliche
Notwendigkeit gegeniibersteht. Fraglich ist indes, wie
sich der Terminus erheblich definiert und insbesonde-
re, wie sich dieser gegentiiber dem Terminus wesentlich
abgrenzt. Zwar sind gem. § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
HGB n.F. sog. Inlandsverkiirzungen bzw. Auslandsver-
lagerungen immer nur dann wesentlich, wenn diese
auch erheblich sind. Dabei sind die Kriterien an die Er-
heblichkeit niedriger anzusetzen als an die Wesentlich-
keit, da § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Halbsatz 1 HGB n.F.
bereits alle wesentlichen Steuerberatungsleistungen
ausschlieBt und der zweite Halbsatz ansonsten hinfallig
ware.

Eine steuerstrafrechtliche Erheblichkeit im Sinne des
§ 370 AO scheidet durch die divergierende Zielrich-
tung dieser Norm aus.!1> Daneben ist auch eine Orien-
tierung an dem Ordnungswidrigkeitenrecht nur be-
dingt zielfiihrend, wenngleich hier durch die Differen-
zierung im HGB durch §§ 331 und 334 nach h.M. eine
bewusste Unterscheidung zwischen erheblichen und
unerheblichen Verst6Ben stattfindet.116 Kritisch anzu-
merken ist jedoch, dass im Zusammenhang der §§ 331

muss, deutlich Giberschritten sind, die Bereitschaft, unter-
nehmerische Risiken einzugehen, in unverantwortlicher
Weise tiberspannt worden oder das Verhalten des Vor-
stands aus anderen Griinden pflichtwidrig ist [...]".
BGH v. 3.3.2008 — I ZR 124/06, Rz. 14.

113 Vql. fir die Rechtsform der AG § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG.

114 Hierbei ist eine wie vorgenannt umschriebene, teleologi-
sche Auslegung des Terminus notwendig gemeint.

115 Vgl. zu dem steuerstrafrechtlichen Begriff der Erheblich-
keit Joecks/Jdger/Randt, Steuerstrafrecht, 8. Aufl., 2015,
Rz. 186.

116 Vgl. BVerfG v. 15.8.2006 — 2 BvR 822/06. Ansonsten hatte
es keiner Einfuihrung eines § 334 bedurft. Vgl. Hoffmann/
Grottelin BeckBilKomm/HGB, 2016, § 331, Rz. 20-21.
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und 334 HGB die Termini erheblich und wesentlich
héufig synonym verwendet werden.!'? Demgegeniiber
bietet sich eine teleologische Diskussion im Sinne der
handelsrechtlichen Konzeption an. Denn wie auch im
§ 331 HGB nimmt der Gesetzgeber vor allem auch bei
der Aufstellung und Priifung des Jahresabschlusses ei-
ne konsequente Orientierung an den unterschiedlichen
Interessensgruppen — Stakeholdern - eines Unterneh-
mens vor und macht geltend, dass ein Sachverhalt im-
mer dann erheblich ist, wenn er geeignet ist das Ge-
samtbild des Unternehmens, die Ubersichtlichkeit oder
Klarheit des Jahresabschlusses oder die Interessen von
Stakeholdern zu beeintrachtigen. Somit kann konsta-
tiert werden, dass das Kriterium der Wesentlichkeit,
welches der Gesetzgeber fiir sog. Inlandsverkiirzungen
bzw. Auslandsverlagerungen zwar auBler Kraft setzt,
durch den Terminus erheblich in abgeschwéachter Form
gilt. In Abgrenzung zum Begriff der Wesentlichkeit
konnte eine Erheblichkeit bereits dann vorliegen, wenn
eine Beeintriachtigung der Ubersichtlichkeit oder Klar-
heit des Jahresabschlusses, der Stakeholderinteressen
oder des Unternehmensgesamtbilds vorhanden ist, oh-
ne dass eine solche Beeintrachtigung in qualitativer
oder quantitativer Hinsicht wesentlich — und damit fiir
die Entscheidung eines verniinftigen, informierten und
objektivdenkenden Adressaten relevant — sein miusste.

d) Zustimmung durch den Priifungsausschuss

Ein Abschlusspriifer ist immer dann potenziell von
der Annahme eines Priifungsauftrags ausgeschlossen,
wenn dieser im Geschaftsjahr, fur welches der Pri-
fungsauftrag erteilt werden soll, Steuerberatungsleis-
tungen!!8 erbracht hat. Sollte eine Steuerberatungs-
leistung nach Auffassung des Abschlusspriifers jedoch
nicht schadlich im Sinne des § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
HGB n.F sein, gilt es dennoch den Prifungsausschuss
durch eine detaillierte Dokumentation und Erldute-
rung des Nichtzutreffens des Ausschlusstatbestandes
von einer Zustimmung zur gleichzeitigen Abschluss-
prifung und Steuerberatung zu tberzeugen. Der op-
tionale Priiffungsausschuss!!9 einer Aktiengesellschaft,
der sich gem. § 107 Abs. 3 Satz 2 AktG auch insbeson-
dere mit der Unabhangigkeit des Abschlussprifers
und der durch diesen zusdtzlich erbrachten Leistun-
gen zu befassen hat, resp. der Verwaltungs- oder Auf-
sichtsrat wird durch diese Regelungen gestarkt, indem
dieser der Erbringung von Steuerberatungsleistungen
zustimmen muss. 120

Der § 319a Abs. 3 Satz 1 und 2 HGB n.E. verlangt bei
Steuerberatungsleistungen im Sinne des § 319a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. durch den Abschlusspriifer im
Gegensatz zur a.F. eine obligatorische Zustimmung

117 Vgl. Hoffmann/Grottel in BeckBilKomm/HGB, 2016,
§ 331, Rz. 21.

118 Diese miissen iiber die in Rede stehende Prifungstatig-
keit hinaus erbracht worden sein. Vgl. Schmidt in Beck-
BilKomm/HGB, 2016, Rz. 13.

119 Sofern kein Prifungsausschuss eingerichtet ist, treffen
die Pflichten den Aufsichts- oder Verwaltungsrat. Vgl
§ 319a Abs. 3 HGB.

120 Vgl. § 319a Abs. 3 HGB.

121 Vgl. § 107 Abs. 3 Satz 2 AktG.

122 Vgl. § 319a Abs. 3 Satz 2 HGB.

123 Vgl. § 111 Abs. 1 AktG.
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des Priifungsausschusses!2! als Fachausschuss inner-
halb des Aufsichtsrats. Sofern kein Prifungsausschuss
vorhanden ist, gilt die Zustimmung des Aufsichts-
bzw. Verwaltungsrats als obligatorisch.122 Damit starkt
der europdische Gesetzgeber die Kontrollfunktion23
des Aufsichtsrats, indem dieser stets den Einfluss einer
Steuerberatungsleistung durch den Abschlussprifer
zu beurteilen und sein Votum tber dessen Zulassig-
keit abzugeben hat. Damit die Priifungsausschiisse den
erhéhten Anforderungen gerecht werden koénnen,
nutzt der europdische Gesetzgeber die APrVO gleich-
zeitig zur Verbesserung der Qualitat der Priifungsaus-
schisse, indem er vorschreibt, dass seine ,[...] Mit-
glieder [...] in ihrer Gesamtheit mit dem Sektor, in
dem das Unternehmen tétig ist, vertraut sein [misse-
n]"124, AuBlerdem gilt, ,[...] die Mehrheit der Mitglie-
der, darunter der Vorsitzende, muss unabhdngig sein
und mindestens ein Mitglied muss uber Sachverstand
auf den Gebieten Rechnungslegung oder Abschluss-
prifung verfligen"!25. Neben der erhoéhten Qualifi-
kationsanforderungen an die Mitglieder des Prufungs-
ausschusses, die eine Starkung seiner Kontrollfunktion
implizieren, unterstreicht die obligatorische Zustim-
mung des Prifungsausschusses!26 das Kooperations-
verhdltnis12? von Abschlussprifer und Aufsichtsrat
(insbesondere Prifungsausschuss), indem eine Abstim-
mung zwischen beiden Institutionen nun gesetzlich ko-
difiziert ist. Die Regelung, einer Vereinbarkeit von
Steuerberatungsleistungen und Abschlusspriifung bei
einer Zustimmung des Prifungsausschusses, durfte
sich der US-Regelung der section 201 des Sarbans-Ox-
ley Acts!28 entlehnen.129

IV. Fiskalische Instrumentalisierung des
Abschlusspriifers

1. Auswirkungen des § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
HGB n.F.

Die Beurteilung des § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB
n.F. fallt dadurch schwer, dass bei einer wortlichen
Auslegung durch die Vielzahl unbestimmter Rechts-
begriffe weitreichende Interpretations- und damit
Auslegungsmoglichkeiten vorhanden sind. Bei einer
teleologischen Vorgehensweise miindet eine Aus-
legung bedingt durch die Zielsetzung der APrVO, ag-
gressive Steuergestaltungen vermeiden zu wollen, in
einer Debatte tber die Qualifizierung von Steuerge-
staltungen. Zumal ein Verbot, aggressive Steuerge-
staltungsalternativen aufzeigen zu diirfen, welches
nur fir jene steuerlichen Berater gelten soll, die
gleichzeitig auch Abschlussprifer sind, jedenfalls in
der Sache nicht zielfiihrend erscheint. Denn sollte ein

124 § 324 Abs. 2 Satz 2 HGB.

125 § 324 Abs. 2 Satz 2 HGB.

126 Nachfolgend soll der Terminus Prifungsausschuss, als
Fachausschuss des Aufsichtsrats, Verwendung finden,
da sich dieser insbesondere auch mit der Unabhéngig-
keit des Abschlusspriifers zu befassen hat.

127 Vgl. Clemm, BFuP 1996, 272; Caskey/Nagar/Petacchi,
The Accounting Review 2010, 447.

128 Vgl. Sarbanes-Oxley Act w.
No. 107-204.

129 Vgl. Ebke in MiinchKomm/HGB, 2013, § 319a Rz. 14.

25.7.2002 - Pub.L.
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Unternehmen den Wunsch haben, auch tiber aggressi-
ve Steuergestaltungsalternativen informiert zu werden,
um diese bei Entscheidungen zu antizipieren, wird der
§ 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. nicht das Aufzeigen
aggressiver Steuergestaltungsalternativen verhindern,
sondern nur dazu fiihren, dass die steuerliche Beratung
von einem anderen Steuerberater und nicht mehr in
Personalunion?3® vom Abschlussprifer durchgefiihrt
wird. Damit ist der Sache, aggressive Steuergestaltun-
gen zu vermeiden, nicht gedient. Jedoch kénnte es dem
Gesetzgeber insoweit auch nicht um die Vermeidung
aggressiver Steuergestaltungen selbst gegangen sein,
sondern um die Wirkung, die solch eine Regelung ent-
faltet, eben dass Unternehmen, getrieben durch den
Anreiz auch aggressive Steuergestaltungsalternativen
aufgezeigt zu bekommen, eine striktere Trennung zwi-
schen Abschlusspriifungs- und Steuerberatungsleis-
tungen vornehmen. Somit konnte es die Intention des
§ 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F sein, einen Anreiz
zu implementieren, um im Sinne einer Starkung der
Abschlusspriiferunabhangigkeit und einer Schmaéle-
rung von Selbstprifungsbedenken eine striktere Tren-
nung von Abschlussprufungs- und Steuerberatungs-
leistungen herbeizufiihren. Eine solch mittelbare In-
tention des Gesetzgebers scheint jedoch nicht wahr-
scheinlich, da dem Gesetzgeber eine unmittelbare
Trennung von Steuerberatungs- und Abschlusspri-
fungsleistungen offen steht, und zumal die APrVO ei-
nen guten Anlass fiir eine unmittelbare Trennung bot.
Folglich scheint ein gesetzgeberischer Fehlgriff wahr-
scheinlich.

Fraglich ist auch, inwieweit die Prifung des neuen Ab-
schlusspriiferausschlussgrundes gem. §319a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. mit dem Auftrag der gesetzlich
vorgeschriebenen Abschlussprifung gem. § 317 HGB
n.F. kollidiert. Der § 317 HGB n.F. enthdalt im neu ge-
schaffenen Absatz 4a die Formulierung, dass ,[...] die
Prifung sich nicht darauf zu erstrecken [hat], ob der
Fortbestand des gepriften Unternehmens oder die
Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit der Geschaftsfiih-
rung zugesichert werden kann.”13! Damit stellt diese
Formulierung einen Widerspruch zu § 319a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. dar, da dieser bereits vor Annah-
me der Abschlussprifung eine Beurteilung der Wirt-
schaftlichkeit (Prifung ob ,[...] eine [...] wirtschaftliche
Notwendigkeit [...] besteht [...]“132) der Steuergestal-
tung eines Unternehmens verlangt. Bedingt durch die-
sen Widerspruch kénnen Rechnungslegungsadressa-
ten bei einer in Personalunion durchgefiihrten Ab-
schlussprifung und Steuerberatung davon ausgehen,
dass der Abschlusspriifer entgegen seines eigentlichen
Prifungsauftrages eine Wirtschaftlichkeitsbeurteilung
der gewahlten Steuergestaltung vorgenommen hat.
Damit kénnen Rechnungslegungsadressaten bei einer
solchen Konstellation, in der der steuerliche Berater
auch Abschlusspriifer ist, annehmen, dass den Steuer-
riickstellungen ein tendenziell geringeres Risiko inha-
rentist.

130 Es ist im hiesigen Kontext mit Personalunion die gleich-
zeitige Auslibung von Abschlusspriifung und steuerli-
cher Beratung durch eine Prifungsgesellschaft oder ein
-netzwerk gemeint.

131 § 317 Abs. 4a HGBn.F.

132 § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F.

Meuthen, Die fiskalische Instrumentalisierung des Abschlusspriifers? 373

In Bezug auf die Frage, ob durch den § 319a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. eine fiskalische Instrumentalisie-
rung des Abschlusspriifers stattfindet, kann konsta-
tiert werden, dass dieser nunmehr im Rahmen der An-
nahme eines Prifungsauftrages dazu angehalten ist,
die Steuergestaltung eines Unternehmens vor dem
Hintergrund fiskalischer Interessen zu tiberprifen. In-
soweit wird der Abschlusspriifer fiskalisch instrumen-
talisiert, als dass hohere, profiskalische Anforderun-
gen an dessen Steuerberatung gestellt werden. In der
Konsequenz tragt ein solcher Abschlusspriferaus-
schlussgrund jedoch kaum zu einer Vermeidung uner-
wunschter Steuergestaltungen bei. Zum einen durch
die Moglichkeit, dass Unternehmen selbst eine Tren-
nung von Steuerberatung und Abschlusspriifung vor-
nehmen konnten, um aggressive Steuergestaltungs-
alternativen aufgezeigt zu bekommen. Zum anderen
enthalten die Formulierungen des § 319a Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 HGB n.E weitreichendes Exkulpationspotenzial
fir steuerberatende Abschlusspriifer. Jedoch wird der
Abschlussprifer insoweit nicht fiskalisch instrumenta-
lisiert, als dass dieser bis dato das Vorliegen eines
Ausschlussgrundes nicht darlegen muss, weshalb aus
dem Vorliegen des Ausschlussgrundes gem. § 319a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. weder fir Abschlussprii-
fer noch fir das zu priifende Unternehmen tiiber den
Abschlusspriiferausschluss hinausgehende - insbe-
sondere steuerliche — Konsequenzen zu befurchten
waren.

2. Implikationen durch den EU-Richtlinienvorschlag
zur Anzeigepilicht fiir Steuergestaltungen

In Anbetracht dessen, dass es Zielsetzung der APrVO
war, Uber die Novellierung der Abschlusspriiferaus-
schlussgriinde die Unabhéangigkeit des Abschlusspri-
fers zu starken, scheint es verwunderlich, dass der
deutsche Gesetzgeber das AReG auch dazu nutzt, um
fiskalische Interessen innerhalb der Abschlusspriifer-
ausschlussgriinde zu implementieren. Dies verwundert
bei einem Einbezug weiterer Gesetzesinitiativen — wie
dem EU-Richtlinienvorschlag zur Anzeigepflicht fir
Steuergestaltungen — umso mehr, da der § 319a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. im Wortlaut auf einen Schutz von
nationalem Besteuerungssubstrat ausgerichtet ist und
eine Bekdampfung von Steuervermeidungs- resp. -redu-
zierungsmodellen gerade auBler Acht lasst. Damit steht
der § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. bei einer wortli-
chen Auslegung insoweit in Disparitdat zum EU-Richt-
linienvorschlag zur Anzeigepflicht fir Steuergestaltun-
gen, da § 319a Abs. 1 Satz1 Nr.2 HGB n.F. Steuer-
vermeidungs- resp. -reduzierungsmodelle nur dann
erfasst, wenn inlandisches Besteuerungssubstrat ver-
kiirzt bzw. in das Ausland verlagert wird. Bei einer te-
leologischen Naherung an die missgliickte Formulie-
rung der sog. Inlandsverkiirzung bzw. Auslandsver-
lagerung!33 zeigt sich durch den Einbezug der APrvVO,
dass wohl als aggressiv zu bezeichnen Steuergestal-

133 Im Wortlaut: ,[...]Jeine nicht nur unwesentliche Auswir-
kung liegt insbesondere dann vor, wenn die Erbringung
der Steuerberatungsleistungen im zu prifenden Ge-
schaftsjahr den fir steuerliche Zwecke zu ermittelnden
Gewinn im Inland erheblich gekiirzt hat oder ein erhebli-
cher Teil des Gewinns ins Ausland verlagert worden ist
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tungsmodelle gemeint sein sollen, 34 fiir deren Identifi-
kation der EU-Richtlinienvorschlag insoweit gar als
Auslegungshilfe dienen koénnte. Denn wdahrend die
APrVO zwar von aggressiver Steuerplanung spricht,135
jedoch ohne eine Definition bereitzustellen, zeigt der
EU-Richtlinienvorschlag zur Anzeigepflicht fiir Steuer-
gestaltungen erstmalig auf, was aus Sicht des europdi-
schen Gesetzgebers ein potenziell aggressives Steuer-
planungsmodell kennzeichnet.!36 Folglich kénnte der
EU-Richtlinienvorschlag fiir eine Qualifizierung von
schadlichen Steuerberatungsleistungen im Sinne des
§ 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. genutzt werden, da
der Richtlinienvorschlag klarstellt, welche Kennzei-
chen potenziell aggressive Steuergestaltungen aufwei-
sen.

Im Sinne des EU-Richtlinienvorschlags diirften Ab-
schlussprifer, sofern sie gleichzeitig auch eine steuer-
lich beratende Funktion einnehmen, in ihrer steuer-
beratenden Rolle als Finanzintermedidre gelten und
damit der Anzeigepflicht fiir potenziell aggressive
Steuergestaltungsmodelle unterliegen. Somit ist bei
einer Auslegung des Abschlusspriferausschlussgrun-
des gem. § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. im Sinne
des EU-Richtlinienvorschlags ein Abschlussprufer im-
mer dann ausgeschlossen, wenn dieser in seiner
Funktion als Steuerberater beim selben Unternehmen
unter die Anzeigepflicht fiel. Dabei wirde im umge-
kehrten Fall, bei einem Nichtvorliegen eines anzeige-
pflichtigen Steuermodells, regelmaBig kein Abschluss-
pruferausschlussgrund verwirklicht sein,13? womit
aber die Erwdagung des EU-Richtlinienvorschlags, den
Abschlusspriifer mit einer Uberpriifung der Anzeige-
pflicht zu betrauen,138 jedenfalls fiir steuerberatende
Abschlussprifer ins Leere liefe.

Die bisher dargestellten Konstellationen betreffen steu-
erberatende Abschlussprifer, die aus gesetzgeberi-
scher Sicht zumindest bei Unternehmen von 6ffent-
lichem Interesse als unerwiinscht gelten.139 Wiirde ei-
ne entsprechende Initiative verfolgt werden, kénnte
sich die Signalwirkung einer gleichzeitigen Steuerbe-
ratung und Abschlussprifung am Kapitalmarkt, die
Uberwiegend negativ assoziiert wird, umkehren. So-
fern davon ausgegangen werden kann, dass entgegen
der dargestellten Analyse des § 319a Abs.1 Satz 1
Nr. 2 HGB n.F. die Abschlusspriferausschlussgrinde

[...]"§ 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2HGB n.F.

134 Vgl. insbesondere Erwagungsgrund 9 der APrVO.

135 Vgl. Erwdagungsgrund 9 der APrvVO.

136 Insbesondere durch die sog. hallmarks des Anhang IV
des EU-Richtlinienvorschlags zur Anzeigepflicht fiir Steu-
ergestaltungen. Vgl. Europdische Kommission (FN 20).

137 Im Ubrigen liegt bei einer solchen Konstellation eine
Selbstpriifung vor. Insoweit wiirde es dem steuerberaten-
den Abschlusspriifer an der kritischen Grundhaltung ge-
gentiber einem Steuerplanungsmodell fehlen, was er in
seiner Funktion als Steuerberater als nicht anzeigepflich-
tig eingestuft hat. Dieses wird er in seiner Funktion als
Abschlusspriifer kaum abweichend beurteilen.

138 Vql. Europdische Kommission (FN 3), S. 6.

139 Vgl u.a. Erwagungsgrund 8 der APrVO.

140 Der deutsche Gesetzgeber kénnte mit der missgliickten
Formulierung der sog. Inlandsverkirzung bzw. Aus-
landsverlagerung auf eine Regelung entsprechend derer
in den USA abgezielt haben. In den USA konkretisiert
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kinftig dazu dienen sollen, einen Abschlusspriifer bei
der gleichzeitigen Durchfiihrung aggressiver steuerli-
cher Beratung auszuschlieen, 140 kénnte ein steuerbe-
ratender Abschlussprifer dem Kapitalmarkt signali-
sieren, dass im Rahmen der Priifung der Abschluss-
priferausschlussgriinde festgestellt wurde, dass ag-
gressive Steuermodelle nicht vorliegen und mithin
tendenziell geringere steuerliche Risiken vorliegen.
Damit kénnte eine Umkehrung der negativen Kon-
notation,!4! die einem steuerberatenden Abschluss-
prufer bisher zukommt, stattfinden.

Fir eine Konstellation, bei welcher der Abschlussprifer
nicht gleichzeitig auch steuerlicher Berater ist, ist eine
Uberpriifung der Anzeigepflicht durch den Abschluss-
prufer hingegen schwerlich vorstellbar, da es innerhalb
der Grenzen des gesetzlichen Priufungsauftrages kaum
moglich sein wird, komplexe Steuergestaltungsmodel-
le auf ihre potenzielle Aggressivitat hin zu tberprifen.
Somit ergibt sich das Dilemma, dass sich eine wirksame
Kontrolle des Abschlusspriifers, ob aggressive Steuer-
gestaltungsmodelle vorliegen, nur durch steuerbera-
tende Abschlussprifer verwirklichen lasst, was der Ge-
setzgeber gleichzeitig jedoch unter dem Aspekt der
Abschlusspriferunabhangigkeit ablehnt. Zumal eine
Beurteilung der Aggressivitdt einer Steuergestaltung
den Einbezug und die Uberpriifung von auBersteuerli-
chen wirtschaftlichen Grinden erfordert, was gem.
§ 317 Abs. 4a HGB n.F. explizit nicht Teil des Priifungs-
auftrag sein soll. Daher musste der Gesetzgeber, sofern
eine solche Zielrichtung weiterverfolgt werden sollte,
den Prifungsauftrag des Abschlusspriifers um die Auf-
gabe einer Uberpriifung der Steuerplanungsmodelle
von Unternehmen erweitern.

Unter Bezugnahme auf das im vorherigen Abschnitt
dargelegte Ergebnis, inwieweit durch § 319a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. eine fiskalische Instrumentalisie-
rung des Abschlussprifers stattfindet, wurde festgehal-
ten, dass das Vorliegen einer fiskalische Instrumentali-
sierung insoweit einzuschranken ist, als dass aus der
Feststellung eines Ausschlussgrundes gem. § 319a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. weder fiir Unternehmen
noch fir den Abschlussprifer profiskalische Kon-
sequenzen erwachsen. Unter Einbezug der Perspekti-
ven fiir die Rolle des Abschlusspriifers im Sinne des
EU-Richtlinienvorschlags zur Anzeigepflicht fur Steu-

das PCAOB zur Schéadlichkeit von Steuerberatungsleis-
tungen (zuletzt: Release No. 2006-001 vom 28.3.2006),
dass die Abschlusspriiferunabhédngigkeit insbesondere
dann als gefdhrdet anzusehen ist, wenn durch den Ab-
schlusspriifer Handlungsalternativen, die eine Steuerver-
meidung implizieren, empfohlen werden. Vgl. Ring,
WPg 2002, 1345 (1346 f.) sowie zusammenfassend Ebke
in MinchKomm/HGB, 2013, § 319a Rz. 14. Die Intention,
eine der US-Regelung éhnliche Vorschrift schaffen zu
wollen, ist zumindest seitens des europdischen Gesetz-
gebers erkennbar. Vgl. Europdische Kommission (FN 34),
Erwagungsgrund 9.

141 Seitens der EU wird - entgegen auch anderslautender
empirischer Ergebnisse (vgl. bspw. Habib/Hasan, Ac-
counting and Business Research 2016, 51) — insbesondere
eine Gefahrdung der Abschlusspriiferunabhédngigkeit
hervorgehoben. Vgl. Europdische Kommission (FN 34),
insbesondere Erwdagungsgrund 8.
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ergestaltungen!42 kénnte sich dieses Ergebnis andern.
Fur die Rolle, die der Gesetzgeber fir Abschlussprifer
zukinftig vorsieht, gibt der EU-Richtlinienvorschlag
zur Anzeigepflicht fur Steuergestaltungen mit folgen-
der Formulierung eine mogliche Entwicklungsrich-
tung an.

» Die abschreckende Wirkung der vorgeschlagenen Vorab-Of-
fenlegung potenziell aggressiver Steuerplanungsmodelle
konnte verstdrkt werden, wenn die Verpflichtung zur Offenle-
gung von Informationen gegeniiber den Steuerbehérden auf
Priifer ausgeweitet wiirde, die die Jahresabschliisse der Steu-
erpflichtigen abzeichnen. Diese Priifer haben im Rahmen ih-
rer beruflichen Tdtigkeit Einsicht in enorme Datenmengen.
Dabei kénnten sie auf Modelle stoBen, die als aggressive
Steuerplanungspraktiken gelten kénnten. Die mit der Offen-
legung dieser Modelle gegentiber den Behérden verbunde-
nen potenziellen Vorteile wiirden in der Tat die verbindliche
Offenlegung dhnlicher Modelle durch Intermedidre (d.h. Ent-
wickler, Vertreiber, Berater usw.) ergdnzen. Eine derartige Ini-
tiative konnte daher in klinftigen Rechtsvorschriften weiter-
verfolgt werden. “143

Zunachst kann an der im EU-Richtlinienvorschlag dar-
gestellten Entwicklungsperspektive kritisiert werden,
dass der Schritt, den Abschlusspruifer zur Wahrung fis-
kalischer Interessen einsetzten zu wollen, nicht mit der
zu praferierenden rechtspolitischen Funktion im Sinne
einer gleichbehandelnden (fairen) Besteuerung, 44 son-
dern mit der Erzielung einer Abschreckungswirkung
begrindet wird. Mit einer solchen Begrindung wird
der europdaische Gesetzgeber der institutionellen Ver-
ortung der Abschlussprifung innerhalb des Corporate
Governance Systems nicht gerecht, welches dem Ab-
schlusspriifer insbesondere eine unterstiitzende Kon-
trollffunktion zur Sicherstellung valider Rechnungs-
legungsinformationen zuspricht.’4> Weiterhin wiirde
ein solch weitreichendes Verstandnis der Aufgaben
der Abschlusspriifung deutlich tber den bisherigen
Prifungsauftrag, inwieweit die Rechnungslegung ein
den tatsdachlichen Verhaltnissen entsprechendes Bild
der Vermogens-, Finanz- und Ertragslage vermittelt,
hinausgehen. Dies wiirde nicht nur Fragen einer Neu-
verortung der Abschlusspriifung innerhalb des Sys-
tems der Corporate Governance nach sich ziehen, son-
dern auch Fragen der fachlichen Qualifikation von
Abschlussprifern und der Wahrnehmung fiskalischer
Interessen durch privatrechtliche Institutionen in sich
tragen. Bei einer Weiterverfolgung der Perspektive
des EU-Richtlinienvorschlags, Abschlusspriifer in die
(Kontrolle der) Anzeigepflicht fiir aggressive Steuer-
gestaltungen einzubinden, wiirde sich das bisher kon-
statierte Ergebnis dandern. Fiur den Fall einer solch
veranderten Aufgabenausgestaltung durch eine An-
zeigepflicht des Abschlusspriifers, aus der sehr wohl
profiskalische Konsequenzen fiir Unternehmen und
Abschlussprifer erwachsen wirden, ware eine fiska-
lische Instrumentalisierung des Abschlussprifer zu
konstatieren. Der Weiterverfolgung einer solchen Per-
spektive stehen jedoch — wie aufgezeigt wurde — zahl-
reiche gewichtige Grinde entgegen, weshalb diese
m.E. nach weder seitens des europaischen noch sei-

142 Vgl. Europdische Kommission (FN 3), S. 6.

143 Europdische Kommission (FN 3), S. 6.

144 So auch Osterloh-Konrad/Herber/Beuchert
S.9f.

(FN 31),
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tens des deutschen Gesetzgebers weiterverfolgt wer-
den sollte.

V. Fazit

Insgesamt zeigt der Beitrag auf, welche Perspektive
der Gesetzgeber fur die Rolle des Abschlussprifers
zur Vermeidung sog. aggressiver Steuergestaltungen
vorsieht. Dabei wurde sich auf den novellierten Ab-
schlusspriiferausschlusstatbestand gem. § 319a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. fokussiert, da es sich hierbei um
bereits gultiges Recht handelt. Der kirzlich veroffent-
lichte EU-Richtlinienvorschlag vom 21.06.2017 wurde
ergdnzend einbezogen, um zu analysieren, inwieweit
die konstatierte fiskalische Instrumentalisierungsten-
denz vom Gesetzgeber weiterverfolgt wird. Im Zuge
der kritischen Wirdigung des § 319a Abs.1 Satz 1
Nr. 2 HGB n.F. haben sich die unbestimmten Rechts-
begriffe der sog. Inlandsverkurzung bzw. Auslandver-
lagerung und der wirtschaftlichen Notwendigkeit als
besonders problembehaftet herausgestellt.

Die Formulierung zur sog. Inlandsverkirzung bzw.
Auslandverlagerung ist hochst kritikwurdig, da sie im
wortlichen Sinne auf einen Schutz nationaler Besteue-
rungsinteressen hindeutet. Dabei stiinde eine solche
Intention, nationales Besteuerungssubstrat erhalten zu
wollen, in Konkurrenz zu Initiativen, wie dem Anti-
BEPS-Aktionsplan, die gerade eine international ver-
ursachungs- und leistungsgerechte Besteuerung inten-
dieren. Sofern der Gesetzgeber aber auf eine Vermei-
dung aggressiver Steuergestaltungsmodelle abgezielt
haben sollte, erschliefit sich nicht, weshalb diese Ziel-
setzung nur fiur Unternehmen gelten soll, bei denen
Abschlussprifung und Steuerberatung durch dieselbe
Gesellschaft durchgefiihrt werden. Fur eine Umset-
zung entsprechender fiskalischer Ziele bietet sich im
Ubrigen vielmehr die AO und nicht das HGB als Nor-
mengeflige an. Damit ist die Formulierung der Inlands-
verkirzung bzw. Auslandsverlagerung, aber auch die
Intention, fiskalische Interessen im Rahmen der Ab-
schlusspriiferausschlussgriinde umsetzen zu wollen,
als missgliickt zu bezeichnen.

Dem Kriterium der wirtschaftlichen Notwendigkeit
steht ein weitreichendes Interpretationsspektrum of-
fen, dessen Grenzen jedoch enger als die des § 42 AO
verlaufen. Eine Vermeidung aggressiver Steuergestal-
tungen, als dass steuerberatende Abschlussprifer vor
der Drohkulisse seines Ausschlusses vom Priifungsauf-
trag zu einer weniger aggressiven Steuerberatung nei-
gen, scheint unwahrscheinlich. Denn in erster Linie be-
stimmen die Unternehmensorgane die Steuergestal-
tung und werden nicht auf eine Beratung zu bestehen-
den und legalen Steuergestaltungen verzichten, zumal
eine vermeintlich aggressive oder inlandsunfreundli-
che Steuergestaltung vor dem Hintergrund einer um-
fassenden Berticksichtigung der Stakeholder eines Un-
ternehmens in vielen Féllen berechtigte auBersteuerli-
che Interessen (wirtschaftliche, soziale, 6kologische

145 Vgl. mit weiterfiihrenden Quellen und Ausfiihrungen
Durchschein, Einfluss des Wandels der Unternehmens-
berichterstattung auf die Informationsfunktion des Wirt-
schaftsprifers, 2017, insbesondere S. 67-140.
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o.a.) verwirklichen kann. Folglich entsteht erhebliches
Exkulpationspotenzial, indem bei wirtschaftlich not-
wendigen sog. Inlandsverkirzung bzw. Auslandsver-
lagerung kein Ausschlussgrund vorliegen soll. Im Zuge
der Analyse des Terminus wirtschaftliche Notwendig-
keit zeigten sich betriebswirtschaftlich weitldufige,
aber dennoch sachgerechte Interpretationsmoglichkei-
ten, die juristisch weitestgehend bestatigt werden.

Die weiteren Kriterien zur Erfillung des Ausschluss-
grundes gem. § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. sind
ebenfalls kritikwiirdig. Wahrend die Kriterien der Un-
mittelbarkeit und Wesentlichkeit sachgerecht erschei-
nen,!46 ist das Erfordernis eines zeitlichen Zusammen-
fallens von steuerlicher Beratung und sog. Inlands-
verkurzung bzw. Auslandsverlagerung im zu prufen-
den Geschiftsjahr nicht schlissig. Denn auch bei
einem zeitlichen Auseinanderfallen von Abschlussprii-
fung und einer schadlichen steuerlichen Beratung soll-
ten Unabhangigkeitsbedenken und die Gefahr einer
Selbstprifung nicht weniger stark ins Gewicht fallen.
Das Kriterium der Erheblichkeit erschwert zusatzlich
die Anwendbarkeit des § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB
n.F. und tragt einen fiir den Normenzweck geringen in-
haltlichen Wert in sich. Entgegen der insgesamt weit-
reichenden Kritik am § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB

146 Wenngleich diese Kriterien erhebliches Exkulpations-
potenzial in sich tragen.

StuW 4/2017

n.F. ist die Starkung der Kooperation zwischen Ab-
schlusspriifer und Aufsichtsrat bzw. Prifungsausschuss
positiv hervorzuheben.

Im Ergebnis ist der Beitrag des § 319a Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 HGB n.F. sowohl zu einer fiskalischen Instrumen-
talisierung im Sinne eines Erhalts inlandischen Be-
steuerungssubstrats als auch im Sinne einer Unabhén-
gigkeitssteigerung des Abschlussprifers von Unter-
nehmen von 6ffentlichem Interesse als gering zu be-
werten. Dies stlitzt sich insbesondere auf die Tatsache,
dass aus § 319a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB n.F. keine pro-
fiskalischen Konsequenzen erwachsen. Unter Ein-
bezug der im EU-Richtlinienvorschlag aufgezeigten
Entwicklungsperspektiven fiir die Funktion des Ab-
schlussprifers im Zuge einer Anzeigepflicht fur poten-
ziell aggressive Steuergestaltungsmodelle ist dieser
Befund jedoch zu andern. Bei einer Weiterverfolgung
dieser Entwicklungsperspektive ware aufgrund des Er-
wachsens profiskalischer Konsequenzen durch eine
Anzeigepflicht sehr wohl eine fiskalische Instrumenta-
lisierung des Abschlusspriifers festzustellen. Dieser
Beitrag hat aufgezeigt, dass eine solche Entwicklungs-
tendenz vor allem mit Blick auf den gesetzlichen Prii-
fungsauftrag und die institutionelle Verortung der Ab-
schlussprifung widerspruchsbehaftet ist.
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Passentziehung wegen Steuerschuldnerfluchtgefahr:
Materielle Rechtmadfigkeitsvoraussetzungen nach § 8 i.V.m.
§ 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG und EU-rechtliche Grenzen

Prof. Dr. MIKE WIENBRACKE, LL.M. (Edinburgh), Recklinghausen*
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Zu den gemeinhin wenig bekannten, in ihrer Eingriffsintensitdt fiir den Betroffenen gleichwohl deutlich spiirbaren auflersteuer-
rechtlichen Konsequenzen der Nicht-Zahlung einer bestehenden Steuerschuld gehért — bei Hinzutreten weiterer Voraussetzun-
gen — die der Verwaltung sodann eréffnete Méglichkeit der Passentziehung wegen Steuerschuldnerfluchtgefahr. Die insoweit
im Schrifttum bislang auszumachende Liicke einer vertieften systematischen Aufbereitung namentlich der diesbezliglichen ma-
teriellen RechtmdBigkeitsvoraussetzungen sucht der vorliegende Beitrag nicht nur zu schlieen, sondern will zugleich die uni-
onsrechtlichen Limitationen des Gebrauchmachens von diesem nationalrechtlichen Instrument aufzeigen.

Under German law, one’s passport can be revoked if — inter alia — its holder intends to evade his tax obligations. In this article,
the author argues that, in general, such revocation infringes the respective citizen’s right to free movement within the territory
of the Member States set forth by Art. 21(1) TFEU. In his opinion, the minimum threshold required by German courts for uphold-
ing such an administrative act (as has been the case with tax obligations as low as 20.500 Euro) disregards the ECJ’s Aladzhov-

ruling.

I. Einfithrung

Gem. § 1 Abs. 1 S. 1 PassG sind Deutsche i.S.d. Art. 116
Abs. 1 GG, die aus dem Geltungsbereich dieses Geset-
zes aus- oder in ihn einreisen, verpflichtet, einen gulti-
gen Pass i.S.v. § 1 Abs. 2 PassG (v.a. Reisepass) mit-
zufihren und sich damit tiber ihre Person auszuweisen,
wobei nach dem auf § 2 Abs. 1 Nr. 2 PassG gestutzten
§ 7 Abs. 1 Nr. 1 PassV Personalausweise als Passersatz
fir Deutsche zugelassen sind. Diese gesetzliche Pass-
pflicht besteht auch nach der grundsatzlichen Abschaf-
fung der tatsachlichen Kontrollen an den Schengen-
Binnengrenzen weiterhin fort, vgl. Art. 23 lit. ¢) des
Schengener Grenzkodex!.

Der Pass wird gem. § 6 Abs. 1 S. 1 PassG auf Antrag
ausgestellt, d.h. ein entsprechender (begiinstigender)
Verwaltungsakt erlassen.? Liegt keiner derin § 7 Abs. 1
PassG abschlieBend3 genannten Griinde fiir eine Pass-
versagung vor, so besteht angesichts der grundrecht-
lich gewadhrleisteten Ausreisefreiheit ein Rechtsan-
spruch auf die Ausstellung des Passes.4 Ist diese erfolgt,
so kann der Pass dem Inhaber gem. § 8 PassG nachfol-

* Prof. Dr. Mike Wienbracke, LL.M. (Edinburgh) ist Professor
fir Offentliches Recht, insbesondere Staats- und Verwal-
tungsrecht sowie Europarecht am Fachbereich Wirtschafts-
recht der Westfalischen Hochschule Gelsenkirchen Bocholt
Recklinghausen. Zudem ist er Dozent an der FOM Hoch-
schule fiir Oekonomie und Management.

Verordnung (EU) 2016/399 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 9.3.2016 iber einen Gemeinschaftskodex
fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen (ABL
Nr. L 77, 1).

2 Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, NJW 2008, 313.

—_

gend gleichwohl dann wieder entzogen werden (belas-
tender Verwaltungsakt®), wenn Tatsachen bekannt-
werden, die nach § 7 Abs. 1 PassG eine anfangliche
Passversagung rechtfertigen wirden.

Die fiir die polizeiliche Kontrolle des grenziiberschrei-
tenden Verkehrs zustdndigen Behoérden haben gem.
§ 10 Abs. 1 S. 1 PassG einem Deutschen, dem nach § 8
PassG ein Pass entzogen worden ist, die Ausreise in das
Ausland grundsatzlich zu untersagen. Unabhangig da-
von wird, wer als Deutscher i.S.d. Art. 116 Abs. 1 GG
vorsatzlich (§ 15 StGB) aus dem Geltungsbereich dieses
Gesetzes lber eine Auslandsgrenze ausreist, obwohl
ihm ein Pass vollziehbar entzogen worden ist, nach § 24
Abs. 1 Nr. 1 PassG mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr
oder mit Geldstrafe bestraft. Wer diese Handlung fahr-
lassig begeht, handelt nach § 25 Abs. 1 PassG ord-
nungswidrig.

Fihrt die (vollziehbare) Passentziehung aufgrund des
Vorstehenden faktisch mithin zu einem Festhalten der
von ihr betroffenen Person im Inland bzw. zwingt die-
se zur Riickkehr in dieses,® so sollen nachfolgend die

3 Breucker, Transnationale polizeiliche Gewaltpravention,
2003, 150; Hornung, in: ders./Moller, PassG/PAuswG, 2011,
§ 7 PassGRn. 7.

4 BVerfGE 6, 32 (42); BVerwGE 3, 130 (132); 3, 171 (174);
BVerwG, DOV 1969, 74; dass., NJW 1971, 820; VGH Mann-
heim, RIW 1979, 422 (423).

5 SiiBmuth/Koch, Pass- und Personalausweisrecht, Stand: 4.
Erg.-Lfg. 1/2010, § 8 PassG Rn. 3.

6 Vgl. BVerwG, NVwZ 1990, 369 (370); VGH Miinchen,
BayVBI. 1996, 50 (52); Bergmann/Korioth, Deutsches Staats-
angehdorigkeits- und Passrecht, 2. Halbband: PaBrecht, 1990,
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im jingeren Schrifttum bislang nicht vertieft behan-
delten RechtmaBigkeitsvoraussetzungen einer speziell
nach §8 iV.m. § 7 Abs. 1 Nr.4 Var. 1 PassG wegen
Sich-Entziehen-Wollens seiner steuerlichen Verpflich-
tungen angeordneten Passentziehung naher betrach-
tet werden.

II. Ermidchtigungsgrundlage

Als belastender Verwaltungsakt (s.o. I.) ist eine auf die
— nach dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes
zwingend notwendige - parlamentsgesetzliche Er-
machtigungsgrundlage des § 8 iV.m. § 7 Nr. 4 Var. 1
PassG7 gestiitzte Passentziehung nur dann rechtmaBig,
wenn diese Vorschriften wirksam (s.u. II.1.) und an-
wendbar (s.u. II.2.) sind und neben den hier nicht the-
matisierten formellen Voraussetzungen® die materiel-
len Anforderungen fir die Anordnung dieser MaBinah-
me im konkreten Fall erfiillt sind (s.u. IIL.).9

1. Verfassungskonformitat

Bereits in seinem Elfes-Urteill0 hat das BVerfG das ge-
samte Passgesetz!l ausdriicklich als Bestandteil der
.verfassungsmaBigen Ordnung” i.S.v. Art. 2 Abs. 1 GG
anerkannt. Nur innerhalb der Schranken des darin nor-
mierten einfachen Gesetzesvorbehalts werde die Aus-
reisefreiheit, ebenso wie die Reisefreiheit im Ausland,2
als Ausfluss der allgemeinen Handlungsfreiheit von
diesem Grundrecht gewaéhrleistet — und nicht etwa von
dem unter einem qualifizierten Gesetzesvorbehalt
(Art. 11 Abs. 2 GG) stehenden Art. 11 Abs.1 GG.13
DemgemaB wird denn auch die VerfassungsmaBigkeit
speziell von § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 und § 8 PassG ge-
meinhin ohne weiteres bejaht.14

2. Europarechtskonformitat

Wenngleich auch insoweit, als im konkreten Fall weder
aufgrund von EU-Sekundérrecht noch nach Malgabe

Rn. 42; Rossi, A6R 127 (2002), 612 (613 £., 625 1.).

7 Als spezialgesetzliche Vorschriften verdrangen diese bei-
den Vorschriften nach dem lex specialis-Grundsatz all-
gemeine Regelungen wie etwa diejenige des § 49 Abs. 2
S.1 Nr. 3 (L-)VwViG NRW, vgl. OVG NRW v. 9.4.2003 —
19 B 2313/02, BeckRS 2015, 51049.

8 Dazu siehe Wienbracke, Formelle RechtmaéBigkeitsvoraus-
setzungen der Passentziehung nach § 8 PassG, zur Ver-
offentlichung angenommen in VR.

9 Vgl. etwa Wienbracke, Allgemeines Verwaltungsrecht,
4. Aufl. 2015, Rn. 13 ff., 124 m.w.N.

10 BVerfGE 6, 32 (36, 38, 42).

11 Vom 4.3.1952. Die hier behandelten §§ 7 Abs.1 Nr. 4
Var. 1, 8 PassG sind mit dessen §§ 7 Abs. 1 lit. c), 8 nahezu
wortgleich und stimmen inhaltlich in den wesentlichen
Punkten mit diesen tiberein.

12 OVG Berlin-Brandenburg v. 2.10.2014 - OVG 5 B 9.13,
Rn. 23, juris.

13 BVerfGE 6, 32 (41f.), bestdatigt durch BVerfGE 72, 200
(245). Ebenso BVerwG, DOV 1969, 74 entgegen BVerwGE
3, 130 (133). Nachweise zur a.A. im Schrifttum bei Wink-
ler/Schadtle, JZ 2016, 764 (766 f.). Ferner s. BVerfGE 94,
166 (198) zu Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG.

14 S. v.a. VGH Mannheim, FN 4, 423; dass., NJW 1990, 660
(662); OVG Berlin-Brandenburg, FN 12, Rn. 22 f.
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von Art. 45, Art. 49 oder Art. 56 AEUV ein Freiziigig-
keitsrecht innerhalb der EU bestehen sollte, ,[jleder
Unionsbiirger” zumindest nach der Auffangnorm des
Art. 21 Abs. 1 AEUV?S  das Recht [hat], sich im Ho-
heitsgebiet der Mitgliedstaaten [...] frei zu bewegen
und aufzuhalten” und hierzu namentlich das Recht ge-
hort, seinen Herkunftsmitgliedstaat zwecks Begebens
in einen anderen Mitgliedstaat zu verlassen, 16 so beste-
hen diese Rechte nach dem ausdriicklichen Vertrags-
text doch nur ,vorbehaltlich der in den Vertragen”, d.h.
dem EUV und dem AEUYV (s. Art. 1 Abs. 2 S. 2 AEUV),
,und in den Durchfiihrungsvorschriften vorgesehenen
Beschrankungen und Bedingungen"” — wie etwa denje-
nigen zum Schutz der ,o6ffentlichen Ordnung, Sicher-
heit oder Gesundheit” (s. Art. 45 Abs. 3, Art. 52 Abs. 1,
ggf. i.V.m. Art. 62 AEUV; Art. 27 Abs. 1 S. 1 der Freizi-
gigkeits-Richtlinie!?)18 oder ganz allgemein den (unge-
schriebenen) ,zwingenden Grunden des Allgemein-
interesses” i.S.d. EuGH-Rechtsprechung!9.20

Speziell in Bezug auf eine mitgliedstaatliche Rechts-
vorschrift, der zufolge die Verwaltungsbehoérde einem
eigenen Staatsangehorigen verbieten darf, diesen
Staat zu verlassen, weil eine Abgabenschuld der Ge-
sellschaft, zu deren Geschaftsfihrern er gehort, nicht
beglichen wurde, hat der EuGH in materiell-recht-
licher Hinsicht?! in seiner Aladzhov-Entscheidung??
entschieden, dass die Nichtbeitreibung von Abgaben-
forderungen die vorgenannten Erfordernisse der , 6f-
fentlichen Ordnung"” zwar durchaus betreffen ,kann”.
In Anbetracht der o.g. unionsrechtlichen Vorschriften
uber die Freiziigigkeit der Unionsbiirger sei dies letzt-
lich aber nur dann der Fall, wenn die betreffende Mal-
nahme dazu dient, unter bestimmten auBergewohnli-
chen Umstanden, die sich u.a. aus der Art oder der
Hohe dieser Schuld ergeben kénnten, einer tatsach-
lichen, gegenwartigen und erheblichen Gefahr, die ein
Grundinteresse der Gesellschaft bertihrt, zu begegnen;
ob Letzteres allein schon deshalb der Fall ist, weil es
unmoglich ist, die betreffende Schuld beizutreiben, hat
der EuGH im vorerwahnten Urteil dahinstehen lassen.

15 Auf die vorliegend einschldgigen Bestimmungen der EU-
GrCh kann an dieser Stelle aus Platzgriinden ebenso we-
nig eingegangen werden wie auf diejenigen der EMRK.
Entsprechendes gilt fiir das EU-Sekundarrecht.

16 EuGH, EuZW 2012, 72 (73) — Gaydarov; dass., NVwZ
2013, 273 (274) — Byankov. Vgl. auch Eichenhofer, ZAR
2013, 135 (137).

17 Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 29.4.2004 tiber das Recht der Unionsbiirger
und ihrer Familienangehoérigen, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten
(ABL Nr. L 158, 77).

18 EuGH, EuZW 2008, 644 (645) — Jipa.

19 EuGH, NJW 1996, 579 (581) — Gebhard.

20 Vgl. EuGH, BeckRS 2004, 78097 (Rn. 32) — Zhu und Chen;
dass., EuZW 2006, 500 (503) — De Cuyper.

21 In der hier nicht weiter thematisierten verfahrensrecht-
lichen Hinsicht darf nach EuGH, NVwZ 2013, 273 (274) -
Byankov m.w.N., eine schon seit Langerem andauernde,
ursprunglich rechtmaéBige passbeschrankende MaBnahme
nur dann weiter aufrechterhalten werden, wenn ihre fort-
wéahrende Rechtfertigung von der Passbehorde unter Be-
rucksichtigung der konkreten Umstdnde des Einzelfalls
in regelmaBigen zeitlichen Abstdnden tiberprift wird.

22 EuGH, EuZW 2012, 75 — Aladzhov.
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Zudem dirfe das mit ihr angestrebte Ziel nicht nur
wirtschaftlichen Zwecken dienen.

Des Weiteren wies der EuGH darin auf Art. 27 Abs. 2
S.1 der Freiziigigkeits-Richtlinie hin, wonach ,bei
MafBnahmen aus Grunden der offentlichen Ordnung
oder Sicherheit [...] der Grundsatz der Verhaltnis-
maBigkeit zu wahren [ist] und [...] ausschlieBlich das
personliche Verhalten des Betroffenen ausschlag-
gebend sein” darf. Daraus folgerte der EuGH, dass ei-
ne nationale Rechtsvorschrift, die automatisch, d.h. al-
lein auf Grund des Bestehens einer Abgabenschuld
und ohne Berticksichtigung des persénlichen Verhal-
tens des Betroffenen, zu einem Verbot des Verlassens
des jeweiligen Hoheitsgebiets fiihrt, den Anforderun-
gen des Unionsrechts nicht gentigt.23 Vielmehr durfe
ein Ausreiseverbot gerade nicht ausschlieBlich auf das
Bestehen einer Abgabenschuld gestiitzt werden, ohne
dass zuvor eine spezifische Beurteilung des personli-
chen Verhaltens des Betroffenen stattgefunden hatte
und auf irgendeine von ihm ausgehende Gefahr fir
die offentliche Ordnung Bezug genommen worden
ware. M.a.W.: Notwendige Voraussetzung fir die Uni-
onsrechtskonformitdt der der Verhdngung eines Aus-
reiseverbots zugrundeliegenden mitgliedstaatlichen
Vorschriften ist, dass sie eine Verpflichtung der jeweils
zustdndigen Verwaltungsbehoérde erkennen lassen,
das personliche Verhalten des Betroffenen zu bertick-
sichtigen. Dass sie eine solche Berticksichtigung nur
nicht ausschlieBen, d.h. den Behorden lediglich nicht
die Moglichkeit nehmen, dieses Verhalten zu bertick-
sichtigen (z.B. weil sie ihr Ermessen bzgl. der Verhan-
gung eines Ausreiseverbots einraumen), reicht dem
EuGH zufolge nicht aus und miisse ein zwecks Steuer-
beitreibung verhangtes Ausreiseverbot fernerhin dazu
geeignet sein, dieses Ziel zu erreichen und diirfe nicht
uber das hinausgehen, was zu dessen Erreichung er-
forderlich ist. Letzteres sei jedoch dann nicht der Fall,
wenn die Steuerbeitreibung durch andere ebenso
wirksame, die Freiziigigkeit aber weniger beeintrach-
tigende MafBnahmen als ein Ausreiseverbot erreicht
werden konnte, wie insbesondere diejenigen der nun-
mehrigen (Beitreibungs-)Richtlinie 2010/24/EU?24.

Im Ergebnis darf nach dem Vorstehenden ein Ausrei-
severbot wegen Nichtbegleichung einer Abgaben-
schuld also

1. nur unter bestimmten auBergewohnlichen Umstan-
den, insbesondere deren Hoéhe, verhdangt werden,
wenn

2. von dem personlichen Verhalten des jeweils Betrof-
fenen eine

3. Gefahr fir die 6ffentliche Ordnung ausgeht und

4. die nicht nur wirtschaftlichen Zwecken dienende
Verbotsverhangung dazu geeignet, erforderlich und
angemessen ist, einer tatsdchlichen, gegenwaértigen

23 Hierzu s. GA Mengozzi, Schlussantrage in der Rs. C-434/
10, ECLI:EU:C:2011:547, Rn. 45.

24 Richtlinie 2010/24/EU des Rates vom 16.3.2010 tiber die
Amtshilfe bei der Beitreibung von Forderungen in Bezug
auf bestimmte Steuern, Abgaben und sonstige MaBnah-
men (ABL Nr. L 84, 1).

25 Vql. Rossi, FN 6, 620 und 627.

26 Vgl. EuGH, 36/75, Slg. 1975, 1219, Rn. 26/28 — Rutili; dass.,
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und erheblichen Gefahr, die ein Grundinteresse der
Gesellschaft bertihrt, zu begegnen.

Wenngleich § 8 PassG mit der Passentziehung nicht
unmittelbar das dem vorgenannten EuGH-Urteil zu-
grundeliegende Ausreiseverbot zum Gegenstand hat,
so hat diese MaBnahme aufgrund der einleitend skiz-
zierten Gesamtregelungssystematik des PassG (s.o. I.)
fir den Passinhaber im Ergebnis doch dieselben Fol-
gen wie ein solches; hierauf zielt die Passbehorde mit
der Anordnung einer solchen Regelung gerade ab.
Die vier vorerwahnten Kriterien des Aladzhov-Urteils
sind mithin ebenfalls im vorliegenden Zusammenhang
mabstablich, d.h. §8 iVm. §7 Abs.1 Nr.4 Var. 1
PassG ist i.d.S. europarechtskonform auszulegen:2>

ad 1.: Nach Lesart der deutschen Verwaltungsgerichte
postuliert ebenfalls § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG, auf
den § 8 PassG (u.a.) verweist, das Vorliegen von erheb-
lichen Steuerriickstdnden, d.h. eine Abgabenschuld,
deren Nichtbegleichung in Anbetracht ihrer Hohe ggf.
einen ,auBergewohnlichen Umstand” i.S.d. EuGH-
Rechtsprechung darstellen kann (s.u. IIl.1.a)bb)), s.
aber auch II1.2.b)aa)(1));

ad 2.: Zudem ist weitere notwendige Voraussetzung
fur eine passentziehende MafBnahme nach dieser Vor-
schrift des nationalen Rechts die Existenz eines Steu-
erfluchtwillens, welcher als subjektives Tatbestands-
merkmal — ebenso wie der fernerhin noch geforderte
Kausalzusammenhang — gerade auch am personlichen
Verhalten des Passinhabers festzumachen ist (s.u.
II1.1.b) und c));

ad 3. und 4.: Mit Blick auf das weitere Erfordernis der
vom Einzelnen ausgehenden tatsdchlichen, gegenwar-
tigen und erheblichen Gefahr fir ein Grundinteresse
der Gesellschaft (,06ffentliche Ordnung")26 ist auf den
Beschluss des OVG NRW vom 2. Januar 1996 zu ver-
weisen. In diesem hat das Gericht mit Blick speziell auf
§ 8 PassG ausgefiihrt, dass ,[d]Jem am Gemeinwohl
ausgerichteten Funktionsinteresse des Staates [...] eine
grundgesetzlich gesicherte Finanzmacht zugrunde
liegt, die sich unter anderem im Steueranspruch des
Staates (vgl. § 37 Abs. 1 Satz 1 AO) widerspiegelt. Es
mufBl im Hinblick auf eine effiziente staatliche Auf-
gabenerfillung gewdhrleistet sein, daB ihre finanzwirt-
schaftlichen Grundlagen gesichert sind; andernfalls
standen staatstragende verfassungsrechtliche Vor-
gaben (vgl. Art. 104a Abs. 1 GG) in Frage. Deshalb ist
es eine unerldBliche Aufgabe der zustdandigen Behor-
den, fur die Erfillung der Steuerpflicht (§ 33 Abs. 1 AO)
Sorge zu tragen. Hierzu dienen die [...] paB- und aus-
weisrechtlichen MaBnahmen"2? namentlich nach § 8
i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG.

Auch wenn das Gericht damit der Sache nach auf die
Funktionsfdahigkeit des Staates abgestellt hat,28 diese
in der EuGH-Judikatur aber nicht dem topos der , 6f-

30/77, Slg 1977, 1999, Rn.33/35 - Bouchereau; dass.,
C-348/96, Slg. 1999, I-11, Rn. 21 - Calfa. Ebenso zur , 6f-
fentlichen Sicherheit” dass., C-54/99, Slg. 2000, I-1335,
Rn. 17 - Eglise de scientologie.

27 OVG NRW, DVBL. 1996, 576 (577).

28 Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, FN 2, 314; VGH Mann-
heim, FN 4, 423.
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fentlichen Ordnung”, sondern vielmehr demjenigen
der ,o6ffentlichen Sicherheit” zugeordnet wird,29 so ist
diese unterschiedliche dogmatische Kategorisierung
aufgrund der rechtlichen Gleichrangigkeit dieser bei-
den Schutzgtter (vgl. Art. 36, 45 Abs. 3, Art. 52 Abs. 1
[ggf. i.V.m. Art. 62] AEUV) fur die Frage der Unions-
rechtskonformitdat von (§8 iVm.) §7 Abs.1 Nr. 4
Var. 1 PassG letztlich ohne Belang.30

Anders als die rein wirtschaftliche Ziele verfolgende
und damit als Rechtfertigungsgrund im hiesigen Kon-
text nicht tragfahige Vermeidung der Verringerung
des Steueraufkommens (etwa durch die legislatorische
Begrenzung von Steuerbegunstigungen auf Inlan-
der)3! gehort der von § 8 PassG in Bezug genommene
§ 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG betreffend die behordli-
che Absicherung bestehender Steueranspriiche als In-
strument der ,Gefahrenabwehr”32 aus Sicht der deut-
schen Verwaltungsgerichte denn auch ,[z]Ju den
Vorschriften zum Schutze der o6ffentlichen Ordnung
und Sicherheit” i.S.d. EU-Rechts33 — zumal die Mit-
gliedstaaten insoweit allgemein iiber einen gewissen
Beurteilungsspielraum verfiigen34 und der EuGH im
Aladzhov-Urteil speziell in Bezug auf die von den of-
fentlichen Behorden zur Sicherstellung der Beitrei-
bung von Steuerforderungen getroffenen MaBnahmen
ausdrucklich klargestellt hat, dass diese nicht grund-
satzlich als MaBnahmen angesehen werden koénnen,
die ausschlieBlich zu wirtschaftlichen Zwecken erlas-
sen wurden, da hierdurch die Finanzierung des Han-
delns des betreffenden Staates nach MaBgabe von
Entscheidungen gewahrleistet werden soll, die u.a.
Ausdruck seiner allgemeinen Wirtschafts- und Sozial-
politik sind. Dass eine Regelung geeignet ist, die Er-
reichung nicht nur von Zielen eines unionsrechtlich
anerkannten Rechtfertigungsgrundes, sondern dari-
ber hinaus auch anderer eventuell verfolgter Ziele
wirtschaftlicher Art zu ermoglichen, schliefit die Beru-
fung auf diesen Rechtfertigungsgrund nicht aus.3>

Da letztlich ebenfalls im Rahmen von §7 und §8
PassG der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zu wahren
ist (s.u. IlI.2.b)), werden diese beiden Bestimmungen
des nationalen Rechts verbreitet als mit Art. 21 Abs. 1
AEUV in Einklang stehend erachtet.36

29 EuGH, 72/83, Slg 1984, 2727, Rn. 33 ff. - Campus Oil; dass.,
C-483/99, Slg. 2002, I-4781, Rn. 46 f. — Kommission/Frank-
reich; dass., C-503/99, Slg 2002, 1-4809, Rn. 46 f. - Kommis-
sion/Belgien; dass., C-463/00, Slg. 2003, I-4581, Rn. 71 —
Kommission/Spanien; dass., C-326/07, Slg 2009, 1-2291,
Rn. 69 — Kommission/Italien.

30 Zu den sich hieraus fiir die Rechtsanwendung im Einzel-
fall ergebenden Konsequenzen s.u. III.2.b)aa)(1).

31 Hierzu s. Wienbracke, Jura 2008, 929 (936); ders., EWS
2012, 176 (180 ff.), jeweils m.w.N.

32 BVerwG DOV 1969, 74 (75); VGH Mannheim NVwZ-RR
1996, 420 (421).

33 OVG Berlin-Brandenburg, FN 2, 313 f.

34 Hierzu vgl. Wienbracke, GewArch 2016, 66 (67).

35 GA Mengozzi, FN 23, Rn. 35. Vgl. auch Streinz, JuS 2012,
660 (662).

36 Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, FN 2, 313 {.; A. Schwerdt-
feger, EuZW 2012, 56 (58 {.).

37 Vgl. OVG NRW, NJW 1981, 838 (839).

38 OVG NRW, FN 37, 839; VGH Miinchen, FN 6, 51.
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III. Materielle RechtmiBigkeit

1. Tatbestand

In materieller Hinsicht ist Voraussetzung fur die Pas-
sentziehung gem. § 8 PassG, dass Tatsachen bekannt
werden, die nach § 7 Abs. 1 PassG die Passversagung
rechtfertigen wtirden. Gem. §7 Abs.1 Nr.4 Var. 1
PassGist dies dann der Fall, wenn bestimmte Tatsachen
die Annahme begriunden, dass der Passinhaber sich
seinen steuerlichen Verpflichtungen entziehen will.

Als Ausnahme vom grundsatzlich bestehenden An-
spruch auf Passerteilung bzw. -innehabung (s.o. I.) ist
diese Vorschrift nach allgemeiner juristischer Metho-
dik eng auszulegen (singularia non sunt extenden-
da).37 Ob die in ihr genannten Voraussetzungen im
konkreten Fall vorliegen, ist gerichtlich wegen Art. 19
Abs.4 S.1 GG uneingeschrankt tberprifbar,38 d.h.
die Passbehorde verfiigt im vorliegenden Zusammen-
hang tiber keinen Beurteilungsspielraum.

a) Objektiver Tatbestand

In objektiver Hinsicht setzt eine Passentziehung nach
dem Vorstehenden voraus, dass ,steuerliche Ver-
pflichtungen” des Passinhabers bestehen.

aa) Vollziehbarer, nicht offensichtlich rechtswidriger
Steuerbescheid

Fir die Bejahung dieses Tatbestandsmerkmals ist es
nach standiger Rechtsprechung zunéchst erforderlich,
dass ein vollziehbarer3® und nicht offensichtlich40
rechtswidriger Steuerbescheid ergangen ist,%! d.h. eine
sich aus diesem ergebende Steuerschuld existiert.42

. Steuerbescheid” ist ein Verwaltungsakt i.S.v. § 118
AO (vgl. § 155 Abs. 1 S.2 AO), der eine ,steuerliche
Verpflichtung"” i.S.v. § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG des
Passinhabers zum Gegenstand hat, d.h. mit dem eine
Behorde (§ 6 Abs. 1 AO) diesem gegentiber einen An-
spruch aus dem Steuerschuldverhdaltnis i.S.v. § 37
Abs. 1 AO geltend macht.

Auf die Bestandskraft des Steuerbescheids kommt es
nicht an; ebenso wenig auf die rechtskraftige Feststel-
lung der Steuerschuld.43 Dem ist im Ergebnis zuzustim-

39 Mitunter wird in der Rspr. stattdessen auf die , Vollstreck-
barkeit” abgestellt, so etwa OVG NRW, FN 27. S. aber
§ 251 Abs. 1 S. 1 AO und vgl. unten im Text zu FN 45.

40 Vgl. OVG Berlin-Brandenburg v. 7.11.2011 - OVG 5 N
31.08 —, Rn. 6 f., juris; dass. v. 28.2.2006 — OVG 5 S 52.05,
Rn. 8, juris; dass. v. 9.5.2016 - OVG 5 N 27.14 - Rn. 5 a.E.,
juris.

41 VGH Mannheim, FN 14, 661; VGH Miinchen, FN 6, 51;
OVG NRW, EN27; OVG Berlin-Brandenburg, FN 2;
OVG Sachsen-Anhalt v. 25.3.2009 — 3 M 531/08, Rn. 4, ju-
ris; OVG Bremen, NordOR 2013, 217.

42 Friauf, in: FS Schwinge, 1973, S. 247 (254).

43 VGH Mannheim, FN 14, 661; OVG NRW, FN 27; OVG Ber-
lin-Brandenburg, FN 2; OVG Bremen, FN 41. Auch muss
dem Entstehen der steuerlichen Verpilichtungen keines-
falls etwa eine (Steuer-)Straftat (Steuerhinterziehung,
§ 370 AO) zugrundeliegen (dazu vgl. vielmehr § 7 Abs. 1
Nr. 2 PassG), siehe OVG NRW, Beschluss vom 13.2.2002,
19 A 1918/01, Rn. 8 ff., juris. Die bloBe Nichtzahlung einer
Steuer unterfallt nicht § 370 AO, s. BGH, wistra 1997, 302.
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men. Denn als Verwaltungsakt (§ 155 Abs. 1 S.2 AO)
entfaltet jeder nach § 122 Abs. 1 AO durch die Finanz-
behorden bekannt gegebene Steuerbescheid Tatbe-
standswirkung.44 Solange und soweit dieser wirksam,
d.h. nicht widerrufen, zurickgenommen, anderweitig
aufgehoben, durch Zeitablauf oder auf sonstige Weise
erledigt, ist (§ 124 Abs. 2 AO) und seine Vollziehung45
nicht ausgesetzt oder durch Einlegung eines Rechts-
behelfs mit aufschiebender Wirkung gehemmt ist
(Suspensiveffekt, vgl. § 361 AO bzw. § 69 FGO), ha-
ben namentlich auch alle tibrigen Behorden sowie die
nicht zur Entscheidung tiber ihn berufenen Gerichte
den ,Tatbestand” seiner Existenz sowie die in ihm ge-
troffene ,Regelung” i.S.v. § 118 S. 1 AO (Tenor) zu be-
achten*6 — und zwar grundsatzlich unabhéangig davon,
ob der betreffende Steuerbescheid rechtmaBig oder
rechtswidrig ist.47 Die Tatbestandswirkung ist namlich
Folge der im Grundsatz rechtmaBigkeitsunabhangigen
Wirksamkeit eines jeden Verwaltungsakts.48 Einer be-
sonderen gesetzlichen Regelung bedarf es hierfir
nicht.49 Nur ganz ausnahmsweise, v.a. wenn der betref-
fende (Steuer-)Verwaltungsakt an einem besonders
schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei verstandi-
ger Wiirdigung aller in Betracht kommenden Umstande
offenkundig ist (§ 125 Abs. 1 AO), ist dieser nichtig (fer-
ners. § 125 Abs. 2 AO) und kann dann mangels Wirk-
samkeit (§ 124 Abs. 3 AO) keine Tatbestandswirkung
entfalten.50 Sofern dies jedoch nicht der Fall ist, kommt
folglich auch einem (schlicht) rechtswidrigen Steuer-
bescheid Tatbestandswirkung zu.>! Seine RechtmaBig-
keit muss und darf dann von anderen Behdérden und
Gerichten an sich nicht gepriift werden.52

Die in der stdndigen Rechtsprechung speziell zu § 7
Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG gleichwohl vorzufindende o.g.
Einschrankung, dass der betreffende Steuerbescheid
»nicht offensichtlich rechtswidrig” sein darf, ist aller-
dings wohl gerade nicht i.S.d. allgemeinen Nichtig-
keitsvorschrift des § 125 Abs. 1 AO zu verstehen, fehlt
es in den entsprechenden Entscheidungen doch an ei-
ner Bezugnahme auf den darin neben der ,Offensicht-
lichkeit” zusatzlich noch vorausgesetzten ,besonders
schwerwiegenden Fehler”. Vielmehr diirfte in diesen
Judikaten die ,unter verfassungsrechtlichem Blick-
winkel” gerade auch in Bezug auf Steuerverwaltungs-
akte diskutierte partielle Aufweichung des strikten
Dogmas der prinzipiell rechtmaBigkeitsunabhdngigen
Tatbestandswirkung von solchen Verwaltungsakten
zum Ausdruck kommen, welche Verhaltenspflichten

44 Vgl. BFH, BStBL. II 2000, 46 (48); 2008, 134 (135f.) und s.
Seer, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, Stand: 122. Erg.-Lfg. Jan.
2010, § 124 AORn. 4.

45 Zur Terminologie s.o. FN 39.

46 BFH, BStBl. II 1989, 76 (77); 1995, 4 (6); P. Kirchhof, NJW
1985, 2977 (2983); Miiller-Franken, in: Hibschmann/
Hepp/Spitaler, AO/FGO, Stand: 208. Erg.-Lfg. Juni 2010,
§ 124 AO Rn. 56 {.; Fritsch, in: Koenig, AO, 3. Aufl. 2014,
§ 124 Rn. 3.

47 BFH, BFH/NV 1993, 399; Giiroff, in: Beermann/Gosch,
AO/FGO, Stand: 112. Erg.-Lfg. Nov. 2014, § 124 AO Rn. 1,
12; Miiller-Franken, FN 46, § 124 AO Rn. 59.

48 Wienbracke, FN 9, Rn. 251, 253 und 291 m.w.N.

49 BVerwGE 60, 111 (117).

50 Vgl. BFH, BStBL. II 1989, 76 (77).

51 Miiller-Franken, FN 46, § 124 AO Rn. 59.

52 BGH, NJW-RR 2006, 913 (914).
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begriinden, an deren Verletzung das Gesetz bestimm-
te Sanktionen kntipft.53

bb) Erheblichkeit der Steuerriickstdnde

§ 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG qualifiziert das Merkmal
der ,steuerlichen Verpflichtungen” nicht naher. Ins-
besondere enthalt der Wortlaut dieser Vorschrift keine
expliziten Vorgaben betreffend eine etwaige Mindest-
hohe der jeweils ausstehenden Steuerschuld. Gleich-
wohl sei der Rechtsprechung zufolge weitere notwendi-
ge Voraussetzung fiir die Bejahung des objektiven
Tatbestands von § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG, dass die
bestehenden Steuerriickstdnde , erheblich” sind.>* Die
Spannbreite der Betrage, bei denen diese Erheblich-
keitsschwelle im jeweiligen Fall auch von der Recht-
sprechung als uberschritten angesehen wurde, er-
streckt sich — soweit ersichtlich — von Betragen i.H.v.
20.499,39 Euro5® bis hin zu 17 Mio. Euro56,. Ist die Min-
destschwelle Gberschritten, kommt es nicht darauf an,
dass die exakte Hohe der Steuerschulden im Ubrigen
ggf. umstritten ist.5?

Auch diese Restriktion des objektiven Tatbestands von
§ 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG ist letztlich wiederum auf
das nationale Verfassungsrecht zuriickzufithren (zum
EU-Recht vgl.o. I1.2.), das generell eine restriktive Inter-
pretation dieser Vorschrift gebietet (vgl.o. III.1.). Der aus
diesem folgende VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz postu-
liert u.a. die Angemessenheit der jeweiligen MafBnah-
me,>8 hier also des durch die Entziehung des Passes
nach § 8i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG bewirkten
Eingriffs in das Grundrecht seines Inhabers aus Art. 2
Abs. 1 GG. Wenngleich derartige Uberlegungen bei
entsprechendem Anlass an sich erstim Rahmen der Prii-
fung der Rechtsfolgenseite der Erméachtigungsgrund-
lage anzustellen wéren (s.u. II1.2.b)dd))>° — die jeweilige
Passentziehung darf sich mit Blick auf die Hoéhe der
Steuerschulden des betreffenden Passinhabers nicht als
unverhdaltnisméBig i.e.S. darstellen —, so begegnet es in
der Sache doch gleichwohl keinen Bedenken, eine
allein mit Blick auf geringfiigige Steuerriickstande an-
geordnete Passentziehung nicht erst wegen VerstoBes
gegen den auch insoweit zu wahrenden Verhaéltnis-
maBigkeitsgrundsatz als rechtswidrig zu klassifizieren,
sondern dieses Verdikt bereits mit einer aus systemati-
schen Griinden (verfassungskonforme Auslegung®?)
erfolgenden entsprechenden Reduktion von § 7 Abs. 1
Nr. 4 Var. 1 PassG auf Tatbestandsseite zu begriinden.

53 Vgl. Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, 8. Aufl.
2014, § 43 Rn. 146 ff.

54 VGH Mannheim, FN 14; OVG NRW, FN 27; OVG Line-
burg, NJW 2009, 1988; OVG Berlin-Brandenburg wv.
7.11.2011 - OVG 5 N 31.08, Rn. 10, juris.

55 VG Potsdam v. 15.2.2005 — 3 L 35/05, BeckRS 2005, 2392.
Ferner siehe etwa OVG Berlin-Brandenburg v. 11.8.2003
— OVG 5 S 25.03, zitiert nach VG Berlin, v. 9.2.2005 - 23
A 80.03, Rn. 14, juris: 30.677,51 Euro (60.000,00 DM).

56 OVG Berlin-Brandenburg v. 28.2.2006 - OVG 5 S 52.05,
Rn. 8, juris.

57 Vgl. VGH Miinchen, FN 6, 51.

58 S. Wienbracke, ZJS 2013, 148 (152 ff.) m.w.N.

59 Vgl. Wienbracke, FN 9, Rn. 245, 248 m.w.N.

60 Vgl. Wienbracke, Juristische Methodenlehre,
Rn. 166, 213 m.w.N.

2013,



382 Wienbracke, Passentziehung wegen Steuerschuldnerfluchtgefahr

cc) MaBgeblicher Zeitpunkt

Abweichend von dem Grundsatz, dass fiir die Beurtei-
lung der RechtmaéBigkeit eines Verwaltungsakts der
Zeitpunkt der letzten behordlichen Entscheidung maB-
geblich ist (Erlass des Ausgangs-Verwaltungsakts bzw.
des Widerspruchsbescheids, vgl. § 79 Abs.1 Nr.1
VwGO),61 ist im vorliegenden Zusammenhang des § 8
i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG im Streitfall richti-
gerweise auf die Sach- und Rechtslage im spateren
Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung tiber die im
konkreten Fall erfolgte Passentziehung abzustellen.62
Denn bei dieser handelt es sich als actus contrarius zur
urspriinglichen Erteilung des Reisepasses ebenfalls um
einen Verwaltungsakt mit Dauerwirkung,%3 d.h. einen
solchen, der einen fortwahrenden Regelungsgehalt hat
und dessen Rechtsgrundlage es verlangt, dass ihre tat-
bestandlichen Voraussetzungen wahrend des gesam-
ten Wirkungszeitraums der Regelung vorliegen.64

Eine andere Bewertung ist auch nicht etwa wegen § 7
Abs. 2 S. 3 PassG angezeigt, wonach bei Wegfall der
Voraussetzungen fiir die Passbeschrankung auf An-
trag ein neuer Pass ausgestellt wird. Denn wenngleich
auch im Fall eines Dauerverwaltungsakts fiir die Beur-
teilung von dessen RechtmaiBigkeit ausnahmsweise
dann auf den Zeitpunkt der letzten behordlichen Ent-
scheidung abzustellen ist, wenn das Gesetz eine ge-
sonderte Bestimmung fur die Berticksichtigung nach-
traglicher Veranderungen vorsieht (so z.B. § 36 Abs. 6
S. 1 GewO),565 so enthélt § 8 PassG im Hinblick auf die
moglichen Grunde fur die Entziehung eines Passes
doch einen Verweis nur auf § 7 Abs. 1 PassG, nicht
aber auch auf § 7 Abs. 2 S. 3 PassG. Folglich ist diese
Vorschrift zur Passversagung in Bezug auf die vorlie-
gend untersuchte Passentziehung a priori nicht an-
wendbar — auch wenn der aus dem Verfassungsrecht
folgende und in § 7 Abs. 2 S. 1 PassG positivierte Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatz ebenfalls im Rahmen von
§ 8 PassG zu wahren ist (s.u. II1.2.b)).

Dies hat zur Folge, dass sich eine im Zeitraum zwischen
der behérdlichen Anordnung der Passentziehung und
der gerichtlichen Entscheidung hiertiber moglicher-
weise eingetretene Anderung insbesondere der Sachla-
ge durchaus auf die RechtmaBig- bzw. Rechtswidrigkeit
der betreffenden Passentziehung auswirken kann.66
Folglich reicht es nach hier vertretener Auffassung ge-
rade nicht aus, wenn zwar im Zeitpunkt des Erlasses
dieses Verwaltungsakts durch die Passbehorde eine
offene — und zumal vollziehbare - ,steuerliche Ver-

61 S. Wienbracke, Verwaltungsprozessrecht, 2. Aufl. 2014,
Rn. 443 m.w.N.

62 Vgl. OVG NRW, FN 27, 576 {.; dass., NJW 2016, 518 (519);
VGH Mannheim, FN 14. A.A. zu § 7 PassG: BVerwG,
FN 6, 369; OVG Berlin-Brandenburg, FN 54, Rn. 7; zu § 8
PassG: dass., FN 12, Rn. 32; VG Ansbach v. 23.2.2017 -
AN 5K 15.01676, Rn. 48 und 55 {., juris.

63 V(gl. Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 2015,
Rn. 446.

64 OVG NRW, NJW 2016, 518 (519).

65 Wienbracke, FN 61, Rn. 444 m.w.N.

66 Vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 22. Aufl. 2016, § 113 Rn. 43.

67 VG Ansbach, FN 62, Rn. 48 m.w.N.

68 VGH Miinchen, FN 7, S. 51.

69 Vgl. OVG NRW, FN 37.

70 Vgl. OVG NRW, FN 37; FG Rheinland-Pfalz v. 29.5.1998
— 3 K 1802/97, Rn. 34, juris; FG Diisseldorf, DStRE 2002,
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pflichtung” i.S.v. § 7 Abs. 1 Nr.4 Var. 1 PassG noch
vorlag, nicht aber mehr in demjenigen der verwal-
tungsgerichtlichen Entscheidung tber diesen (etwa
wegen mittlerweile erfolgter Tilgung der Steuerschuld,
Aufhebung des betreffenden Steuerbescheids oder
Aussetzung seiner Vollziehung durch die Finanzbehor-
de bzw. das Finanzgericht — beides jeweils zumindest
auf ein Mal} unterhalb der Erheblichkeitsschwelle, s.o.
III.1.a)bb)).

Verlautbarungen wie die Folgenden sind nach hiesiger
Ansicht daher strikt zuriickzuweisen: ,MaBgeblich ist
insoweit [bei § 8 i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG —
Anm. d. Verf.] der Zeitpunkt der Behdrdenentschei-
dung [...]."67 Nur sofern sowohl im Zeitpunkt der (letz-
ten) Behordenentscheidung als auch zum Zeitpunkt
der mindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungs-
gericht Steuerschulden in erheblicher Hohe gegeben
waren bzw. sind, spielt es m.E. im Ergebnis ,keine Rol-
le, festzulegen, welcher Zeitpunkt fiir die Feststellung
der Hohe der Steuerschulden mafBgeblich ist."68

dd) Exkurs: Steuergeheimnis

Um von der Existenz einer offenen ,steuerlichen Ver-
pflichtung” i.S.v. § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG des be-
treffenden Passinhabers Kenntnis zu erlangen, ist die
fur die Passentziehung nach § 8 PassG zustandige Pass-
behorde (§ 19 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 PassG) auf entspre-
chende Auskiinfte angewiesen.®9 I.d.R. werden diese
von derjenigen (Finanz-)Behorde (v.a.: Finanzamt, § 6
Abs. 2 Nr. 5 Var. 3 AO) stammen, welche den ,vollzieh-
baren und nicht offensichtlich rechtswidrigen Steuer-
bescheid” (s.o.IIl.1.a)aa)) erlassen hat, aus dem die , er-
heblichen Steuerriickstdnde” (s.o. III.1.a)bb)) resultie-
ren.”0 Allerdings handelt es sich bei Letzteren um Ver-
héaltnisse eines anderen, diei.S.v. § 30 Abs. 2 Nr. 11it. a)
AO dem betreffenden Amtstrager (§§ 7, 30 Abs. 3 AO)
in einem Verwaltungsverfahren in Steuersachen be-
kannt geworden sind und unterliegen als solche dem
Steuergeheimnis des § 30 Abs. 1 AO.71

Dass die Auskunfterteilung in den Fallen des §8
i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG letztlich gleichwohl
rechtmaBig ist, ist unstreitig. Lediglich beztiglich der
genauen normativen Herleitung dieses Resultats be-
steht Uneinigkeit: Wenngleich sich die Zuléassigkeit?2
mangels entsprechender ausdriicklicher gesetzlicher
Regelung im PassG selbst nicht aus § 30 Abs. 4 Nr. 2
AO ergebe?3, es an einer Zustimmung des Betroffenen

1280 (1282); BMF, VollstrA, Abschn. 66 Abs. 3; Hornung,
FN 3, § 7 PassG Rn. 8 m.w.N. 1.d.S. ebenso zu § 35 Abs. 1
S. 1 GewO: BVerwGE 65, 1 (5); BFH, BStBI. II 1987, 545
(549).

71 BFH, FN 70, 547; AEAO § 30 Nr. 1.1.

72 Nach BMF, FN 70 und FinMin NRW, 20.8.2015 — S 0130,
FMNR39c400015, Ziff. 3 besteht im Fall des § 7 Abs. 1
Nr. 4 PassG eine Pflicht des Finanzamts, die zustdndige
Passbehorde um Passentziehung zu ersuchen (,ist" bzw.
Lhat").

73 FG Rheinland-Pfalz, FN 70, Rn. 34; FG Diisseldorf, FN 70,
1282 unter Hinweis u.a. auf § 22 Abs. 2 PassG, wonach
die Passbehorden in bestimmten Fallen anderen Behorden
auf deren Ersuchen Daten aus dem Passregister tibermit-
teln dirfen; FinMin NRW, FN 72, Ziff. 2 unter Hinweis
auf das Fehlen einer ausdriicklichen gesetzlichen Befug-
nis zur Offenbarung in § 7 Abs. 1 Nr. 4 PassG.
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nach § 30 Abs.4 Nr. 3 AO regelmdaBig fehlen wird?4
und ebenfalls Zweifel an der Charakterisierung des
Passentzugsverfahrens als Durchfithrung eines Ver-
waltungsverfahrens in Steuersachen i.S.v. § 30 Abs. 4
Nr. 1 i.V.m. § 30 Abs. 2 Nr. 1 lit. a) AO geauBert wer-
den?>, so folge sie doch jedenfalls aus § 30 Abs. 4 Nr. 5
AO.76 Denn die Entziehung des Passes einer Person,
welche sich ihren steuerlichen Verpflichtungen entzie-
hen will, diene der fir die Aufrechterhaltung der
Rechts- und Staatsordnung unverzichtbaren Beschaf-
fung staatlicher Mittel (s.o. I1.2.), weshalb fur diese
MaBnahme ein zwingendes 6ffentliches Interesse i.S.v.
§ 30 Abs. 4 Nr. 5 Hs. 1 AO bestehe.?? Im Ubrigen wird
mit dieser Vorschrift ebenfalls die Befugnis der Finanz-
behoérden begriindet, gegentiiber den Gewerbebehor-
den diejenigen Tatsachen mitzuteilen, aus denen sich
die Unzuverldssigkeit eines Gewerbetreibenden i.S.v.
§ 35 Abs. 1S. 1 GewO ergibt.78

b) Subjektiver Tatbestand

Allein der Umstand, dass ,steuerliche Verpflichtun-
gen" des Passinhabers existieren, d.h. die Nichtzah-
lung der von diesem geschuldeten Steuer, ist noch
kein hinreichender Grund fiir eine Passentziehung
gem. §8 i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG.79 Viel-
mehr ist nach dem ausdriicklichen Wortlaut der letzt-
genannten Vorschrift zusédtzlich zur Erfiilllung des ob-
jektiven Tatbestands (s.o. IlI.1.a)) weitere notwendige
Bedingung fiir die behoérdliche Anordnung dieser
Rechtsfolge im Einzelfall, dass der Passinhaber sich in
subjektiver Hinsicht seinen steuerlichen Verpflich-
tungen ,entziehen [...] will”. Dies ist dann der Fall,
wenn er die Absicht hat, seinen aus dem ,vollzieh-
baren und nicht offensichtlich rechtswidrigen Steuer-
bescheid” (s.o. Ill.1.a)aa)) resultierenden , erheblichen
Steuerrtickstdande” (s.o. III.1.a)bb)) freiwillig nicht nach-
zukommen, d.h. aus dem Wege zu gehen, und auch
deren Beitreibung durch die inldndischen Finanzbe-
horden (vgl. § 249 Abs. 1 S.11.V.m. § 6 Abs. 2 AO) un-
moglich zu machen.80

aa) Materielle Beweislast

Die materielle Beweislast fiir diesen sog. , Steuerflucht-
willen“8! liegt bei der Passbehorde, die dessen Vorlie-
gen darzutun hat; keinesfalls hingegen obliegt es etwa
dem Passinhaber, das Fehlen dieses Willens nachzu-

74 Vgl. FG Rheinland-Pfalz, FN 70, Rn. 35.

75 Diese Frage bejahen FG Rheinland-Pfalz, FN 70, Rn. 36 {f,;
FinMin NRW, FN 72, Ziff. 3; Kuntzsch, StW 1999, 190
(196). Zweifelnd hingegen FG Dusseldorf, FN 70, 1282 un-
ter Hinweis auf BFH, FN 70, 547.

76 FG Diisseldorf, FN 70, 1282.

77 FG Disseldorf, FN 70, 1282 m.w.N.

78 Wienbracke, FN 9, Rn. 122 m.w.N. Im Ubrigen vgl. Marcks,
in: Landmann/Rohmer, GewO, Stand: 48. EL Juni 2006,
§ 35 Rn. 54: ,Wie das BVerwG in seinem [...] Beschl. v.
14.10.1987 ausgefiihrt hat, dirfen die Gewerbebehoérden
Mitteilungen der Finanzbehoérden auch dann verwerten,
wenn diese Mitteilungen nicht durch § 30 Abs. 4 Nr. 5 AO
gedecktsind (s. auch Urt. des VGH Bad.-Wiirtt.v. 30.8.1990,
GewA 1991, 112)".

79 Vgl. FinMin NRW, 20.8.2015 — S 0130, FMNR39c400015,
vor Ziff. 1.

80 Vgl. VGH Mannheim, FN 14, 661; Hartmann, Jb6R n.F.
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weisen.82 Dieser Nachweis sei der Rechtsprechung zu-
folge allerdings nicht erst dann erbracht, wenn die Be-
horde einen i.d.S. ausdriicklich geauBlerten Fluchtwil-
len des Passinhabers unwiderlegbar festgestellt hat.83
Vielmehr reiche es aus, wenn bei lebensnaher Be-
trachtung der im vorliegenden Zusammenhang ma8-
geblichen Umstdande eine tiiberwiegende Wahrschein-
lichkeit dafiir besteht, dass der Passinhaber sich sei-
nen steuerlichen Verpflichtungen entziehen will.84
Dies wiederum konne sich - letztlich wohl ,nur” - aus
Indizien ergeben.8> Die bloBe Moglichkeit oder gar
nur die Vermutung, dass ein Steuerfluchtwille vorliegt
(»abstrakte Gefahr“86), reiche dagegen ebenso wenig
aus wie ein dahingehender Verdacht.8?

Hiergegen ist nichts zu erinnern. Als gefahrenabwehr-
rechtliche (s.o. I1.2.) — und damit im Ubrigen zugleich
verschuldensunabhéngige®® — Vorschriften dienen § 8
i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG der Pravention des
durch die Entziehung des Passes gerade zu verhin-
dern gesuchten ,Absetzens” seines Inhabers ins Aus-
land: Ziel der Passentziehung ,heute” ist es, dass sich
der Passinhaber ,morgen” nicht tiber eine Auslands-
grenze begibt und auf diese Weise seinen steuerlichen
Verpflichtungen im Inland entzieht. Hierzu kntpfen
die beiden vorgenannten Gesetzesbestimmungen tat-
bestandlich mit dem Steuerfluchtwillen aber nicht nur
an eine innere Tatsache aus dem psychisch-seelischen
Bereich an, deren Vorliegen generell und regelmaBig
nur anhand von entsprechenden &uBleren Anhalts-
punkten nachweisbar ist.89 Vielmehr ist Bezugspunkt
dieses subjektiven Tatbestandsmerkmals zudem auch
nicht etwa ein in der Vergangenheit liegender, abge-
schlossener und damit feststehender, d.h. verifizier-
barer, Vorgang, sondern ein zukinftiges Verhalten,
das als solches denknotwendig stets nur mit einer
mehr oder weniger groBen Wahrscheinlichkeit, nicht
jedoch mit letzter Sicherheit, vorhergesagt zu werden
vermag. Damit kann auch § 8 iV.m. § 7 Abs. 1 Nr. 4
Var. 1 PassG im subjektiven Tatbestand von der Pass-
behorde keine eindeutigen Beweise fiir die tatsdch-
liche Existenz eines Steuerfluchtwillens, sondern le-
diglich eine dahingehende Prognose, verlangen
(impossibilium nulla est obligatio).90

Fir eine derartige ,Plausibilisierung”®! gentigt es in
Anlehnung an das allgemeine Polizei- und Ordnungs-
recht, wenn aus objektiver Sicht ex ante eine hinrei-
chende Wahrscheinlichkeit fiir die Existenz des Steuer-

17 (1968), 437 (465); Friauf, FN 42, 255.

81 Zutreffend Hartmann, FN 80, 465: ,Steuerflucht” bedeu-
tet vorliegend nur ,Steuerschuldnerflucht”.

82 VGH Mannheim, FN 4, 423; OVG NRW, EN 37, 839; OVG
Lineburg, FN 54. Hintergrund ist die Normbegtnsti-
gungstheorie, vgl. Wienbracke, Verwaltungsprozessrecht,
1. Aufl. 2009, Rn. 19 m.w.N.

83 VGH Mannheim, FN 4, 423 f.

84 OVG Liineburg, FN 54, 1989.

85 VGH Mannheim, FN 4, 424; OVG Bremen, FN 41.

86 Bach, wistra 2010, 133 (135).

87 Ziff. 7.0.1 PassVwV.

88 Vgl. Breucker, FN 3, 175.

89 Vgl. Breucker, FN 3, 155, 161.

90 Vgl. OVG Liineburg, FN 54; OVG NRW, NVwWZ-RR 2014,
593 (594); dass., FN 64, 520; Hornung, FN 3, § 7 PassG
Rn. 7.

91 VG Ansbach, FN 62, Rn. 53.
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fluchtwillens (konkrete Gefahr),92 d.h. eine in diese
Richtung zeigende ,positive Gefahrenprognose”,93 be-
steht.94

bb) Berticksichtigungsfdahige Tatsachen
(1) Absolute zeitliche Grenze

Tatsachliche Anhaltspunkte hierfiir, d.h. entsprechen-
de gerichtsverwertbare Tatsachen,9 lassen sich wie-
derum namentlich aus dem in der Vergangenheit ge-
zeigten Verhalten des Passinhabers gewinnen.% Zur
Rechtfertigung einer Passentziehung muss die Pass-
behorde somit konkrete, in der Person des Passinha-
bers liegende Tatsachen anfiihren koénnen (vgl. auch
0. I1.2.).97 Ob fur deren Berticksichtigungsfahigkeit im
vorliegenden Zusammenhang eine Grenze in tempo-
rarer Hinsicht existiert, ist allerdings streitig. So hat
das BVerwG im Hinblick auf den den objektiven Tat-
bestand von § 7 Abs.1 Nr.4 Var.1 PassG und den
Steuerfluchtwillen verbindenden Kausalzusammen-
hang (s.u.Ill.1.c)) ausdricklich judiziert, dass es inso-
fern , keine zeitlichen Beschrankungen"” gebe.%8 Dem-
gegeniiber wird in der Literatur entsprechend der
Rechtslage bei § 7 Abs. 1 Nr. 1 PassG gefordert, dass
die betreffenden Umstande ,aus jiingerer Vergangen-
heit” stammen miissten.99

Dem ist im Ergebnis zuzustimmen. Denn zum einen
greifen die rechtlichen Erwdgungen, die im Rahmen
der letztgenannten Gesetzesbestimmung eine Gefahr
von ,hinreichender Aktualitat” postulieren — namlich
dass diese ,in Ansehung des mit einer Pass[entzieh]-
ung bzw. Ausreiseuntersagung verbundenen gra-
vierenden Eingriffs in die grundrechtlich geschiitzte
Ausreisefreiheit zur Wahrung des rechtsstaatlichen
Grundsatzes der VerhdltnisméaBigkeit zu fordern 100 jst
—, ebenfalls in Bezug auf § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG
Platz. Zum anderen kommt im Rahmen der nach dieser
Vorschrift (i.V.m. § 8 PassG) vorzunehmenden Prog-
nose dem Verhalten des Passinhabers, das bereits lan-
gere Zeit zurlckliegt, tendenziell ein geringeres Ge-
wicht zu als solchem aus jiingerer Zeit.101

Ein Ruckgriff auf zeitlich weiter zurtiickliegende Vor-
falle wird hierdurch zwar nicht ganzlich ausgeschlos-
sen. Insbesondere stiinde eine starre Grenze — wie bei-
spielweise das EinflieBenlassen nur von Vorfédllen
innerhalb der letzten zwo6lf Monate — einer sachge-
rechten einzelfallbezogenen Prognose entgegen, wiir-

92 Vgl. BVerwGE 45, 51 (57); Schoch, in: ders., Besonderes
Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2013, 186 ff.; Wiirtenberger,
in: Ehlers/Fehling/Punder, Besonderes Verwaltungsrecht,
Band 3, 3. Aufl. 2013, § 69 Rn. 232, 238; Erbguth/Mann/
Schubert, Besonderes Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2015,
Rn. 463 ff.

93 So OVG NRW, FN 90, 594.

94 Vgl. Rossi, FN 6, 640 und 642.

95 Ziff. 7.0.1 PassVwV.

96 BVerwG, FN 6, 369; OVG Luneburg, FN 54; OVG Sach-
sen-Anhalt, FN 41, Rn. 7.

97 Vgl. Friauf, FN 42, 252.

98 BVerwG, Buchholz 402.00 PaBG Nr. 14.

99 Hornung, FN 3, § 7 PassG Rn. 28.

100 VGH Mannheim, ESVGH 55, 153 (154 f.).
101 Vgl. Hornung, FN 3, § 7 PassG Rn. 28. S. auch FN 21
zum EU-Recht.
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de sie es doch unmoéglich machen, etwaigen individu-
ellen Besonderheiten hinreichend Rechnung zu tragen
(z.B. einer erst iiber Jahre hinweg erfolgten persénli-
chen Entwicklung des Betroffenen).192 Dies &ndert je-
doch nichts daran, dass es fiir den Regelfall bei dem
vorstehenden Grundsatz bleibt, wonach es der Fest-
stellung von Vorfallen (auch) aus jungerer Zeit bedarf,
um einen Steuerfluchtwillen zu begriinden.103

(2) Zeitliche Relation von , Passentziehungsgrund” zu
»Passausstellung

Nach Ziff. 8.1 PassVwV komme es ,nicht darauf an, ob
die Passversagungsgriinde bereits vor der Passausstel-
lung bestanden haben oder erst danach eingetreten
sind.” Demgegentiber hat das OVG NRW die Frage, ob
diejenigen Tatsachen, welche die Annahme rechtfer-
tigen, dass sich der Passinhaber seinen steuerlichen
Verpflichtungen entziehen will, erst nach der Ausstel-
lung des Passes eingetreten sein missen oder ob die
Entziehung des Passes auch auf Tatsachen gestiitzt
werden darf, die schon zuvor bei der Ausstellung des
Passes vorgelegen haben, der Passbehoérde jedoch erst
spater bekannt geworden sind, ausdricklich offen ge-
lassen;1%4 Hornung bejaht Letzteres.105 Wusste die Be-
horde bereits bei der Passausstellung von ihnen und
hat den Pass gleichwohl nicht versagt, so sei jedenfalls
eine auf solche Tatsachen gestiitzte spatere Entziehung
des Passes nach einer weiteren in der Literatur vertrete-
nen Auffassung unzuldssig.106

Ein Blick in die Gesetzesmaterialien zu § 8 PassG zeigt,
dass der Bundesrat eine Anderung des diesbeziigli-
chen Regierungsentwurfs (,Ein PaBl kann dem Inhaber
entzogen werden, wenn Tatsachen bekannt werden,
die gemaB § 7 die Versagung der Ausstellung des Pas-
ses gerechtfertigt hatten”107) dahingehend unterbreitet
hatte, dass es dort am Schluss statt ,gerechtfertigt hat-
ten"” vielmehr heifien solle ,rechtfertigen wiirden"”. Zur
Begriindung wurde angefiihrt, dass hierdurch ,klar-
gestellt” werde, dass die Entziehung nur dann gerecht-
fertigt sei, ,wenn Versagungsgriinde nach der Ausstel-
lung des Passes entstehen. Falls ein bereits bei der Aus-
stellung des Passes vorliegender Versagungsgrund erst
nach der Ausstellung des Passes bekannt wird, soll kei-
ne Entziehung erfolgen. 108 Weil dies von der Bundes-
regierung jedoch als ,zu eng"” erachtet wurde und die-
ser zufolge ebenfalls solche Versagungsgrinde be-
ricksichtigt werden sollten, die zwar vor der Ausstel-

102 In einem solchen Fall ist jedoch unter Berticksichtigung
aller Umstdnde des Einzelfalls sorgfaltig zu priifen, ob
die herangezogene altere Tatsache im maBgeblichen
Zeitpunkt (s.o. IIl.1.a)cc)) immer noch so schwer wiegt,
dass es nach wie vor gerechtfertigt ist, einen Steuerflucht-
willen anzunehmen.

103 Zum Ganzen vgl. VGH Mannheim, FN 99, 154; Breucker,
FN 3, 160 f.

104 OVG NRW, FN 37. S. auch dessen in FN 140 wiederge-
gebenen Ausfiihrungen zum Ermessen.

105 Hornung, FN 3, § 8 PassG Rn. 1.

106 Schaffarczyk, FN 87, Anm. zu § 8 PassG; Wache, in: Erbs/
Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Stand: 207.
Erg.-Lfg. Marz 2016, § 8 PassG Rn. 1.

107 BT-Drs. 1/2509, 3.

108 BT-Drs. 1/2509, 9.
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lung eingetreten sind, aber erst danach bekannt wer-
den, hatte sie in ihrer nachfolgenden Stellungnahme
vorgeschlagen, beide Formulierungen in alternativer
Verknupfung in den Gesetzestext aufzunehmen (,ge-
rechtfertigt hatten oder rechtfertigen wiirden").199 Der
Ausschuss fiir Angelegenheiten der inneren Verwal-
tung schlug in seinem Bericht iiber den Entwurf eines
+Gesetzes uber das Palwesen” dem Deutschen Bun-
destag!1? hingegen die letztlich auch Gesetz geworde-
nell! —und noch immer gebliebene - alleinige Formu-
lierung ,rechtfertigen wiirden” anstelle von ,gerecht-
fertigt hatten" vor.112

Aus der Entstehungsgeschichte von § 8 PassG ergibt
sich somit in kaum zu Ubertreffender Deutlichkeit der
unzweideutige Wille des Gesetzesgebers, dass einzig
nach der Ausstellung eines Passes entstehende Ver-
sagungsgriinde (wie z.B. eben diejenige des § 7 Abs. 1
Nr. 4 Var. 1 PassG) dessen Entziehung zu rechtfertigen
vermogen. Diesen Willen hat der Gesetzeber durch die
Wahl der Formulierung ,rechtfertigen wiirden" anstel-
le von ,gerechtfertigt hatten” zudem deutlich im Ge-
setzeswortlaut zum Ausdruck gebracht: Ob der Pass
zum jetzigen Zeitpunkt seinem Inhaber aufgrund der
nunmehr bekannt gewordenen Tatsachen entzogen
werden kann, ist nach § 8 PassG von der Beantwortung
der hypothetischen Frage abhédngig, ob diese Griinde
die Passversagung rechtfertigen wirden, wenn jetzt
erstmalig iiber den - tatsachlich bereits in der Ver-
gangenheit beschiedenen — Antrag auf Ausstellung ei-
nes Passes zu entscheiden ware. Hierdurch wird der
Rechtsanwender dazu gezwungen, sich in diesen Zeit-
punkt zurick zu versetzen und die seitdem stattgefun-
denen, aktuell in Rede stehenden Vorgange zu bertick-
sichtigen. Eine Einbeziehung auch von fritheren Ereig-
nissen ware dagegen allein dann zuldssig, wenn der
vorerwahnte Irrealis der Vergangenheit (,gerechtfer-
tigt hatten") Eingang in den Gesetzeswortlaut gefun-
den hatte. Nur in diesem Fall diirfte im Rahmen von § 8
PassG maBgeblich darauf abgestellt werden, ob die be-
reits im Zeitpunkt der Antragstellung existenten, je-
doch erst danach bekannt gewordenen Tataschen sei-
nerzeit die Passversagung gerechtfertigt hatten, so dass
der Pass nunmehr entzogen werden kann. Dagegen
hat sich der Deutsche Bundestag nach vorheriger aus-
driicklicher Darlegung der mit den verschiedenen For-
mulierungsvorschlagen verbundenen inhaltlichen Un-
terschiede aber gerade entschieden.

Die Voraussetzungen, welche das BVerfG!13 an die Be-
ricksichtigung des Willens des Gesetzgebers im Rah-
men der Gesetzesauslegung stellt, sind damit erfullt.
Mit diesem aus der Genese von § 8 PassG resultieren-
den Auslegungs(teil-)ergebnis ist die namentlich in der
0.g. Verwaltungsvorschrift enthaltende Norminterpre-
tation nicht vereinbar, besagt Letztere doch das genaue
Gegenteil von Ersterem (contra legem).

109 BT-Drs. 1/2509, 11.

110 Zum Bundesrat s. Plenarprotokoll vom 12.12.1951, 7471
(B).

111 S.BGBI1. 11952, 290 a.E.

112 BT-Drs. 1/2797, 5.

113 BVerfGE 11, 126 (130).

114 Vgl. BVerwG, FN6, 369; OVG Berlin-Brandenburg,
FN 2.
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(3) Zeitliche Relation von , Entziehungsabsicht” zu
»Steuertatbestandsverwirklichung”

Sind die &uBeren Grenzen des durch die vorstehenden
Ausfiihrungen sub III.1.b)bb)(1) und (2) gezogenen
zeitlichen Rahmens von fir die Passentziehung be-
ricksichtigungsfdhigen Tatsachen gewahrt, so ist es
dagegen ohne Bedeutung, in welcher zeitlichen Rela-
tion die etwaig festgestellte Entziehungsabsicht zu der
der Entstehung der betreffenden Steuerschuld zu-
grundeliegenden Verwirklichung des jeweiligen Steu-
ertatbestands steht, d.h. ob Erstere schon vor bzw. bei
Letzterem bestand oder erst spater hinzutrat.114 Denn
insofern ist nicht nur der Wortlaut von § 7 Abs. 1 Nr. 4
Var. 1 PassG indifferent. Vielmehr ist die zeitliche Rei-
henfolge des Eintritts seiner Tatbestandsmerkmale
auch mit Blick auf den Telos dieser Bestimmung ohne
Relevanz. Die von dieser zu sichern gesuchte Erfiil-
lung der ,steuerlichen Verpflichtungen” (s.u. III.2.a))
ist ndmlich in allen drei vorgenannten Konstellationen
unabhdngig davon gleichermaBen gefdhrdet, seit
wann der Steuerfluchtwille vorliegt. Im entschei-
dungserheblichen Zeitpunkt (s.o. Ill.1.a)cc)) muss er
freilich gegeben sein.115

cc) Beurteilungsgrundlage

Allein die Tatsache, dass der Passinhaber (erhebliche)
Steuerschulden hat, rechtfertigt nach der obergericht-
lichen Rechtsprechung nicht ohne weiteres zugleich
die Annahme, dass er sich diesen steuerlichen Ver-
pilichtungen auch entziehen will. Erforderlich sei viel-
mehr der Nachweis dieses subjektiven Tatbestands-
merkmals durch die Passbehérde im Einzelfall anhand
konkreter Tatsachen aus dem gesamten Verhalten des
Passinhabers sowie aus allen sonstigen relevanten Um-
standen, wobei ein lebensnaher BeurteilungsmaBstab
anzulegen sei (, Gesamtwiirdigung“116).117

Dem ist beizupflichten, auch mit Blick auf die einschla-
gigen europarechtlichen Vorgaben (s.o. II.2.). Das von
§ 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG kumulativ zum objektiven
Vorhandensein von ,steuerlichen Verpflichtungen”
des Passinhabers expressis verbis zusatzlich noch ge-
forderte subjektive Merkmal des Steuerfluchtwillens
besafBe keine eigenstandige Bedeutung, wenn bereits
das Vorliegen von Ersteren stets und automatisch die
Annahme von Letzterem zur Folge hatte. Wére es zulés-
sig, auf Subsumtionsebene aus den objektiven Gege-
benheiten (,Erheblichkeit der Steuerriickstande”, s.o.
III.1.a)bb)) ohne weiteres auf einen Steuerfluchtwillen
zu schliefen, wirde dies nicht nur die auf normative
Ebene bestehende Eigenstdandigkeit des letztgenann-
ten Kriteriums nivellieren (s.o. III.1.b)), sondern dartiiber
hinaus in der Praxis jeder Deutsche mit entsprechenden
Steuerrickstanden Gefahr laufen, das Land nicht mehr
verlassen zu dirfen - ein absurdes Resultat.118 Geboten

115 Vgl. VG Koblenz, KKZ 1991, 216 (217). A.A. OVG Berlin-
Brandenburg, FN 54, Rn. 11.

116 OVG Bremen, FN 41, 217 f.

117 Zum Ganzen s. VGH Mannheim, FN 4, 423f.; dass.,
FN 14, 661; OVG NRW, FN 37, 839; dass., FN 62, 577
VGH Miinchen, FN 6, 51; OVG Luneburg, FN 54, Rn. 5;
dass., FN 54; OVG Sachsen-Anhalt, FN 41, Rn. 7.

118 Vql. Friauf, FN 42, 256; Hornung, FN 3, § 7 PassG Rn. 25.
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ist vielmehr eine eigenstdndige behoérdliche Beurtei-
lung der Intention des Passinhabers in Bezug auf die Er-
fillung von dessen Steuerschulden, was auch in Ein-
klang mit der Forderung nach einer engen Auslegung
von § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG steht (s.o0. II.1.).

In deren Rahmen ist die Hohe der jeweiligen Steuer-
schulden zwar zweifelsohne von Relevanz, aber nur als
eines von mehreren Indizien.!19 Sofern dessen unge-
achtet in Teilen der Rechtsprechung als Anhaltspunkt
fur die Existenz des Steuerfluchtwillens zuvorderst —
mitunter sogar allein (zumindest oberhalb bestimmter
Betrdge von z.B. umgerechnet 194.290,91 Euro)120 — die
betrdachtliche Hohe der jeweiligen Steuerschuld ge-
nannt wird,12! wird eine derart pauschale Sichtweise,
die in Bezug auf das Indiz ,Hohe der jeweiligen Steuer-
schulden” isoliert auf deren jeweiligen absoluten Be-
trag rekurriert, ohne diesen insbesondere in Relation zu
den individuellen Einkommens- und Vermoégensver-
héltnisse des Passinhabers zu setzen, nach hier vertre-
tener Auffassung zudem auch nicht dem Gebot der Ge-
samtwirdigung aller Umstdnde des Einzelfalls gerecht
(s.0.11.2.).

Denn bei diesen beiden Kriterien handelt sich im vorlie-
genden Kontext der Prognose des Willens zur Nicht-
erfiillung einer ausstehenden Zahlungspflicht durch-
aus um malBgebliche Anhaltspunkte. So dirfte die
Geneigtheit, sich seinen steuerlichen Verpflichtungen
entziehen zu wollen, nicht zuletzt danach individuell
unterschiedlich ausgepragt sein, wie schwer die von
diesen ausgehende finanzielle Last fur den Einzelne
wiegt.122 So wird beispielsweise eine Steuerschuld
i.H.v. 100.000,- Euro von einem gut situierten Einkom-
mensmilliondar wohl als deutlich weniger drickend
empfunden werden als von einem vermoégenslosen
Facharbeiter mit einem monatlichen Bruttolohn i.H.v.
2.500,— Euro, der seine zundchst substantielle (steuer-
schuldbegriindende) Erbschaft mittlerweile ,durchge-
bracht"” hat.123

Verfliigt die dem Untersuchungsgrundsatz des § 24
Abs.1 S.1 (L-)VwVIG verpflichtete Passbehorde im
konkreten Fall allerdings uiber keine gesicherten Infor-
mationen tber die Einkommens- und Vermoégensver-
héltnisse des Passinhabers — etwa, weil dieser seiner
aus § 26 Abs. 2 S. 1 (L-)VwVIG resultierenden Mitwir-
kungsobliegenheit in Bezug auf die diesbeziiglichen,
ihm bekannten Tatsachen nicht nachkommt —, so kann
sie hieraus m.E. den fir ihn vorliegend ungtinstigen
Schluss ziehen, dass er tiber kein nennenswertes Ein-
kommen und Vermogen verfiigt.124 In einem solchen
Fall ist damit in Bezug auf das Indiz der ,Erheblichkeit
der jeweiligen Steuerschuld” letztlich in der Tat aus-

119 OVG Berlin-Brandenburg, FN 2; OVG Sachsen-Anhalt,
FN 120, Rn.7; OVG Lineburg, FN 54; OVG Bremen,
FN 41, 217f. Mustergiltig: VGH Mannheim, FN 4,
423 1.

120 VG Berlin, FN 32, Rn. 14; dass., FN 14, Rn. 22 f.

121 Vgl. OVG NRW, EN 27, 577; OVG Berlin-Brandenburg,
FN 2; OVG Sachsen-Anhalt, FN 41, Rn. 7; OVG Line-
burg, FN 54; OVG Bremen, FN 41. Jiingst ebenso wieder
VG Ansbach, FN 62, Rn. 51.

122 Vgl. BVerwG, NJW 1971, 820 (821).

123 Vgl. zu § 35 Abs. 1 S.1 GewO BMF, 19.12.2013, IV A
3-S 0130/10/10019, BStB1. 12014, 19 (Ziff. 2.2.1).

124 Vgl. Wienbracke, FN 9, Rn. 175 m.w.N.
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nahmsweise allein auf deren absolute Hohe abzustel-
len.

c) Kausalzusammenhang

Ebenso wie im Rahmen beispielsweise von § 7 Abs. 1
Nr. 2 PassG125 der Fall postuliert das BVerwG im An-
schluss an Friauf!?6 auch in Bezug auf § 7 Abs. 1 Nr. 4
Var. 1 PassG, dass kumulativ zu den beiden in dieser
Vorschrift ausdriicklich genannten objektiven (s.o.
II1.1.a)) und subjektiven (s.o. III.1.b)) Tatbestandsmerk-
malen fernerhin noch ein Kausalzusammenhang zwi-
schen den steuerlichen Verpflichtungen im Inland und
dem angestrebten Aufenthalt im Ausland besteht:127
Die Benutzung des Passes zum Auslandsaufenthalt
durch dessen Inhaber miisse instrumental sein fiir die
Herbeifuhrung des von dieser Norm missbilligten Er-
folgs des Ausfalls der diesem gegentiiber bestehenden
Steuerforderung.!28 Der Passinhaber muss sich gerade
.durch ,Flucht' ins Ausland"!29 seinen steuerlichen
Verpflichtungen entziehen bzw. sich dorthin absetzen
wollen, ,um sich seinen steuerlichen Verpflichtungen
zu entziehen”130 — was rechtméaBiger Weise eben je-
weils nur , mit Hilfe des in Rede stehenden Ausweisdo-
kuments” 13! (namentlich dem Pass) moglich ist (s.0.1.).

Dem ist beizupflichten, ist doch erst bei Vorliegen die-
ser Voraussetzung der fiir die Anordnung der Rechts-
folge ,Passentziehung” nach dem Rechtsstaatsprinzip
notwendige Nexus (vgl.u. III.2.a)) zu den iibrigen Tat-
bestandsmerkmalen von §8 i.V.m. § 7 Abs.1 Nr. 4
Var. 1 PassG (s.o.1Il.1.a) und b)) zu bejahen. M.a.W.: Al-
lein die Existenz sowohl von erheblichen steuerlichen
Verpflichtungen als auch das Bestehen eines Steuer-
fluchtwillens reichen noch nicht aus, um eine Passent-
ziehung nach § 8i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG zu
rechtfertigen. Vielmehr muss zusatzlich zu Ersteren so-
wie dem Willen des Passinhabers, sich deren Erfiillung
uberhaupt entziehen zu wollen (dem ,Ob"), noch des-
sen Absicht hinzutreten, dies auf eine ganz spezielle
Weise zu tun — ndmlich gerade durch Uberschreiten ei-
ner Auslandsgrenze.132 Bei dem i.d.S. zu verstehenden
+Kausalzusammenhang"” handelt es sich daher letztlich
ebenfalls um ein subjektives Tatbestandsmerkmal. Als
voluntatives Element kennzeichnet es die Art und Wei-
se (den Modus, das ,Wie"), auf welche der Passinhaber
seinen Steuerfluchtwillen zu realisieren gedenkt. An-
stelle von ,Kausalzusammenhang"” sollte im vorliegen-
den Zusammenhang daher besser von ,Finalzusam-
menhang” gesprochen werden.!33

War in Bezug auf das Tatbestandsmerkmal ,Steuer-
fluchtwillen” zu prifen, ob aus objektiver Sicht anzu-
nehmen ist, dass der Passinhaber seine individuelle

125 Dazus. BVerwG, FN 121, 280.

126 Friauf, FN 42, 257.

127 BVerwG, FN 6, 369; FN 97.

128 Friauf, FN 42, 255.

129 OVG Bremen, FN 41.

130 OVG Sachsen-Anhalt, FN 41, Rn. 7.

131 OVG NRW, FN 27, 577;,0VG Sachsen-Anhalt, FN 120,
Rn. 8.

132 Vgl. VG Berlin v. 27.8.2014 — 23 L 410.14, Rn. 24, juris.

133 Gleichwohl soll im Folgenden der im hiesigen Kontext
mittlerweile etablierte Begriff des ,Kausalzusammen-
hangs” Verwendung finden.
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Steuerschuld fiir sich als derart driickend empfindet,
dass er diese nicht freiwillig erfullen und auch ihre
zwangsweise Beitreibung durch die Finanzbehorden
unmoglich machen will (s.o. III.1.b)), so schlieBt sich
nunmehr sub specie ,Kausalzusammenhang" die da-
rauf aufbauende Untersuchung an, ob er dazu speziell
das Instrument der ,Ausreise” zu verwenden gedenkt.
Dies wiederum ist dann zu bejahen, wenn Anhalts-
punkte dafiir bestehen, dass die den Passinhaber ins
Ausland ziehenden , Fliehkrafte” starker sind als dieje-
nigen Faktoren, welche ihn bislang im Inland gehalten
haben bzw. — sofern er sich bereits im Ausland aufhalt —
ob die Grunde fiir einen dortigen Verbleib von hoherem
Gewicht sind als diejenigen, die ihn womoglich zu einer
Riickkehr in die Bundesrepublik bewegen.

Bei diesen aus der (subjektiven) Sicht des jeweiligen
Passinhabers fur einen Inlandsaufenthalt sprechenden
Faktoren kann es sich namentlich um die jeweiligen
personlichen, familiaren, beruflichen, wirtschaftlichen
und sozialen Verhaltnisse handeln, die in ihrer konkre-
ten Zusammenschau (,Biindel”) zu einem individuell
durchaus unterschiedlichen Intensitatsgrad der Bin-
dung an das Territorium der Bundesrepublik Deutsch-
land fiihrt.134

Soist beispielsweise der gesunde, polyglotte 30-jahrige
Selbstdandige S ohne ndahere Angehorige, der in seiner
sparlich méblierten Mietwohnung in Frankfurt a.M.
nur zwischen seinen beruflich bedingten Reisen nach
Asien und Nordamerika anzutreffen ist, iiber interna-
tionale geschaftliche Kontakte sowie Immobilienbesitz
und (substantielle Guthaben-)Konten im Ausland ver-
figt als hochmobile Person offenkundig weitaus weni-
ger fest im Inland verwurzelt als der auf regelmaBige
medizinische Versorgung angewiesene 59-jahrige Be-
amte B, der mit seiner seit Jahrzehnten bei einem aus-
schlieBlich auf dem deutschen Markt tatigen Unterneh-
men als leitende Angestellte beschiftigten Ehefrau und
seinen beiden schulpflichtigen Kindern ein abbezahltes
Einfamilienhaus in Oberfranken bewohnt, in welchem
seine bettlagerige Mutter (81 Jahre) hauslich gepflegt
wird und der in seiner Freizeit diverse Amter und Funk-
tionen in lokalen Vereinen sowie einer politischen Par-
tei austubt. Selbst wenn die absolute Hohe der jeweili-
gen Steuerschuld in beiden Féllen (nahezu) gleich sein
sollte, so hat diese bei einer Zusammenschau mit allen
ubrigen, auBersteuerlichen Umstdnden des konkreten
Einzelfalls in puncto ,Absetzungsmotiviation” im letz-
ten Szenario doch ein relativ héheres Gewicht als im
ersten, da S kaum etwas, B hingegen sehr viel, im In-
land halt (,Inlandsradizierung”) und damit der indivi-
duelle Anreiz, zur Entziehung der jeweiligen steuerli-
chen Verpflichtung sein Leben in Deutschland
aufzugeben, in beiden Féllen unterschiedlich stark aus-
gepragt sein dirfte.

134 Insoweit diirften teilweise dieselben Kriterien mafgeb-
lich sein wie im Rahmen von § 112 Abs. 2 Nr. 2 StPO
(»Fluchtgefahr”; dazu s. etwa Graf, in: Hannich, Karls-
ruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 7. Aufl. 2013,
§ 112 Rn. 16 ff.) und von Art.4 Abs. 2 lit. a) OECD-MA
2010 (,Mittelpunkt der Lebensinteressen”; vgl. Ziff. 15
des OECD-Kommentars hierzu).

135 Vgl. OVG NRW, FEN 37, 839; OVG Berlin-Brandenburg,
FN 12, Rn. 23.

136 Wienbracke, FN 60, Rn. 180 m.w.N.

137 Vgl. VG Berlin, FN 32, Rn. 20; Rossi, FN 6, 626.
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2. Rechtsfolge
a) Ermessen

Sind die tatbestandlichen Voraussetzungen von § 8
PassG im konkreten Fall erfiillt, d.h. sind in diesem Tat-
sachen bekannt geworden, welche die Passversagung
nach § 7 Abs. 1 (Nr. 4 Var. 1) PassG rechtfertigen wir-
den, so sieht § 8 PassG auf seiner Rechtsfolgenseite vor,
dass der Pass dem Inhaber entzogen werden ,kann"”.
Bei der Passentziehung handelt es sich folglich nicht
um eine gebundene, sondern vielmehr um eine Ermes-
sensentscheidung der Behdrde.135

Der Wortlaut von § 8 PassG deutet darauf hin, dass sich
dieses Ermessen allein auf das ,Ob" des behérdlichen
Tatigwerdens im Einzelfall bezieht, wohingegen das
sich — im Fall der Ausiibung dieses EntschlieBungs-
ermessen zugunsten eines Tatigwerdens — anschlie-
Bende ,Wie" durch die in dieser Norm angeordnete
Rechtsfolge ,Passentziehung” gesetzlich determiniert
zu sein scheint. Weil nach allgemeiner juristischer Me-
thodik eine weitgefasste gesetzliche Rechtsfolgen-
anordnung allerdings zugleich weniger weit reichende
Folgen mit umfasst (argumentum a maiore ad mi-
nus),136 verfiigt die Passbehérde im Rahmen von § 8
PassG richtigerweise jedoch ebenfalls iiber ein gewis-
ses Auswahlermessen. Dieses erstreckt sich darauf, ob
die Behorde im Einzelfall die in § 8 PassG ausdriicklich
vorgesehene Rechtsfolge ,Passentziehung” oder statt-
dessen eine Minus-MafBnahme hierzu anordnet (z.B.
nachtragliche Beschrankung des Geltungsbereichs
oder/und der Giiltigkeitsdauer des Passes, vgl. § 7
Abs. 2S. 1 PassG137),138

Das der Passbehorde zukommende Ermessen muss
diese pflichtgemdl ausiiben, d.h. es diirfen im Zusam-
menhang mit der Ermessensausiubung nach § 8 PassG
keine Rechtsfehler auftreten, vgl. § 40 (L-)VwVIG. Ob
derartige Ermessensfehler vorliegen, gehort nach
§ 114 S. 1 VwGO mit zum Gegenstand einer etwaigen
verwaltungsgerichtlichen Uberpriifung der Passent-
ziehung.

Wahrend eine Ermessensuberschreitung insbesondere
dann zu bejahen ist, wenn sich die Passentziehung als
unverhaltnismaBig erweist (s.u. III.2.b)) und eine Er-
messensunterschreitung namentlich darauf zurick-
zufiihren sein kann, dass die Behorde irrtimlich an-
nimmt, ihr Ermessen nach § 8 PassG sei hinsichtlich
der ihr zur Verfiigung stehenden Mittel auf dasjenige
der in dieser Vorschrift ausdricklich genannten ,Pas-
sentziehung"” beschrankt, d.h. sie die vorstehend auf-
gezeigte Alternative der Anordnung einer Minus-MaB-
nahme hierzu verkennt, 139 so gibt namentlich!4® der
Einsatz des Instruments ,Passentziehung” als Druck-
mittel gegeniiber dem steuerschuldenden Passinhaber

138 Vgl. Breucker, FN 3, 147f.; SiiBmuth/Koch, FN 5, §8
PassG Rn. 2; Hornung, FN 3, § 8 PassG Rn. 3. Ferner sie-
he Ziff. 7.2.1 PassVwV betreffend die Hinterlegung des
Passes bei der zustdndigen Passbehorde als ihrerseits
ggf. milderes Mittel gegeniiber einer Eintragung von
passbeschrankenden MafBnahmen.

139 Vgl. VG Berlin, FN 131, Rn. 25.

140 Ferner s. OVG NRW, FN 37, 839: Ermessensfehlgebrauch
dadurch, dass die Passbehérde den Pass erst spéter ein-
zieht, weil sie bei seiner Ausstellung schuldhaft nicht
ausreichend ermittelt hat, ob Passversagungsgriinde vor-
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m.E. Anlass zur Prifung, ob ein Ermessensfehlge-
brauch vorliegt.

Einen derartigen Einsatzzweck gutheiende Verlaut-
barungen finden sich mitunter sogar in der Rechtspre-
chung. Dort wird z.T. unverhohlen die Auffassung ver-
treten, dass es bei der Passentziehung gar nicht um die
Sicherung des Zugriffs auf die Person bzw. das Ver-
mogen des steuerschuldenden Passinhabers gehe, d.h.
darum, dass die Passbehorde hierdurch den Boden fir
die Ergreifung entsprechender zwangsweiser Mafnah-
men durch die Finanzbehorden lediglich erst bereitet,
sondern der Zweck der in § 8 i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 4
Var. 1 PassG vorgesehenen MalBinahme vielmehr darin
bestehe (und dies sogar ,in erster Linie"), ,Druck” auf
den Inhaber des Passes auszuiiben mit dem Ziel, dass
dieser seine Steuerriickstdnde , freiwillig” begleicht.141
M.a.W.: Die nach den vorstehenden Vorschriften ange-
ordnete Passentziehung diene als Instrument der mit-
telbaren Zwangsaustibung unmittelbar der Erfillung
der Steuerpflicht des Passinhabers, d.h. der Durchset-
zung des staatlichen Steueranspruchs.142

Wie an anderer Stelle'43 zu einem dhnlichen Verwal-
tungsgebaren bereits ausgefiihrt, halten derartige Aus-
fiithrungen nach hiesiger Auffassung einer rechtlichen
Nachpriifung nicht stand, konkret wegen VerstoBes ge-
gen das aus dem grundgesetzlichen Rechtsstaatsprin-
zip folgende allgemeine Koppelungsverbot.144 Dieses
untersagt der Verwaltung namlich auch auBerhalb des
Anwendungsbereichs positivrechtlicher Spezialrege-
lungen wie etwa §36 Abs.3 und §56 Abs.1 S.2
(L-)VwWVIG, dass sie ,Dinge [...] zusammenfuhrt, die
von Haus aus miteinander nichts zu tun haben, denen
es also an jedem vorgegebenen inneren Zusammen-
hang fehlt.”145 Ein Verstol gegen das Koppelungsver-
bot stellt einen Ermessensfehler dar.146

Bezogen auf den hiesigen Kontext hat Friauf!47? schon
vor mehr als vier Jahrzehnten in Erinnerung gerufen,
dass bereits das PreuBische OVG unter der Geltung
noch des ,alten” Gesetzes iliber das Passwesen vom
12. Oktober 1867148 in stdndiger Rechtsprechung judi-
ziert hat, dass die Verwaltung nach diesem nicht dazu
berechtigt war, die fur die Auswanderung bzw. den
Aufenthalt im Ausland erforderlichen Papiere zuriick-
zuhalten, um die Erfiillung von gegentiber den Behor-
den bestehenden Verbindlichkeit zu erzwingen.

Es ist gleichsam bedauerlich wie erschreckend, dass
derart fundamentale rechtsstaatliche Grundfeste nach-
folgend augenscheinlich wieder in Vergessenheit gera-
ten sind. Vor diesem Hintergrund sei an dieser Stelle
daher nochmals ausdriicklich hervorgehoben: Die Pas-
sentziehung ist ,kein zusatzliches Erzwingungsmittel

liegen und deshalb den Pass nicht schon von vornherein
versagt hat (vgl.o. III.1.b)bb)(2)).

141 OVG NRW, FN 37, 839; dass., FN 43, Rn. 23; VG Berlin,
FN 32, Rn. 19; dass., FN 131, Rn. 25; VG Kassel, HGZ
2007, 63 (65).

142 OVG NRW, EN 27, 577; OVG Berlin-Brandenburg, FN 2;
OVG Sachsen-Anhalt, FN 41, Rn.20; FG Rheinland-
Pfalz, FN 70, Rn. 41.

143 Vgl. Wienbracke, FN 9, Rn. 346 m.w.N.

144 BVerwG, NJW 1980, 1294.

145 BVerwG, FN 143. Ferner s. Menger, VerwArch 1973,
203 (205 ff.); von Mutius, VerwArch 1974, 201 (212). A.A.
etwa Butzer, DOV 2002, 881(882 ff.).
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fir die Begleichung der Steuerschuld”; bei der Anwen-
dung von § 8i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG geht es
»gerade nicht um die Sicherung des unmittelbaren Zu-
griffs auf das Vermégen. “149 Vielmehr besteht der Telos
dieser Normen einzig darin, den steuerzahlungssaumi-
gen Passinhaber und sein Vermégen im Inland zu hal-
ten bzw. zur Rickkehr in dieses zu bewegen und da-
durch die Erfullung seiner Steuerschuld gegentuber der
Finanzbehoérde zu ,férdern”!59, d.h. den staatlichen
Steueranspruch —immerhin, zugleich aber auch ,nur” -
zu ,sichern”,151 damit dieser nachfolgend (!) auch tat-
sachlich von der hierfiir zustandigen Behérde durch-
gesetzt werden kann.

Zustandig fir die sich bei Erreichen dieses (Zwischen-)
Ziels typischerweise anschlieBende Vollstreckung von
(Steuer-)Verwaltungsakten mit dem (End-)Ziel der
moglichst vollstandigen Beitreibung der ausstehenden
Steuerforderung (tatsdachliche Erfillung der Steuer-
pflicht, § 33 Abs. 1 AO152) sind jedoch nicht die mehr
die Pass-, sondern vielmehr die Finanzbehorden i.S.v.
§ 6 Abs. 2 AO, wobei Vollstreckungsbehérden u.a. die
Finanzamter sind, § 249 Abs. 1 AO. Als Instrumente der
mittelbaren Zwangsausiibung steht aber selbst diesen
nur das Zwangsgeld (§ 329 AO) und die Ersatzzwangs-
haft (§ 334 AO) zur Verfiigung — und das aufgrund der
systematischen Stellung im Dritten Abschnitt des
Sechsten Teils der AO auch lediglich im Fall der , Voll-
streckung wegen anderer als Leistungen als Geldforde-
rungen”. Den im Abschnitt iber die Vollstreckung we-
gen Geldforderungen vorgesehenen personlichen
Sicherheitsarrest kann nach § 326 Abs. 1 AO hingegen
allein das Amtsgericht auf Antrag der fiir die Steuer-
festsetzung zustdndigen Finanzbehoérde anordnen,
wenn er erforderlich ist, um die gefahrdete Vollstre-
ckung in das Vermogen des Pflichtigen zu sichern.

Ist die Passentziehung demnach richtigerweise kein le-
gitimes Zwangsmittel zur Steuerbeitreibung und darf
sie zudem auch nicht etwa den Charakter einer Strafe
fir die Nichtzahlung von Steuern haben,'53 so ware es
daher in Ermangelung des rechtsstaatlich gebotenen
inneren Konnex m.E. schlechterdings rechtswidrig, ei-
nen Steuerschuldner durch Entziehung seines Reise-
passes so lange zu ,schikanieren”, bis dieser seiner
Zahlungspflicht gegeniiber dem Fiskus nachgekom-
men ist.

b) VerhiltnismdBigkeitsgrundsatz

Die von der Passbehorde angeordnete Passentziehung
greift in das Grundrecht des hiervon betroffenen Pass-
inhabers aus Art.2 Abs.1 GG ein. Um verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt zu sein, bedarf dieser Grund-

146 Ule/Laubinger, 4. Aufl.
1995, § 55 Rn. 6.

147 Friauf, FN 42, 258. Vgl. ferner Hartmann, FN 80, 462;
Gast-de Haan, DStJG 6 (1983), 187 (210); Jansen, Ver-
wArch 1999, 267 (273) sowie zu § 30 Abs.4 Nr.1 AO
und § 35 GewO: BFH, FN 70, 548, 550.

148 GBI. des Norddeutschen Bundes 1867, 33.

149 VGH Mannheim, FN 4, 425.

150 BVerwG, FN 6, 370.

151 VGH Mannheim, FN 14, 661.

152 OVG NRW, EN 27, 577.

153 OVG Bremen, FN 41, 218.

Verwaltungsverfahrensrecht,
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rechtseingriff nicht nur einer als solchen verfassungs-
konformen parlamentsgesetzlichen Ermachtigungs-
grundlage, welche in Gestalt von § 8 i.V.m. § 7 Abs. 1
Nr. 4 Var. 1 PassG vorhanden ist (s.0. II.1.).154 Vielmehr
muss ebenfalls die Anwendung dieser Vorschriften im
konkret-individuellen Einzelfall durch die Passbehor-
de den sich aus dem Grundrecht der allgemeinen
Handlungsfreiheit ergebenden Vorgaben, insbesonde-
rel%5 dem VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatz, gentigen,
vgl. Art. 1 Abs. 3 GG.156

Dieser ist aufgrund seiner verfassungskraftigen Ver-
ankerung im Rechtsstaatsprinzip bzw. dem Wesen der
Grundrechte bei belastenden MaBnahmen im Staat-
Biuirger-Verhdltnis auch ohne positivrechtliche Rege-
lung stets zu wahren.!57 Vorliegend kommt es auf die-
se Herleitung freilich nicht an, raumt § 8 PassG der
Behorde auf der Rechtsfolgenseite doch Ermessen ein,
welches sie nach § 40 (L-)VwV{G nicht tiberschreiten
darf. Letzteres ware aber u.a. gerade dann der Fall,
wenn sich die Passentziehung als unverhaltnismaBig
erweist (s.o. III.2.a)).158 Auch ohne explizite Inbezug-
nahme von § 7 Abs. 2 S. 1 PassG durch § 8 PassG ist
die Passbehérde daher ebenfalls bei der Anordnung
einer Passentziehung an das in der erstgenannten Vor-
schrift positivierte UbermaBverbot gebunden (s.o.
II1.1.a)cc)).159

Zusatzlich zu dem durch die Passentziehung bewirkten
Eingriff in das Grundrecht des jeweiligen Passinhabers
aus Art. 2 Abs. 1 GG wird durch diese MaBnahme uno
actu allerdings auch dessen jedenfalls durch Art. 21
Abs. 1 AEUV garantiertes Freizugigkeitsrecht einge-
schrankt (s.o. I1.2.).160 Wenngleich dies in rechtmaBiger
Weise ebenfalls gemessen am Mafstab dieser primar-
rechtlichen Bestimmung nur bei Wahrung des Grund-
satzes der VerhaltnismaBigkeit erfolgen darf, so ware
es dennoch zu kurz gegriffen, allein schon ob der termi-
nologischen Identitdt dieses Prifungspunkts mit sei-
nem vorerwahnten nationalen Pendant die dort erziel-
ten Resultate unbesehen auf die unionsrechtliche
Ebene zu ubertragen. Denn trotz bestehender Paralle-
len existieren im Detail durchaus Unterschiede zwi-
schen der VerhaltnisméaBigkeitsprifung nach deut-
schem Recht einerseits und derjenigen nach EU-Recht
andererseits.161

Ware danach jede Passentziehung an sich mehrfach62
auf ihre VerhaltnismaBigkeit zu untersuchen (sowohl
aus Perspektive von Art.2 Abs.1 GG als auch aus
derjenigen namentlich von Art. 21 Abs. 1 AEUV), so er-
weist sich diese vom Ergebnis her betrachtet denknot-
wendig letztlich nur dann insgesamt als verhaltnis-

154 Vgl. Wienbracke, FN 9, Rn. 221 ff. m.w.N.

155 Zu Art. 19 Abs. 2 GG vgl. Rossi, FN 6, 617.

156 Vgl. BVerwG, FN 97.

157 Wienbracke, FN 9, Rn. 245 m.w.N.

158 Vgl. OVG NRW, EN 37, 839; dass., FN 16, 577, VGH
Miinchen, FN 6, 51; OVG Sachsen-Anhalt, FN 41, Rn. 16;
OVG Berlin-Brandenburg, FN 14, Rn. 23 a.E.

159 Rossi, FN 6, 626; StiBmuth/Koch, FN 5, § 8 PassG Rn. 2;
Hornung, FN 3, § 8 PassG Rn. 3.

160 Vgl. Rossi, FN 6, 618.

161 Vgl. Ehlers, in: ders., Europdische Grundrechte und
Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2014, § 7 Rn. 130; Wienbracke,
FN 9, Rn. 245 m.w.N.

162 Die Notwendigkeit einer doppelten VerhaltnismaBig-
keitspriifung (nach Unionsrecht und nach deutschem
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maBig, wenn sie die auf der betreffenden Priiffungsstufe
des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes jeweils strengs-
ten Anforderungen (des nationalen oder des EU-
Rechts) erfillt (, Differenzbetrachtung”).

aa) Legitimer Zweck

Sowohl gemessen am MalBstab des Art. 2 Abs. 1 GG
als auch anhand von Art. 21 Abs. 1 AEUV kann ein
Eingriff in das durch diese Bestimmungen jeweils ge-
schiitzte Recht nur dann verhéltnismaBig sein, wenn
der mit dem Eingriff in dieses verfolgte Zweck als sol-
cher in verfassungs- bzw. unionsrechtmaBiger Weise
verfolgt werden darf.163

(1) Fiskalzweck

Nach in der deutschen Rechtsprechung tiberwiegend
vertretener Auffassung diene die in § 8 PassG geregel-
te Passentziehung dazu, die Erfillung der Steuer-
schuld des jeweiligen Passinhabers gegeniiber der Fi-
nanzbehorde zu fordern, d.h. den staatlichen Steuer-
anspruch zu sichern.164 Dieses Ziel wird aus verfas-
sungsrechtlicher Perspektive fiir legitim erachtet (s.o.
II.1. und 2.) und die betragsmaBige Erheblichkeits-
schwelle fir die Ergreifung einer solchen MaBnahme
dementsprechend relativ niedrig angesetzt (vgl.o.
III.1.a)bb)).

Demgegeniiber reduziert das im Verhaltnis zu §§ 7
Abs.1 Nr. 4 Var. 1, 8 PassG hoherrangige Freiziigig-
keitsrecht des Art. 21 Abs. 1 AEUV in seinem raumli-
chen Anwendungsbereich dieses nach Art.2 Abs. 1
GG in legitimer Weise verfolgbare Fiskalziel auf solche
Félle, in denen die Passentziehung dazu dient, einer
tatsachlichen, gegenwartigen und erheblichen Gefahr
fur ein Grundinteresse der Gesellschaft zu begegnen
(s.o0.1I1.2.).165 Diese ungleich engere Voraussetzung des
Unionsrechts wird im Hinblick auf das vorgenannten
nationale Fiskalziel jedoch letztlich wohl nur dann ein-
mal erfiillt sein, wenn die von der Passbehoérde im kon-
kreten Fall mit der Passentziehung zu sichern gesuchte
Steuerschuld des betreffenden Passinhabers von einem
solchen AusmalB ist, dass ihre Nichtbeitreibung die
staatliche Existenz ernsthaft gefdhrden wirde (vgl.o.
I1.2.). Durfte es insofern maBgeblich auf eine Gegen-
uberstellung der absoluten Hoéhe der betreffenden
Steuerschuld des Einzelnen zu den Gesamteinnahmen
derjenigen Gebietskorperschaft ankommen, die nach
Art. 106 GG am Ertrag der vom Passinhaber geschulde-
ten Steuer — ggf. anteilig — berechtigt ist,166 so scheint
es bei Einnahmen des Bundes in Hohe von deutlich

Recht) erkennen OVG Berlin-Brandenburg, FN 2, 314;
OVG Lineburg, FN 54; OVG Sachsen-Anhalt, FN 41,
Rn. 17. Zur EU-GrCh und zur EMRK sowie zum EU-Se-
kundarrecht s. FN 15.

163 Vgl. Ehlers, FN 160, § 7 Rn. 130; Wienbracke, Einfiihrung
in die Grundrechte, 2013, 189 ff., jeweils m.w.N.

164 BVerwG, FN 6, 370; VGH Mannheim, FN 4, 424; dass.,
FN 14, 661; OVG NRW, FN 41, Rn. 13. Jiingst ebenso
VG Ansbach, FN 62, Rn. 58. Zur ,Druckausiibung” s.o.
II1.2.a).

165 Vgl. Rossi, FN 6, 624.

166 Sofern vorliegend aus unionsrechtlicher Perspektive
nicht ohnehin stets und ausschlieflich auf den Bund, d.h.
die Bundesrepublik Deutschland als Mitgliedstaat der
EU (Art. 52 Abs. 1 EUV), abzustellen sein sollte.
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Uber 300 Mrd. Euro67 und beispielsweise des Landes
NRW von ca. 66 Mrd. Euro!68 (jeweils bezogen auf das
Jahr 2015) allerdings freilich so gut wie ausgeschlossen,
dass die von einer einzelnen natirlichen Person ge-
schuldete Steuer i.S.v. Art. 106 Abs. 1 bis 3 GG jemals
eine solche Hohe erreicht, dass bei ihrem Ausfall die
Funktionsfahigkeit der betreffenden Gebietskorper-
schaft tatsachlich, gegenwartig und erheblich i.S.d.
EuGH-Rechtsprechung gefdahrdet ware (s.o. I1.2.). Je-
denfalls ist dies selbst bei dem hochsten Betrag, der im
vorliegenden Zusammenhang bislang — soweit ersicht-
lich — in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung
Erwdahnung gefunden hat (s.o. IlI.1.a)bb)), bei weitem
nicht der Fall.169 M.a.W.: Was aus Sicht des deutschen
Staates Steuerriickstdnde in ,enormer Hohe" sein mo-
gen, welche den Eingriff in die grundrechtlich ge-
schiitzte Ausreisefreiheit als verhaltnisméaBig erschei-
nen lassen,!70 reicht aus unionsrechtlicher Sicht noch
lange nicht aus, um die Beschrankung des korrespon-
dierenden Unionsrechts (s.o.I.2.) zu legitimieren.

Dieses Ergebnis ist letztlich die Konsequenz daraus,
dass die vom EuGH im Kontext des Freiziigigkeits-
rechts des Art. 21 Abs. 1 AEUV geforderte individuelle
Betrachtung des personlichen Verhaltens des jeweili-
gen Passinhabers ,[v]om Einzelfall losgeldste oder auf
Generalprdavention verweisende Begriindungen” (so
explizit Art. 27 Abs. 2 UAbs. 2 S. 2 der Freiziigigkeits-
Richtlinie) nicht erlaubt (s.o. I1.2.),171 § 8 i.V.m. § 7
Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG als gefahrenabwehrrechtliche
Vorschriften von den deutschen Verwaltungsgerichten
aber gerade diese generalpraventive Funktion ,zur Ge-
waéhrleistung der verfassungsméBigen Ordnung”172
beigemessen wird (s.o. II1.2. und s.u. III.2.b)dd)(1)), wie
ebenfalls die nachfolgenden Ausfihrungen des OVG
NRW illustrieren: ,Ohne Einhaltung der Steuerpflicht
besteht die Gefahr, daB3 die Rechts- und Staatsordnung
nicht wirksam aufrechterhalten werden kann. Es ist da-
her zulassig, eine Person durch paB3- und ausweisrecht-
liche MaBlnahmen daran zu hindern, sich der Steuer-
pflicht zu entziehen."173

Nimmt man die vorstehend aufgezeigten, aus dem Uni-
onsrecht resultierenden Restriktionen ernst — deren
Wertung auch nicht unter Rekurs auf die ,zwingenden
Gemeinwohlgriinde” (s.o. II.2)) umgangen werden
darf!l?4 — so bedeutet dies faktisch das ,Aus” fiir jede
auf § 8i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG gestiitzte, un-

167 BMF, Bundeshaushalt 2015, Einnahmen, https://www.
bundeshaushalt-info.de/#/2015/soll/einnahmen/einzelplan.
html.

168 FinMin NRW, 4. Nachtragshaushaltsplan 2015, Einnah-
men, http://www.haushalt.fm.nrw.de/grafik/index.php?
type=1. Dazu vgl. - wenn auch in anderem Kontext — be-
reits BVerfGE 32, 199 (218 f.).

169 Vgl. auch GA Mengozzi, FN 23, Rn. 42.

170 Vgl. VG Ansbach, FN 62, Rn. 58 betreffend Riickstdnde
aus Steuern und offentlichen Abgaben gegentiber dem
Freistaat Bayern in einer Gesamthohe von 404.733,48 Eu-
ro sowie gegeniiber der Gemeinde aus Gewerbesteuer
in Hohe von weiteren 134.402,28 Euro.

171 Ebenso Haag, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Eu-
ropaisches Unionsrecht 7. Aufl. 2015, Art.21 AEUV
Rn. 30 m.w.N. aus der EuGH-Rspr.

172 OVG NRW, FN 43, Rn. 13.

173 OVG NRW, FN 27, 577.

174 Wenngleich es sich bei der ,Bekdampfung von Steuerhin-
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eingeschrankte Passentziehung, sofern nicht im kon-
kreten Fall die vom EuGH einschrankend erwahnten
s,aulergewohnlichen Umstdnde"” vorliegen (s.o. I1I.2.).
Die mit einer solchen MaBnahme von der Passbehoérde
beabsichtige Limitierung der Bewegungsireiheit des
steuersaumigen Passinhabers auf den Mitgliedstaat
»Bundesrepublik Deutschland” (s.o. I.) bewirkt unwei-
gerlich zugleich ein nach dem Vorstehenden i.d.R. ge-
rade nicht gerechtfertigten und damit rechtswidrigen
Eingriff in dessen unionales Freiziigigkeitsrecht.17>

Um einen derartigen Kollisionsfall zu vermeiden, ist
dem Art. 21 Abs. 1 AEUV gegeniiber widersprechen-
dem nationalen Recht der EU-Mitgliedstaaten zukom-
menden Vorrang!?¢ dadurch Rechnung zu tragen,
dass die Passbehorde bei Vorliegen aller ubrigen Vo-
raussetzungen anstelle einer vollstandigen Passentzie-
hung nach § 8 PassG von der Mdglichkeit des § 7
Abs. 2 S. 1 PassG Gebrauch macht und den Geltungs-
bereich des betreffenden Passes auf die dem rdaumli-
chen Anwendungsbereich von Art.21 Abs.1 AEUV
unterfallenden Staaten beschrankt (vgl.o. III.2.a)).

(2) Druckaustibung/Sanktionszweck

Sofern die Passbehorde die Passentziehung im konkre-
ten Fall dazu einsetzen sollte, um auf diese Weise
,Druck” auf den Inhaber des Passes auszuiiben, so
dass dieser seine Steuerrtuckstande ,freiwillig” be-
gleicht, ware ihr dies nach hier vertretener Auffassung
durch das grundgesetzliche Rechtsstaatsprinzip ver-
wehrt, d.h. eine solche Mafinahme wegen VerstoBes
gegen Art. 20 Abs. 3 GG in Ermangelung der Verfol-
gung eines legitimen Ziels a priori unverhaltnismaBig
(s.0. IlI.2.a)).177 Dass das Instrument der Passentzie-
hung von der Passbehorde nicht als Sanktion fir die
Nichtzahlung von Steuern missbraucht werden darf,178
ergibt sich unmittelbar aus der von den deutschen
Behorden und Gerichten zu beriicksichtigenden!79
EGMR-Rechtsprechung180.

(3) Zwischenergebnis

Mangelt es damit im raumlichen Anwendungsbereich
von Art. 21 Abs. 1 AEUV vorbehaltlich ,auBergewoéhn-
licher Umstdnde"” regelmaBig bereits an einem von der
deutschen Verwaltung in (EU-)rechtméaBiger Weise ver-
folgbaren Ziel, so stellt sich die Frage nach derGeeig-

terziehung und Steuerflucht” um einen zwingenden All-
gemeinwohlbelang handelt (Wienbracke, Jura 2008, 929
[935] m.w.N.), so versteht der EuGH hierunter doch ,die
Verhinderung von Verhaltensweisen [...], die darin beste-
hen, rein kunstliche, jeder wirtschaftlichen Realitdt bare
Konstruktionen zu errichten, um die Steuer zu umgehen,
die normalerweise auf die durch Tatigkeiten im Inland er-
zielten Gewinne zu zahlen ist" (EuGH, DStR 2013, 2441
[2446]). Diese Konstellation liegt im Fall des § 7 Abs. 1
Nr. 4 Var. 1 PassG jedoch nicht vor, der eine bereits beste-
hende Steuerschuld voraussetzt, s.o.Ill.1.a)aa).

175 Vgl. GA Mengozzi, FN 23, Rn. 27; Rossi, FN 6, 618 und
620.

176 Wienbracke, FN 60, Rn. 57 ff. m.w.N.

177 Vgl. Wienbracke, FN 9, Rn. 245 m.w.N.

178 Vgl. Jansen, FN 146, 273; Rossi, FN 6, 638.

179 Wienbracke, FN 162, Rn. 7 ff. m.w.N.

180 EGMR v. 23.5.2006, Nr. 46343/99, Rn. 123 — Riener v. Bul-
garia.
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netheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit des Mit-
tels ,Passentziehung” nicht mehr. Aufgrund des Stu-
fenverhdltnisses, in dem die einzelnen Elemente des
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes zueinander stehen,
ist auf das jeweils nachfolgende Kriterium néamlich
dann nicht mehr einzugehen, wenn —wie hieri.d.R. der
Fall — bereits die Prifung auf der vorhergehenden Ebe-
ne zu einem negativen Resultat gefiihrt hat. Konkret:
Ist der Staat schon nicht berechtigt, den jeweiligen
Zweck zu verfolgen, so kommt es gar nicht mehr zur
Prufung der VerhaltnismaBigkeit, d.h. der Mittel-
Zweck-Relation.!81 , Denn bei Verfolgung eines per se
illegitimen Zwecks [...] kann auch das (relative) Ver-
héltnis [zum Mittel] nicht verfassungskonform sein. "182
Allein der Vollstandigkeit halber sollen diese drei
Punkte der eigentlichen VerhaltnismaBigkeitspriufung
nachfolgend - hilfsweise — gleichwohl thematisiert wer-
den.

bb) Geeignetheit

Die unter dem Priiffungspunkt der ,Geeignetheit” nach
deutschem?83 und EU-Recht!84 gleichermaBen von der
Passbehoérde zu untersuchende85 Tauglichkeit des als
solchen legitimen Mittels ,Passentziehung” zur For-
derung des Zwecks ,Sicherung des staatlichen Steuer-
anspruchs”186 wird im Ausgangspunkt grundsatzlich
mit dem Hinweis darauf bejaht, dass gem. § 10 Abs. 1
S. 1 PassG die fiir die polizeiliche Kontrolle des grenz-
uberschreitenden Verkehrs zustandigen Behorden ei-
nem Deutschen, dem nach § 8 PassG ein Pass entzogen
worden ist, die Ausreise ins Ausland zu untersagen ha-
ben18? bzw. die Passentziehung selbst ohne zusatzlich
angeordnete Ausreiseuntersagung fiir sich allein schon
aufgrund des eingangs skizzierten einfach-gesetzli-
chen Regelungssystems faktisch zu einem Festhalten
des Betroffenen im Bundesgebiet fithre (s.o. I.).188
Durch diese Einschrankung der Reisefreiheit werde es
dem Passinhaber verwehrt, sich vom In- ins Ausland zu
begeben, um sein Vermogen dorthin zu transferieren,
was den Zugriff der deutschen Finanzbehérden auf
dieses erschweren wiirde.189 Trage die Passentziehung
mithin zur Sicherung des staatlichen Steueranspruchs
bei, so sei sie daher zur Erreichung dieses Ziels ein ge-
eignetes Mittel.190 Wie nachfolgend aufgezeigt, kann
sich die Bejahung dieses Kriteriums in Abhdngigkeit

181 Zum Ganzen: Wienbracke, FN 58, 149 m.w.N.

182 Wienbracke, FN 58, 149 m.w.N.

183 Wienbracke, FN 9, Rn. 245 m.w.N.

184 Ehlers, FN 160, § 7 Rn. 130 m.w.N.

185 A.A. zur Passversagung nach § 7 Abs. 1 lit. c) PassG a.F.
noch VGH Mannheim, FN 4, 424, wonach der Passbehor-
de eine besondere Prifung der Geeignetheit im Einzel-
fall nicht obliege.

186 Vgl. BVerwG, FN 6, 370; OVG Liineburg, NJW 2009,
1988.

187 VGH Mannheim, FN 14, 662.

188 Vgl. VGH Miinchen, FN6(511.);
FN 6, Rn. 42.

189 Vgl. auch Kuntzsch, FN 75, 195.

190 Zum Ganzen vgl. VG Kassel, HGZ 2007, 63 (65); VG Ber-
lin, RIW 1992, 344.

191 Dazu s. im Einzelnen die landerspezifischen Reise- und
Sicherheitshinweise auf http://www.auswaertiges-amt.
de (jeweils unter ,Einreisebestimmungen fiir deutsche

Bergmann/Korioth,
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von der jeweiligen Fallgestaltung gleichwohl als nicht
unproblematisch erweisen.

(1) Isolierte Passentziehung ohne kumulative
Beschrdnkung des Geltungsbereichs des
Personalausweises

Dies zum einen deshalb, weil nach dem auf § 2 Abs. 1
Nr. 2 PassG gestiitzten § 7 Abs. 1 Nr. 1 PassV Personal-
ausweise als Passersatz fiir Deutsche zugelassen sind,
welcher gem. § 7 Abs. 2 PassV fir alle Lander gilt, so-
fern sich aus ihm, aus Rechtsvorschriften oder aus zwi-
schenstaatlichen Vereinbarungen keine Beschrankung
des Geltungsbereichs ergibt (s.o. I.). Soweit diese inner-
staatliche (deutsche) Regelung von auslandischen
Staaten anerkannt wird!9! (z.B. von den EU-Mitglied-
staaten!92), ist — sofern die jeweiligen Einreisebestim-
mungen nicht sogar eine vollstaindige Befreiung von
der Passpflicht vorsehen — aus Sicht von deren Rechts-
ordnung eine Einreise in sie daher auch ohne Pass le-
diglich mit einem deutschen Personalausweise még-
lich.193 Entsprechend heiit es denn auch in den
Gesetzesmaterialien zu dem am 30. Juni 2015 in Kraft
getretenen § 6a Abs. 1, 2 PAuswG n.F., dass das Ziel
dieser die Versagung bzw. Entziehung des Personal-
ausweises regelnden Bestimmungen darin bestehe,
Reisen bestimmter Personen ,effektiv” zu verhindern.
Da es zuvor an einem entsprechenden Tatbestand im
PAuswG gefehlt habe, der Personalausweis innerhalb
des Schengenraums und fiir die Reise in bestimmte
Drittstaaten jedoch als Reisedokument ausreiche, habe
bis dahin trotz rdumlicher Beschrankung gem. § 6
Abs. 7 PAuswG und Entzug des Reisepasses nach
§§ 7 f. PassG die Gefahr der unberechtigten Ausreise
betreffender Personen bestanden.!94 ,Die Praxis hat
gezeigt, dass [...] Personen [...] ihre Ausreiseversuche
[...] uber die grenzkontrollfreien Binnengrenzen" un-
ternehmen.195

Vor diesem Hintergrund finden sich mitunter Verlaut-
barungen, welche darauf hindeuten, dass eine Passent-
ziehung nach § 8 iV.m. § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG
nur dann geeignet sei zur Erreichung des Ziels ,Siche-
rung des staatlichen Steueranspruchs”, wenn zusatz-
lich zu dieser MaBnahme auch noch eine raumliche Be-
schrankung der Giltigkeit des Personalausweises auf
das Inland nach § 6 Abs. 7 PAuswG ergeht.196 Andern-

Staatsangehoérige”) sowie Jansen, FN 146, 278 mit den
Hinweis auf das Europaische Ubereinkommen {iber die
Regelung des Personenverkehrs zwischen den Mitglied-
staaten des Europarates vom 13.12.1957 (BGBL I 1959,
S. 389).

192 Wache, FN 107, § 7 PassG Rn. 13 a.E. Vgl. auch Art. 5
Abs. 1 der Freiziigigkeits-Richtlinie.

193 Vqgl. Ziff. 7.2.1 PassVwV und s. SiBmuth/Koch, FN 5,
§ 2 PassG Rn. 1.

194 Zum Ganzen s. BR-Drucks. 21/15, S. 1, 5; BT-Drucks.
18/4280, S. 1; 17/4706, S. 1 {. Hierzu s. Winkler/Schadltle,
FN 13, 765.

195 BR-Drucks. 21/15, S. 6.

196 Vgl. OVG NRW, FN 27, 577; OVG Sachsen-Anhalt v.
25.3.2009 — 3 M 531/08, Rn. 18, juris; BMF, FN 70; Rossi,
FN 6, 643; Hornung, FN 3, § 7 PassG Rn.41; Wache,
FN 107, § 7 PassG Rn. 13 a.E. Ferner: Moller, FN 3, § 6
PAuswG Rn. 12.
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falls kénne namlich nicht ausgeschlossen werden, dass
der Betreffende vermittels des Besitzes eines unbe-
schrankten Personalausweises ins Ausland fliichten
wird und damit der Zweck der Entziehung des Reise-
passes verfehlt wiirde.197

Hieraus ohne weiteres den Schluss zu ziehen, dass eine
isoliert fur sich nach § 8 iV.m. § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1
PassG angeordnete Passentziehung tberhaupt nicht
dazu geeignet sei, den mit ihr verfolgten Zweck der Si-
cherung des staatlichen Steueranspruchs zu erfil-
len,198 wiirde freilich verkennen, dass im Rahmen der
Geeignetheitsprifung bereits die Moglichkeit einer
Teileignung des gewdhlten Mittels zur Zielerreichung
ausreicht.199 Genau dies wird jedoch in der Rechtspre-
chung der Sache nach regelmaBig bejaht: An der gege-
benen Eignung der Passentziehung dndere es nichts,
wenn der Betreffende, solange er einen unbeschrank-
ten Personalausweis besitzt, nicht daran gehindert sein
sollte, auch ohne Reisepass in diejenigen Staaten aus-
zureisen, welche den Personalausweis als Passersatz
anerkennen.200 Die Mafilnahme kénne schon deshalb
nicht als (insgesamt) zweckuntauglich erachtet wer-
den, weil sie den Aufenthalt des Einzelnen zumindest
in solchen Landern erschwere, die deutsche Staats-
angehorige lediglich mit einem gtiltigen Pass einreisen
lassen?0! bzw. dieser sich umgekehrt nur in denjenigen
Landern aufhalten kénne, in denen fiir die Einreise und
Aufenthalte nur der deutsche Personalausweis erfor-
derlich ist, ihm der Aufenthalt im Ubrigen Ausland
daher zumindest erschwert werde.202 Das Nicht-Ge-
brauch-Machen (Unterlassen) der Personalausweis-
behorde (§ 7 Abs. 1, 2 PAuswG) von der rechtlichen
Moglichkeit, die Geltung des deutschen Personalaus-
weises gem. § 6 Abs. 7 PAuswG einzuschranken, an-
dere somit nichts daran, dass die von der Passbehorde
(§ 19 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 PassG) vorgenommene Entzie-
hung des Passes fiir sich allein ebenfalls dazu geeig-

197 Vgl. BVerwG, FN 121, 821; OVG Sachsen-Anhalt,
FN 191, Rn. 21. Ebenso zu § 7 Abs. 1 Nr. 1 PassG Breu-
cker, FN 3, 179 m.w.N. Demgegentiber s. jedoch OVG
Bremen, NordOR 2009, 42 (43) unter Hinweis auf das Eu-
ropaische Ubereinkommen {iber die Regelung des Per-
sonenverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten des Euro-
parates vom 13.12.1957 (BGBI. 1 1959, S. 389).

198 Vgl. BVerwG, FN 32, S.75; Rossi, FN 6, 643f., jeweils
zur Passversagung nach § 7 Abs. 1 lit. a) PassG a.F. bzw.
§ 7 Abs. 1 Nr. 1 PassG n.F.

199 Wienbracke, FN 58, 150 m.w.N.

200 Vgl. BVerwG, FN 97. Nur in diesem Umfang konzediert
VGH Mannheim, FN 4, 423, dass der besondere Schutz
von staatlichen Belangen, den § 7 PassG bezwecke, ,ver-
sagt”.

201 Zum Ganzen s. VGH Mannheim, FN 14, 662. Vgl. ferner
dass., FN 4, S. 423; OVG NRW, FN 43, Rn. 18.

202 FG Rheinland-Pfalz, FN 70, Rn. 40.

203 Vgl. OVG NRW, FN 37, 839.

204 VG Ansbach, FN 62, Rn. 58 a.E.

205 Hierzu vgl. auch OVG Bremen, FN 192, 43 betreffend
die Beschrankung des Geltungsbereichs des Reisepasses
und die Anordnung nach § 2 Abs.2 PAuswG a.F. (§6
Abs. 7 PAuswG n.F.); Hornung, FN 3, § 7 PassG Rn. 42.
Demgegentiber s. Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/
EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
29.4.2004 uber das Recht der Unionsburger und ihrer Fa-
milienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitglied-
staaten frei zu bewegen und aufzuhalten (ABL Nr. L 158,

StuW 4/2017

net ist, dessen bisherigen Inhaber dazu zu veranlas-
sen, in der Bundesrepublik Deutschland zu verbleiben
bzw. hierin zuriickzukehren, um auf diese Weise den
ihm gegenuber bestehenden staatlichen Steuer-
anspruch zu sichern.203 Im Gegenteil: Durch den ihm
verbleibenden Personalausweis werde gerade dem
schiitzenswerten Interesse des vormaligen Passinha-
bers daran, sich im Inland ordnungsgemal auszuwei-
sen, Rechnung getragen.204

Erganzend zu dieser auf dem Zusammenspiel von na-
tionalem und ausldandischem Recht fuBenden Argu-
mentation sei an dieser Stelle noch darauf hingewie-
sen, dass nach Ersterem einem Deutschen auch ohne
gleichzeitiges Ergehen einer Anordnung nach §6
Abs. 7 PAuswG allein schon aufgrund einer isolierten
Passentziehung die Ausreise untersagt werden kann
(§ 10 Abs. 1 S. 1 PassG) bzw. dieser sich im Fall der
Ausreise aus dem Bundesgebiet iiber eine Auslands-
grenze ggf. strafbar macht (§ 24 Abs. 1 Nr. 1 PassQG),
kniipfen die beiden letztgenannten Vorschriften tat-
bestandlich doch alternativ u.a. entweder an das Vor-
liegen einer (vollziehbaren) Passentziehung oder aber
an das Vorliegen einer Anordnung der raumlichen Be-
schrankung der Giiltigkeit des Personalausweises an
(s.o0. 1.).205 Sofern insoweit kein Vollzugsdefizit zu ver-
zeichnen sein sollte2%6 — die Existenz eines solchen hat
das BVerfG207 zur Nichtigerklarung von § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 lit. b) EStG a.F. bewogen; Rossi208 verweist
im vorliegenden Zusammenhang insoweit auf die
grundsatzliche Abschaffung der Personenkontrollen
an den EU-Binnengrenzen gem. Art. 22 des Schenge-
ner Grenzkodex2%9 (s.o0. I.) —, so ist allein schon die
Flankierung von § 8 PassG durch die Strafbewehrung
des § 24 Abs. 1 Nr. 1 PassG Grund genug dafir anzu-
nehmen, dass aufgrund des von dieser ausgehenden
psychologischen Drucks die Entziehung des Passes re-
gelmaBig dazu beitragt, dass dessen Inhaber das In-

S. 77), wonach ,alle Unionsbiirger, die einen giltigen
Personalausweis oder Reisepass mit sich fiihren [...],
das Recht [haben], das Hoheitsgebiet eines Mitglied-
staats zu verlassen und sich in einen anderen Mitglied-
staat zu begeben”.

206 Vgl. aber BR-Drucks. 21/15, S.2, 5f.; BT-Drucks.
18/4280, S.1; 17/4706, S.2. Selbst bei Bejahung eines
Vollzugsdefizits &uBert Breucker, FN 3, 180 unter Hin-
weis u.a. auf die auch in diesem Fall bestehende Mdég-
lichkeit der freiwilligen Befolgung Bedenken gegen ei-
nen Schluss von diesem auf die Ungeeignetheit.

207 BVerfGE 110, 94 (112 f.) mit der Begriindung, dass Art. 3
Abs. 1 GG fiur das Steuerrecht nicht nur eine rechtlich,
sondern auch eine tatsachlich gleiche Belastung verlan-
ge, wogegen der Gesetzgeber aufgrund des Wider-
spruchs zwischen dem normativen Befehl der materiell
pilichtbegriindenden Steuernorm und der nicht auf ihre
Durchsetzung angelegten Erhebungsregel verstoBen ha-
be.

208 Rossi, FN 6, 643 f. Ebenso Breucker, FN 3, 189 f. Ferner
s.o. im Text nach FN 193.

209 Zuvor war dies im mittlerweile aufgehobenen Art.2
Abs.1 des Ubereinkommens zur Durchfithrung des
Ubereinkommens von Schengen vom 14.6.1985 zwischen
den Regierungen der Staaten der Benelux-Wirtschafts-
union, der Bundesrepublik Deutschland und der Franzo-
sischen Republik betreffend den schrittweisen Abbau
der Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen (BGBL II
1993, S. 1013) geregelt.
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land nicht verldsst.210 Im Ubrigen kénne aber selbst
ohne eine solche Strafandrohung die Geeignetheit ei-
ner MaBnahme nicht dadurch in Frage gestellt wer-
den, dass die Moglichkeit der rechtswidrigen Umge-
hung derselben besteht.211

(2) Existenz von Vermdgenswerten bzw. Erzielung von
Einktinften

Zum anderen vermag die Passentziehung denknot-
wendig nur dann das Ziel der Sicherung des staatlichen
Steueranspruchs zu fordern, wenn aufgrund entspre-
chender finanzieller Ressourcen des Passinhabers
iberhaupt die Aussicht auf tatsdchliche Erfiillung die-
ses Anspruchs besteht. M.a.W.: Es muss entweder fest-
stehen, dass der Passinhaber aktuell iiber Vermoégen-
werte und/oder Einkilnfte verfligt, mit denen er seine
steuerlichen Riickstdnde — zumindest teilweise - tilgen
kann, oder aber aufgrund der gegebenen tatsachlichen
Umstdande muss damit zu rechnen sein (und nicht blo
eine dahingehende abstrakte Chance z.B. auf eine Erb-
schaft oder einen Lottogewinn bestehen), dass er in ab-
sehbarer Zeit zu solchen Mitteln gelangen wird.212

Verfiigen die Finanzbehoérden allerdings (noch) nicht
iber diesbeziigliche Informationen, so wére es nach
hier vertretener Auffassung213 zu kurz gegriffen, die
Geeignetheit der Passentziehung zur Erreichung des
Ziels ,Sicherung des staatlichen Steueranspruchs”
schlicht mit der Begriindung in Abrede zu stellen, dass
sich diese Eignung nicht allein aus dem Umstand er-
gibt, dass der Passinhaber hierdurch gezwungen sein
konnte, in der Bundesrepublik zu verbleiben bzw. hie-
rin zurtickzukehren.214 Denn auch dies ist fiir die Errei-
chung des vorgenannten Zwecks letztlich férderlich,
weil der Passinhaber im Inland dem direkten Zugriff
der deutschen Finanzbehoérden ausgesetzt ist, denen
gegenuber er gem. § 284 Abs. 1 S. 1 AO zur Auskunf-
terteilung tiber sein Vermoégen verpflichtet ist.215 Die
Kenntnis der dieses bildenden einzelnen Gegenstdande
ist aber wiederum denknotwendige Voraussetzung fir
jedwede — ggf. im Wege der Amtshilfe erfolgende (s.u.
II1.2.b)cc)) — anschlieBende Vollstreckung in diese.216

210 Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, FN 2, 314; Rossi, FN 6,
614 und 643; Breucker, FN 3, 180, 190 und 192.

211 Zum letzten Aspekt s. VG Arnsberg v. 23.1.2015 - 12 K
2036/13, Rn. 46, juris zu § 8i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 1 Var. 3
PassG und vgl. Rossi, FN 6, 644. Zur Ausschreibung zur
Grenzfahndung gem. § 30 Abs.3 BPolG s. einerseits
Bach, FN 86, 133 (dort FN 2) und andererseits Wehr, Bun-
despolizeigesetz, 2013, § 30 Rn. 7 m.w.N.

212 Vgl. VGH Minchen, FN 183, 51f.; OVG NRW, FN 43,
Rn. 20; OVG Sachsen, ZInsO 2011, 338 (340); VG Ans-
bach, FN 62, Rn. 58.

213 Ebenso OVG Bremen, FN 41, 218.

214 So aber BVerwG, FN 6, 370.

215 Vgl. OVG Berlin-Brandenburg v. 28.2.2006 — OVG 5 S
52.05, Rn. 10, juris; dass., FN 2, 314; OVG Bremen,
FN 41, 218. Zu § 97 InsO argumentiert entsprechend
VG Berlin FN 55, Rn. 19.

216 Vgl. Klein, AO, 13. Aufl. 2016, § 284 Rn. 10 m.w.N.

217 Vgl. EuGH, FN 22, 79 — Aladzhov; GA Mengozzi, FN 23,
Rn. 41. Demgegeniiber vgl. die Ausfithrungen des OVG
NRW, FN 37, 839 im Rahmen der Angemessenheitsprii-
fung: Der von der Passentziehung Betroffene miisse ,in
Kauf nehmen, daBl seine grundsatzlich gewdhrleistete
Ausreisefreiheit eingeschrankt wird und daB damit Ein-
kommenseinbuBen verbunden sind“. Ahnlich OVG Bre-
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Ist Aktivvermdgen hingegen nicht vorhanden, erzielt
der Passinhaber jedoch Einkiinfte aus einer im Aus-
land ausgetlibten beruflichen Téatigkeit, so ware eine
Passentziehung, welche ihm die Ausreise dorthin —
und damit zwangsldaufig auch die Einnahmeerzielung
in diesem - rechtlich unméglich machen wirde (s.o.
I.), zur Erreichung des Ziels ,Sicherung des staatli-
chen Steueranspruchs” nicht nur nicht geeignet, son-
dern geradezu kontraproduktiv, weil sie den Passinha-
ber daran hindern wiirde, die fiir eine (wenn auch ggf.
nur ratierliche) Begleichung seiner Steuerrickstande
erforderlichen finanziellen Mittel zu erwirtschaften2!?
— zumindest dann, wenn er seine Téatigkeit nicht ge-
nauso gut auch im Inland betreiben kann.218

Ist demgegentiiber im konkreten Fall davon auszuge-
hen, dass der Passinhaber iiber Vermégenwerte und
Einkiinfte weder verfiigt noch in absehbarer Zeit diese
erlangen wird (z.B. wegen dauernder Arbeitsunfahig-
keit aufgrund einer entsprechenden psychologischen
Erkrankung?19), so tragt die Passentziehung nach dem
Vorstehenden unter keinem Gesichtspunkt dazu bei,
dass mit ihr verfolgte Ziel der Sicherung des staatlichen
Steueranspruchs zu zu erreichen, d.h. ist hierzu unge-
eignet.220 Vielmehr erweist es sich in einer solchen Si-
tuation faktisch als nichts anderes als eine — der Pass-
behorde jedoch gerade verwehrte (s.o. III.2.b)aa)(2)) —
.Bestrafung” des Passinhabers fiir die Nichtbeglei-
chung seiner Steuerschuld.22!

cc) Erforderlichkeit

Die Erforderlichkeit der Passentziehung zur Sicherung
des staatlichen Steueranspruchs wird von den deut-
schen Verwaltungsgerichten fiir gewo6hnlich allein222
unter dem Aspekt thematisiert, ob es sich bei der in
§ 7Abs. 2 S. 1 PassG vorgesehenen Beschrankung des
Geltungsbereichs oder der Geltungsdauer des Passes
nicht um eine mildere, jedoch ebenso geeignete MaB-
nahme wie dessen vollstindige Entziehung handelt
(s.o. III.2.a)).223 Danach hat diese folglich insbesonde-
re dann zu unterbleiben, wenn im konkreten Fall be-
reits die (nachtragliche) Beschrankung des Geltungs-

men, FN 41, 218: Die Passentziehung sei fiir den Betrof-
fenen in besonderem MafBe von erheblicher Eingriffsqua-
litat, weil er fiir die Austibung seiner beruflichen Tétig-
keit Auslandsreisen unternehmen muss.

218 Vgl. VG Berlin, FN 131, Rn. 25.

219 Vgl. OVG Sachsen, FN 206, 340. VG Ansbach, FN 62,
Rn. 58 lasst es insoweit trotz derzeitigen Bezugs von Leis-
tungen nach dem SGB II ausreichen, dass der Passinha-
ber wieder eine Erwerbstdatigkeit aufnehmen kann, um
so Einkiinfte zu erzielen, mit denen er Zahlungen auf
die Steuerschuld leisten kann.

220 Vgl. VGH Miinchen, FN 183, 51f;
FN 206, 340.

221 Vgl. VGH Miinchen, FN 183, 51 f.

222 Zur Frage, ob eine Einschrankung der Geltung des Per-
sonalausweises gem. § 2 Abs. 2 PAuswG a.F. (§ 6 Abs. 7
PAuswG n.F.) ein milderes, gleich geeignetes Mittel wie
die Passentziehung ist, s. OVG NRW, FN 37, 839.

223 BVerwG, FN 6, 370; VGH Mannheim, FN 14, 662; OVG
NRW, FN 43, Rn.24; OVG Berlin-Brandenburg, FN 2,
S. 314. Ebenso das Schrifttum, s. Rossi, FN 6, 644; Breucker,
FN 3, 1791, jeweils zu § 7 Abs. 1 Nr. 1 PassG. Auch auf
Ebene des Europarechtsistim Rahmen der Erforderlichkeit
die etwaige Existenz eines milderen, gleich geeigneten
Mittels zu priifen, s. Ehlers, FN 160, § 7 Rn. 130 m.w.N.

OVG Sachsen,
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bereichs des Passes zur Erreichung des vorgenannten
Ziels ausreicht.224 Dies, d.h. die gleiche Eignung der
.Passbeschrankung”, wird jedoch mit der Begrin-
dung verneint, dass allein der Verbleib des Passinha-
bers in bzw. dessen Riickkehr nach Deutschland den
vollstreckungsrechtlichen Zugriff der Finanzbehoérden
uneingeschrankt ermoégliche.225

Demgegentiber hat der EuGH in seinem Aladzhov-Ur-
teil226 zur Beantwortung der Frage, ob es nicht neben
dem durch die Passentziehung bewirkten Verbot, das
Land zu verlassen (s.o. I.), andere MaBnahmen gibt, um
die Beitreibung der offenen Steuerforderung zu errei-
chen, die ebenso wirksam sind, ohne aber die Freizi-
gigkeit zu beeintrachtigen, ausdriicklich diejenigen
MaBnahmen benannt, welche die nationalen Behorden
insbesondere nach der nunmehrigen (,Beitreibungs-
“)JRichtlinie 2010/24/EU227 erlassen koénnen, sofern die
betreffende Steuerforderung in deren Anwendungs-
bereich f&llt.228 Darauf, dass das in dieser Richtlinie ge-
regelte Verfahren der gegenseitigen Unterstiitzung bei
der Beitreibung namentlich von , Steuern und Abgaben
aller Art, die von einem Mitgliedstaat oder dessen ge-
biets- oder verwaltungsmaéaBigen Gliederungseinhei-
ten, einschlieBlich der lokalen Behorden, oder fiir die-
sen oder diese oder fiir die Union erhoben werden*
(Art. 2 Abs. 1 lit. a) der Richtlinie 2010/24/EU) dem je-
weiligen Mitgliedstaat garantiert, dass sich der steuer-
schuldende Passinhaber, selbst wenn er von seinem
Ausreiserecht Gebrauch macht, um sich dauerhaft im
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats niederzu-
lassen, trotz dieses Wechsels seinen steuerlichen Ver-
pflichtungen gegentiiber seinem Herkunftsmitglied-
staat nicht entziehen kann, hat Generalanwalt Mengoz-
ziin seinen Schlussantragen in dieser Rechtssache aus-
driicklich hingewiesen?229 — ebenso wie auf die weitere
Moglichkeit einer Gehaltspfdndung,23° welche nach
§ 309 AO tubrigens auch dann moglich ist, wenn der
Vollstreckungsschuldner im Ausland wohnt und sich
nur der Drittschuldner im Inland befindet.231

224 VG Stuttgart v. 8.3.2010 — 11 K 67/10 — Rn. 31, juris,
m.w.N.

225 OVG Berlin-Brandenburg, FN 2, 314; VG Berlin, FN 55,
Rn. 20. Zur ,Prifung der Frage, ob die Behorde ihre
MaBnahme auch mit der Uberlegung begriinden durfte,
daB ein personlicher Arrest, mit dem der Klager angehal-
ten werden konnte, seine Steuerschuld zu erfiillen, die
Anwesenheit des Schuldners im Bundesgebiet voraus-
setzt”, s. VGH Mannheim, FN 4, 425. Zu Meldeauflagen
s. Ziff. 7.0.5 PassVwV; Rossi, FN 6, 614 und 644.

226 Zur Byankov-Entscheidung siehe FN 21.

227 Richtlinie 2010/24/EU des Rates vom 16.3.2010 tiber die
Amtshilfe bei der Beitreibung von Forderungen in Bezug
auf bestimmte Steuern, Abgaben und sonstige MaBnah-
men (ABl Nr.L 84, S.1). Zuvor: Richtlinie 2008/55/EG
des Rates vom 26.5.2008 tiber die gegenseitige Unterstiit-
zung bei der Beitreibung von Forderungen in Bezug auf
bestimmte Abgaben, Zodlle, Steuern und sonstige MafB-
nahmen (kodifizierte Fassung) (ABL. Nr. L 150, S. 28).

228 EuGH, FN 22, S. 79 - Aladzhov.

229 Demgegentiber s. BVerwG, FN 97 speziell zum Vertrag
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Re-
publik Osterreich iiber Rechtsschutz und Rechtshilfe in
Abgabesachen vom 4.10.1954 (BGBLII 1955, S.834),
der in seinem Art. 14 Durchsuchungen und Beschlagnah-
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Hieraus erhellt, dass die in der nationalen Rechtspre-
chung aufgestellte Behauptung, eine Beschrankung
des Geltungsbereichs des Passes i.S.v. § 7 Abs.2 S. 1
PassG sei mit Blick auf das Ziel der Sicherung des staat-
lichen Steueranspruchs nicht ebenso geeignet wie des-
sen vollstdndige Entziehung (s.0.), zumindest232 im
Hinblick auf das EU-Ausland (unions-)rechtlich nicht
haltbar ist. Auch wenn die dem zugrunde liegende, im
Bereich des direkten Steuerrechts bereits seit Jahr-
zehnten etablierte EuGH-Rechtsprechung?233 im aufler-
steuerlichen Bereich des hiesigen Besonderen Verwal-
tungsrechts bis dato ganz augenscheinlich nicht zur
Kenntnis genommen worden ist, so dirfte spatestens
seit der diese — der Sache nach — auf den vorliegenden
Kontext tibertragende Aladzhov-Entscheidung geklart
sein, dass zur Verfolgung des Ziels der Sicherung des
Steueranspruchs einer deutschen Gebietskérperschaft
die (raumliche) Beschrankung des Passes auf das Terri-
torium der Mitgliedstaaten der EU (dazu siehe Art. 52
EUV i.V.m. Art. 355 AEUV) nach § 7 Abs. 2 S. 1 PassG
ebenso geeignet ist wie eine Passentziehung gem. § 8
i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG. Da sich Erstere als
Minus-MaBnahme zu Letzterer (s.o. III.2.a)) fir den Be-
troffenen jedoch als das mildere Mittel darstellt, ist die
Passentziehung zur Erreichung des vorbezeichneten
Ziels nicht erforderlich und damit auch aus diesem
Grund unverhaéltnismaBig.234

Zu einer abweichenden Bewertung muss freilich ge-
langen, wer im Rahmen der Erforderlichkeitsprufung
als Ziel der Passentziehung nicht die Sicherung des
staatlichen Steueranspruchs, sondern vielmehr dessen
Jfreiwillige” Begleichung durch den Passinhaber zu-
grunde legt.235 Erweist sich das mildere Mittel der
Passbeschrankung gemessen zur Erreichung dieses
Zwecks in der Tat nicht als gleich geeignet weil weni-
ger Druck auf den Betroffenen austubend, so geht nach
hier vertretener Auffassung allerdings bereits die die-
ser Auffassung zugrundliegende Préamisse, dass nam-
lich der Einsatz der ,Passenziehung” als Instrument

men von der Rechtshilfe ausnimmt.

230 GA Mengozzi, FN 23, Rn. 43, allerdings noch in Bezug
auf die Richtlinie 2008/55/EG des Rates vom 26.5.2008
uber die gegenseitige Unterstiitzung bei der Beitreibung
von Forderungen in Bezug auf bestimmte Abgaben, Z61-
le, Steuern und sonstige MaBnahmen (kodifizierte Fas-
sung) (ABL Nr. L 150, S. 28).

231 Kruse, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, Stand: 122. Lfg. Jan.
2010, § 309 AO Rn. 32 m.w.N.

232 Entsprechendes diirfte im Hinblick auf solche Drittstaa-
ten zutreffen, mit denen die Bundesrepublik Deutsch-
land volkerrechtliche Vertrage geschlossen hat, die in
Bezug auf die im konkreten Fall ausstehende Steuer mit
der Beitreibungs-Richtlinie vergleichbare Regelungen
enthalten.

233 S. nur die Nachweise bei Wienbracke, Jura 2008, S. 929
(936); ders., EWS 2012, S. 176 (180 ff.).

234 Zur Verhinderung der Weiterreise aus dem EU-Ausland
in einen Drittstaat vgl. Breucker, FN 3, S. 181 f. m.w.N.

235 Vgl. VG Berlin, FN 131, Rn. 25. Zum weiteren Aspekt,
dass der Staat dem sich seinen steuerlichen Verpflichtun-
gen Entziehenden nicht auch noch durch einen Pass Hilfe
leisen soll, s. VGH Mannheim, FN 4, 425; OVG NRW,
FN 43, Rn. 13. Ebenso zu § 7 Abs. 1 lit. d) PassG a.F. (§ 7
Abs. 1 Nr. 5 PassG n.F.) OVG NRW, NJW-RR 1986, 1008.
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zur ,Druckaustibung” im vorliegenden Kontext recht-
lich legitim sei, fehl (s.o. IlI.2.b)aa)(2)).

dd) Angemessenheit

Um i.S.d. VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes angemes-
sen zu sein, dirften die Nachteile, die sich aus der Pas-
sentziehung fiir den von dieser Betroffenen ergeben,
nicht auBer Verhaltnis zu dem mit dieser Malnahme be-
absichtigten Erfolg, der Sicherung des diesem gegen-
uber existierenden staatlichen Steueranspruchs, ste-
hen.236 Wie sich aus der Rechtsnatur von §§ 7 f. PassG
als gefahrenabwehrrechtliche Vorschriften ergibt (s.o.
II.2.), sind maBgebliche Kriterien fiir diese Abwagung
aus Sicht des nationalen Rechts der Rang des gefahr-
deten Schutzguts, der Grad der Wahrscheinlichkeit
und die zeitliche Nahe des Schadenseintritts, das Aus-
mal des befiirchteten Schadens, der Umfang des Ein-
griffs sowie die Bedeutung des Eingriffsguts.237

(1) Absolute Hohe der jeweiligen Steuerschuld

Da die Passentziehung in das Grundrecht des Passinha-
bers auf Ausreisefreiheit bzw. auf Reisefreiheit im Aus-
land aus Art.2 Abs.1 GG in ,schwerwiegender"?38
(»erheblicher”“239) Weise eingreife, sei sie nur dann an-
gemessen, wenn der mit ihr behoérdlicherseits zu si-
chern gesuchte staatliche Steueranspruch entspre-
chend gewichtig, d.h. hoch, sei240 — was die deutschen
Verwaltungsgerichte dadurch gewdhrleisten wollen,
dass sie im Vorgriff hierauf bereits auf Ebene des Tat-
bestands von § 8i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG das
Vorhandensein von Steuerriickstanden in erheblicher
Hohe verlangen (s.o. IIl.1.a)bb)). Sofern diese vorlie-
gen, musse der ,Steuerfliichtige” die sich aus der Pas-
sentziehung fur ihn etwaig24! ergebenden Nachteile
hinnehmen.242 Der Durchsetzung des staatlichen Steu-
eranspruchs komme namlich eine besondere Bedeu-
tung zu, da es gelte, dem besonderen, am Gemeinwohl
ausgerichteten Funktionsinteresse des Staates Rech-
nung zu tragen, wozu es eben auch gehore, fiir die Er-
fillung der Steuerpflicht zu sorgen.243 ,Je hoher die
Steuerschulden sind, umso gewichtiger ist das 6ffent-
liche Interesse an der Durchsetzung des staatlichen
Steueranspruchs. “244 UnverhéltnismaBig (i.e.S.) sei die
Passentziehung vielmehr nur dann, wenn sie in einem
.Bagatellfall” erfolgt.245

Gibt es an diesen generellen Ausfithrungen isoliert
betrachtet nichts zu erinnern, so hat die gebotene Er-

236 Vgl. OVG NRW, FN 37, S. 839. Zur Angemessenheitspri-
fung als dritter Komponente des VerhaltnismaBigkeits-
grundsatzes auch auf Ebene des EU-Rechts s. Ehlers,
FN 160, § 7 Rn. 130 m.w.N.

237 So Rossi, FN 6, 643 m.w.N. zu § 7 Abs. 1 Nr. 1 PassG.

238 VG Stuttgart, FN 218, Rn. 28 m.w.N. Ebenso Winkler/
Schadtle, FN 13, S. 769 {.

239 OVG Bremen, FN 41, 218; OVG NRW, FN 64, 522. In Be-
zug auf Art. 21 Abs. 1 AEUV vgl. Frenz, Handbuch Euro-
parecht, Band 1, 2. Auflage 2012, Rn. 4141 m.w.N. aus
der EuGH-Rspr.

240 Vgl. VGH Mannheim, FN 14, 662; OVG NRW, FN 43,
Rn. 26; OVG Sachsen-Anhalt, FN 191, Rn. 20; VG Ans-
bach, FN 62, Rn. 58.

241 Zum Fehlen eines ,triftigen Grundes” fir eine zukunfti-
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weiterung des PrifungsmaBstabs tUber das nationale
Recht hinaus auch auf dasjenige der EU hingegen ge-
zeigt, dass der konkrete Betrag, ab dessen Erreichen
in der deutschen Rechtsprechung die betreffende
Steuerschuld als gewichtig genug erachtet wird, um
eine Passentziehung zu rechtfertigen (s.o. IIl.1.a)bb)),
bei konsequenter Fortfithrung der Aladzhov-Entschei-
dung des EuGH bei weitem nicht ausreicht, um diese
MaBnahme auch aus unionsrechtlicher Perspektive als
gerechtfertigt zu klassifizieren (s.o. III.2.b)aa)(1)).

(2) Betroffenheit anderer (Grund-)Rechte

Ganz im Sinne der Schlussantrage von Generalanwalt
Mengozziin der Rs. C-434/10 (Aladzhov), wonach mit
jeder Beeintrachtigung der Freiziigigkeit eine mogli-
che Beeintrachtigung einer ganzen Reihe von Grund-
rechten einhergeht (z.B. dem der Berufsfreiheit), deren
Austibung von der Freiziigigkeit abhéngt,246 flieBen
bei entsprechenden Fallgestaltungen auch in der
Rechtsprechung der deutschen Verwaltungsgerichte
im Rahmen der Prifung der Angemessenheit des
durch die Passentziehung bewirkten Eingriffs in das
Grundrecht des Passinhabers aus Art.2 Abs.1 GG
(s.o. II.1.) fernerhin namentlich noch dessen durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten beruflichen Belange in
die Abwédgung mit ein.247 Werden dort bei entspre-
chend gelagerten Féllen die allgemeine Handlungs-
freiheit und Art. 6 Abs. 1 GG GG (Schutz von Ehe und
Familie; vgl. ferner Art. 7, 9, 24 und 33 EU-GrCh sowie
Art. 8 und 12 EMRK) hingegen nacheinander und ge-
trennt fir sich gepriift,248 so hat diese Erweiterung des
PrifungsmaBstabs dem Betroffenen letztlich allerdings
kaum einmal Erfolg beschert.249

Was schlieBlich die unionsrechtliche Ebene anbelangt,
so ist nach hier vertretener Auffassung aufgrund der
insbesondere im grundireiheitrechtlichen Bereich
gem. Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 EUV, Art. 26 Abs. 2 AEUV
angezeigten 6konomischen Betrachtungsweise250 im
Einzelfall sorgfaltig zu untersuchen, ob in diesem ein
Eingriff in das durch die Auffangnorm des Art. 21
Abs. 1 AEUV geschitzte Freizigigkeitsrecht vorliegt,
oder ob dieses nur gleichsam en passant als Mittel
zum eigentlichen Zweck negativ betroffen ist, den
Einzelnen am Transfer seines Vermogens vom In- ins
Ausland zu hindern — mit der Folge, dass die betref-
fende Passentziehung richtigerweise als Beschran-
kung des Kapitalverkehrs anhand von Art. 63 Abs. 1
AEUV zu messen ware.

ge Auslandsreise im konkreten Fall vgl. OVG Sachsen-
Anhalt, FN 191, Rn. 20.

242 Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, FN 2, 314.

243 OVG Sachsen-Anhalt, FN 191, Rn. 20.

244 OVG NRW, FN 43, Rn. 26.

245 Vgl. Ziff. 7.0.1 PassVwV zur Passversagung.

246 GA Mengozzi, FN 23, Rn. 43.

247 Vgl. OVG NRW, EN 37, 839; dass., FN 27, 577; OVG Bre-
men, FN 41, 218. Aus dem Schrifttum s. Winkler/Schadt-
le, EN 13, S. 770 zu § 6a PAwusG.

248 Vgl. OVG Sachsen, FN 206, 339 {.

249 S. aber VGH Miinchen, FN 183, 52: ,Vorrang des Erhalts
der Familie gegentiber den Steuerverfolgungsinteressen
des Staates”. A.A. OVG Liineburg, FN 181, S. 1990.

250 Hierzu s. Wienbracke, FN 60, Rn. 206 m.w.N.
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IV. Fazit

Ebenso wie das sonstige nationale Recht vom EU-Recht
uberformt wird, sind auch speziell im Hinblick auf die
Passentziehung wegen Sich-Entziehen-Wollens der ei-
genen steuerlichen Verpflichtungen die sich jedenfalls
aus Art. 21 Abs.1 AEUV ergebenden unionsrechtli-
chen Vorgaben zu befolgen. Dieser Erkenntnis wird
nach der hier vertretenen Auffassung seitens der deut-
schen Verwaltungsbehoérden und -gerichte bislang al-
lerdings nicht hinreichend Rechnung getragen. Sofern
in der Rechtsprechungspraxis tiberhaupt die Notwen-
digkeit erkannt wird, die urspriinglich allein durch das
nationale (Verfassungs-)Recht vorgezeichneten Pfade
bei der Auslegung und Anwendung von § 8i.V.m. § 7
Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 PassG zu verlassen und die Verwal-
tung anzuhalten, auch die diesbeziiglichen unions-
rechtlichen Hirden zu respektieren, findet eine vertief-
te Auseinandersetzung mit diesen nicht statt. Vielmehr
beschrianken sich die betreffenden Entscheidungen
auf die bloBe Feststellung, dass bei der Passentziehung
der VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz nicht nur wegen
Art. 2 Abs. 1 GG, sondern ebenfalls im Hinblick auf
Art. 21 Abs. 1 AEUV zu beachten sei, bzw. dass § 7
Abs.1 Nr.4 Var.1 PassG zu den Vorschriften zum
Schutz der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit i.S.d.
Unionsrechts gehore.

Wie in diesem Beitrag naher ausgefiihrt, wird die ei-
gentliche Problematik aber selbst damit nicht einmal
ansatzweise adressiert. Denn die Passentziehung greift
nicht nur in schwerwiegender Weise in das unter ein-
fachem Gesetzesvorbehalt stehende Grundrecht des
Passinhabers auf freie Ausreise aus Art. 2 Abs. 1 GG
ein und ist daher bereits verfassungsrechtlich lediglich
dann gerechtfertigt, wenn das aus Perspektive des
deutschen Grundgesetzes als solche legitime Ziel der
Sicherung des staatlichen Steueranspruchs — im Ge-
gensatz zur Druckausibung auf den Passinhaber - in
korrespondierendem AusmaB gefdhrdet ist, d.h. die im
konkreten Fall ausstehende Steuerforderung erheblich
ist. Vielmehr schrankt jede auf § 8i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 4
Var. 1 GG gestutzte passbehordliche MafBnahme zu-
gleich das insbesondere von Art. 21 Abs. 1 AEUV ga-
rantierte und gegentiber dem deutschen Recht héher-
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rangige Freiziigigkeitsrecht ein. Als unionsrechtlich
anerkannter Rechtfertigungsgrund hierfir kommt je-
doch einzig der im Vergleich zur Schrankentrias des
Grundrechts der allgemeinen Handlungsfreiheit un-
gleich restriktivere, weil die Existenz einer tatsach-
lichen, gegenwartigen und erheblichen Gefahr fiir ein
Grundinteresse der Gesellschaft postulierende Schutz
der offentlichen Sicherheit in Betracht.

Damit aber verschiebt sich der Bezugspunkt der vor-
erwahnten Erheblichkeitsschwelle: Wahrend dieser im
rein nationalen Kontext noch unmittelbar und aus-
schlieBlich monetdrer Natur war — und folglich eine
selbst hinsichtlich Steuerschulden i.H.v. gut 20.000,—
Euro erlassene Passentziehungen von dem hiergegen
angerufenen Verwaltungsgericht nicht aufgehoben
wurde —, ist die betragsméaBige Hohe des durch die je-
weilige Passentziehung zu sichern gesuchten staatli-
chen Steueranspruchs im Rahmen des europdischen
Unionsrechts lediglich insoweit relevant, als es sich bei
ihrer Nichtbeitreibung um einen Faktor handeln kann,
der — wie es der EuGH beispielsweise fir die Unter-
brechung der Versorgung mit Erddl angenommen hat —
die Existenz eines EU-Mitgliedstaats zu gefdhrden ver-
mag. In Anbetracht der 6ffentlichen Haushaltslage in
Deutschland wird dies freilich selbst bei einer Summe
weit jenseits der hochsten, die den einschldgigen ver-
waltungsgerichtlichen Entscheidungen bisher zugrun-
de gelegen hat, in Bezug auf eine einzelne natiirliche
Person (Passinhaber) so gut wie nie zu bejahen sein.
Erweist sich die dieser gegentiber erfolgte — unein-
geschrankte — Passentziehung folglich schon man-
gels Vorhandenseins eines (europa-)rechtlich legitimen
Zwecks als unverhdltnismaBig, so tun die grundsatzli-
che Abschaffung der Grenzkontrollen an den Schen-
gen-Binnengrenzen mit dem damit einhergehenden
Vollzugsdefizit sowie die in der Beitreibungs-Richtlinie
vorgesehenen milderen Mittel in puncto Geeignetheit
bzw. Erforderlichkeit ihr Ubriges.

Realistischer Weise bedarf es freilich wohl nichts Gerin-
gerem als eines namentlich im Wege der Vorabent-
scheidung nach Art. 267 AEUV zu erlangenden Macht-
worts aus Luxemburg, um dieser Erkenntnis auch in
der behordlichen und verwaltungsgerichtlichen Praxis
zur Durchsetzung zu verhelfen.
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Aus der internationalen Diskussion

ausgewadahlt am Max-Planck-Institut fiir Steuerrecht und Offentliche Finanzen, Miinchen

Petr Blizkovsky: G20 Economic Coordination and the
Rule of Law: A Case of Taxation (European Business
Law Review, Vol. 28 (2017), Issue 3, S. 271-282).

Petr Blizkovsky, Direktor des Generalsekretariats des
Rates der Europdaischen Union, beleuchtet und bewer-
tet in seinem Beitrag den Einfluss der G20 auf eine glo-
bal-koordinierte wirtschaftspolitische Steuerung seit
der Finanzkrise 2008. Hierbei legt er in Abgrenzung
zur Forderung gemeinwohlorientierter Zwecke beson-
deres Augenmerk auf die rechtsstaatlichen Aspekte
des Wirkens der G20 und fiihrt hier exemplarisch deren
Vorgehen gegen die aggressive Steuerplanung inter-
national agierender Unternehmen an.

Die wirtschaftliche Realitat der Globalisierung stellt
nach Ansicht des Autors die auf den Einzelstaat aus-
gerichtete politische Fithrung in Frage. Die Tatigkeit
weltweit agierender Konzerne sowie der wachsende
Einfluss nationaler wirtschaftspolitischer Entscheidun-
gen auf die Politik anderer Lander rufen das Bedurfnis
nach einer landertibergreifenden politischen Fithrung
bzw. Koordination auf den Plan. Die bisherigen Bemii-
hungen internationaler Institutionen, wie beispiels-
weise der Weltbank oder der WTO, bleiben hinter ei-
nem ganzheitlichen Ansatz zuruck, indem sie lediglich
punktuelle wirtschaftliche Aspekte in den Blick neh-
men und sich einseitig nur am westlichen Modell einer
liberalen Marktwirtschaft orientieren. Auch spiele die
Forderung rechtsstaatlicher Belange - wie z.B. die
Rechtsdurchsetzbarkeit — neben der Festigung der
(wirtschaftlichen) Gemeingtiter innerhalb der bishe-
rigen MaBnahmen lediglich eine untergeordnete Rol-
le. Diese Defizite zu beheben, machte sich laut Bliz-
kovsky der 1999 gegriindete informelle Zusammen-
schluss der G20 im Jahr 2008 u.a. zur Aufgabe, als er
beim Gipfel von Washington im Lichte der Finanzkrise
erstmals auf Ebene der Staats- und Regierungschefs
kollaborierte, um gemeinsam ein nachhaltiges und
ausbalanciertes Wachstum zu schaffen. Gewichtige
Anliegen der G20 sind seither beispiels-weise Wirt-
schaftswachstum, Finanzwesen, Handel, Korruptions-
bekampfung und Steuern. Der Beitrag kommt zu dem
Ergebnis, dass auch der Aktionsplan der G20 seinen
Fokus primar auf die Schaffung von (wirtschaftlichem)
Gemeinwohl denn auf die Verwirklichung und For-
derung von Rechtsstaatlichkeit lege. Letztbeziiglich
hervorzuheben und beachtenswert seien jedoch die
MaBnahmen der G20 zur Korruptionsbekampfung so-
wie deren Vorgehen gegen die aggressive Steuerpla-
nung international tatiger Unternehmen. Dem Ge-
meinwohl gewidmete Gemeinschaftsguter kennzeich-
nen sich unter Bezugnahme auf eine Definition von
Block (The Role of State in Economy, Economic socio-
logy, 5(2) pp. 37-56, 2004) dadurch, dass niemand von
deren Nutzung ausgeschlossen werden kann und
hinsichtlich ihres Konsums kein Konkurrenzverhaltnis
besteht. Globale Gemeinwohlaspekte umfassen damit

z.B. Belange der Sicherheit oder der wirtschaftlichen
Stabilitat. Das Wesen der Rechtsstaatlichkeit in Ab-
grenzung zu den Gemeinschaftsglitern sei dagegen
noch nicht trennscharf formuliert. Auch wenn die
Rechtsstaatlichkeit selbst als Element der 6ffentlichen
Giiter bezeichnet werden konne, legt BliZzkovsky seiner
Untersuchung das Verstdandnis zugrunde, die Rechts-
staatlichkeit beziehe sich schwerpunktmaBig auf die
Methode der politischen Entscheidungsfindung an
sich, wahrend das Gemeinwohl das Ergebnis dieser
Entscheidungen darstelle, und verstehe sich insofern
als selbststdandige Kategorie. Aus diesem Blickwinkel
seien momentan lediglich zwei Aktionen der G20 ei-
nem rechtsstaatlichen Bereich zuzuordnen: die Kor-
ruptionsbekampfung sowie das Vorgehen gegen die
Steuervermeidung. Hinsichtlich letzterem begriindet
Blizkovsky seine Qualifikation damit, dass die unkoor-
dinierte und teilweise bewusst liickenhafte Ausgestal-
tung der nationalen Steuersysteme und die darauf ba-
sierende aggressive Steuerplanung international agie-
render Unternehmen negativen Einfluss auf die Wahr-
nehmung der Bevoélkerung im Hinblick auf die ge-
rechte und soziale Grundausrichtung ihrer eigenen
demokratischen Institutionen habe. Global wirken-
de MaBnahmen, die auf die kollektive Verbesserung
rechtsstaatlicher Belange gerichtet sind, seien insofern
prekar, weil sie insbesondere die rechtliche Souverdani-
tat der Staaten notwendigerweise in Frage stellen.
Dennoch sei es den G20 auf dem Gebiet des Steuer-
rechts nach Ansicht des Autors gelungen, einen ent-
scheidenden und bislang beispiellosen Anstof3 in Rich-
tung einer global-politischen Abstimmung nationaler
Rechtssysteme zu geben. Samtlichen in diesem Be-
reich ergriffenen MalBnahmen der G20 liege die Ziel-
setzung zugrunde, ein Wettbewerbsgleichgewicht zwi-
schen den Staaten herzustellen und somit sowohl das
Steueraufkommen zu sichern als auch zur effizienten
Verteilung von Kapital beizutragen. Hierfiir seien auf
Initiative der G20 bislang drei maBgebliche Wege be-
schritten worden: der Ausbau des Global Forums und
der Convention on Mututal Administrative Assistance
in Tax Matters, die primar die Forderung des Aus-
tauschs steuerrelevanter Informationen in den Blick
nehmen, sowie die Grindung der BEPS-Initiative zur
Bekampfung doppelter Nichtbesteuerung. Der Autor
betont dariber hinaus, dass die Reichweite der G20-
MaBnahmen zur Koordination der globalen Wirt-
schaftspolitik weit Giber das Gebiet ihrer eigentlichen
Mitgliedstaaten hinausgehe und auch die Politik an-
derer Nationen und Jurisdiktionen beeinflusse. Hier-
fur seien neben den politischen und informellen Kana-
len der G20-Politik insbesondere institutionelle Effek-
te ursachlich. Auf institutionellem Weg erfolge die
Einflussnahme auf Lander und Jurisdiktionen jenseits
der G20-Staaten uber internationale Organisationen,
die die Arbeit der G20 unterstiitzen, indem sie deren
Ubereinkiinfte in ihre Aktivitdtsfelder integrieren und
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die G20-Politik somit auch fiir ihr eigenes Forum tber-
nehmen. Zu diesen Institutionen zahlen beispielsweise
der Internationale Wahrungsfonds, die OECD, die UN
und die WTO. Im Hinblick auf die Umsetzung steuer-
rechtlicher Abstimmung gelte es insofern besonders
die Arbeit der OECD im Rahmen der BEPS-Initiative
hervorzuheben. Auch wenn die wirtschaftlichen Re-
sultate der G20-Initiativen bisweilen noch das Ergeb-
nis mannigfaltiger kleinerer politischer MaBnahmen
darstellen und ihre Durchschlagskraft umstritten sei,
bewertet Blizkovsky das Wirken der G20 positiv und
sieht darin einen wichtigen Beitrag zur globalen wirt-
schaftlichen und rechtlichen Koordination.

Sarah Collet

Flora Sicard: Quand la sélectivité n'est plus sélective,
ou le nécessaire rééquilibrage des critéres des aides
d'Etat (Revue de Droit Fiscal 2017 N° 26, 367, S. 9-22).

Wie sich aus dem Wortlaut von Art. 107 Abs. 1 AEUV
ergibt, unterfallen dem europdaischen Beihilfeverbot
nur solche staatlichen Vorteile, durch die bestimmte
Unternehmen oder Produktionszweige begtinstigt wer-
den. Wie weit der EuGH dieses gemeinhin als ,Selekti-
vitdat" bezeichnete Kriterium in seinen jiingeren Ent-
scheidungen auf dem Gebiet des europdischen Steuer-
rechts versteht und welche Probleme sich daraus erge-
ben, ist Gegenstand des Aufsatzes von Flora Sicard,
Doktorandin an der Universitdt Panthéon-Assas (Paris
II). — Zunachst stellt Sicard dar, dass in Abhédngigkeit
von Zielen und Formen von fiskalischen MaBnahmen
drei Typen der Selektivitat unterschieden werden: ers-
tens die individuelle Selektivitat, zweitens die regiona-
le Selektivitat und drittens die materielle Selektivitat.
Dabei soll eine Mafinahme materiell selektiv sein, wenn
der Kreis der beglnstigten Unternehmen zwar mit all-
gemeinen Worten umschrieben sei, aber aus recht-
lichen oder faktischen Griinden bestimmte Unterneh-
men bevorzugt wiirden. Wahrend sich individuell und
regional selektive MaBnahmen zumeist problemlos
identifizieren lieen, sei die Reichweite der materiellen
Selektivitat noch nicht abschlieBend geklart. Immerhin
bestehe weitgehend Einigkeit dartiber, dass nach dem
folgenden Priifprogramm tiber die materielle Selektivi-
tat einer MaBnahme zu entscheiden sei: Erstens sei he-
rauszuarbeiten, was das ,normale” Referenzsystem sei,
zweitens, inwiefern die streitige MaBnahme hiervon ei-
ne Ausnahme bilde, und drittens, dass sich fir diese
Abweichung kein hinreichender Rechtfertigungsgrund
anfihren lasse. Problematisch sei jedoch, dass hiermit
allen Beteiligten grofe Argumentationsspielraume ge-
wahrt wiirden und so die abschlieBenden Entscheidun-
gen fur Einzelfdlle (noch) nicht vorhersehbar seien. Die
damit verbundenen Unsicherheiten seien vor allem be-
denklich wegen der erheblichen Konsequenzen eines
VerstoBes gegen das Beihilfeverbot, darunter die Riick-
zahlungsverpflichtung fir einen Zeitraum von bis zu
zehn Jahren plus Zinsen. — Nach diesen einleitenden
Ausfiihrungen untersucht Sicard im Detail, wie das
.normale” Referenzsystem und der Ausnahmecharak-
ter der streitigen MafBnahme nach der aktuellen Recht-
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sprechung des EuGH zu bestimmen seien. Hinsichtlich
des Referenzsystems sei ein exakter Zuschnitt erforder-
lich, um weder falsch-positive noch falsch-negative Er-
gebnisse zu erzeugen. Hierzu bemerkt sie kritisch, dass
der Anwendungsbereich fiir das Beihilfeverbot umso
kleiner sei, je starker ein mitgliedsstaatliches Steuer-
system fragmentiert sei. Das gelte freilich nur bei Aner-
kennung samtlicher seitens der Mitgliedsstaaten vor-
genommenen Unterteilungen. Uberdies sei darauf zu
achten, die Selektivitdat einer MaBnahme nicht schon
aus ihrer bloBen Bedingtheit zu schlieBen. SchlieBlich
geht Sicard auf das neuere Urteil des EuGH in der
Rechtssache World Duty Free Group ein. In diesem Fall
hat der EuGH entschieden, dass das Kriterium der Se-
lektivitat erfiillt ist, wenn nur in Spanien ansassige Un-
ternehmen, die Beteiligungen in Hohe von mindestens
5 % an auslandischen Unternehmen erwarben, in den
Genuss eines bestimmten Steuervorteils kommen. Da-
raus ergibt sich nach Ansicht von Sicard, dass eine
MaBnahme im Einzelfall auch materiell selektiv sein
koénne, wenn sie zwar nicht von einem im betreffenden
Mitgliedsstaat bestehenden Referenzsystem abweiche,
dieses Referenzsystem jedoch unter Berticksichtigung
uUberstaatlicher Gesichtspunkte selbst diskriminieren-
den Charakter aufweise. — Ferner spricht sich Sicard fir
mehr Prazision im Umgang mit Abgrenzungsfragen
aus. Seit dem Urteil des EuGH in der Rechtssache
World Duty Free Group sei unklar, in welchem Umfang
die Mitgliedsstaaten noch wirtschaftspolitische MaB-
nahmen erlassen konnten, ohne gegen das Beihilfever-
bot zu verstoBen. Uberdies regt sie eine sorgféltigere
Trennung zwischen den Tatbestandsmerkmalen der
Selektivitat und des staatlichen Vorteils an, da diese
Punkte unterschiedliche Perspektiven eroffneten.
Wahrend das Kriterium des staatlichen Vorteils auf das
Ergebnis der Malinahme gerichtet sei, beziehe sich das
Kriterium der Selektivitat auf den Empféanger. Schlie3-
lich sei das Diskriminierungsverbot mit seinem erwei-
terten Anwendungsbereich von Verletzungen der
Grundfreiheiten abzugrenzen. Das sei vor allem im
Hinblick auf die unterschiedlichen Rechtsfolgen der je-
weiligen Rechtsbehelfe bedeutsam. Wahrend ein Kon-
kurrent unter Berufung auf die Grundfreiheiten selbst
den mit der streitigen MafBnahme verbundenen Vorteil
erreichen konne, sei das Beihilfeverfahren ausschlief3-
lich auf den Entzug von Vorteilen ausgelegt. In diesem
Zusammenhang sei auch zu klaren, welche Falle der
Inlanderdiskriminierung, die traditionell allesamt au-
Berhalb des Anwendungsbereichs des europdaischen
Rechts lagen, vom Beihilfeverbot in seiner neuen Form
erfasst wiirden. — AbschlieBend préasentiert Sicard Lo-
sungsansdtze fir die durch die jiingste Ausweitung des
Beihilfeverbotes aufgekommenen Probleme. Zum ei-
nen schldagt sie vor, nach der erweiterten Auslegung
von Referenzsystem und Ausnahmecharakter der strei-
tigen MaBnahme wieder ein Gleichgewicht herzustel-
len, indem die Rechtfertigungsmoglichkeiten entspre-
chend vergroBert werden. Zum anderen regt sie an, die
im europdischen Wettbewerbsrecht entwickelten
Grundsadtze uiber die Verzerrung des Wettbewerbs auf
das Beihilferecht zu tibertragen.

Carina Gabriella Schwarz
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Die Herausgeberschaft von STEUER UND WIRTSCHAFT mochte sich bei den
folgenden Personen bedanken, die im Jahrgang 2017 als anonyme Gutachter
die Begutachtung eingereichter Manuskripte ibernommen haben:

Prof. Dr. DIRK KIESEWETTER

Universitat Wiirzburg

Prof. Dr. STEPHAN KUDERT

Europa-Universitdt Viadrina

Prof. Dr. JOHANNES VOGET

Universitdt Mannheim

Prof. Dr. CHRISTOPH WATRIN

Westfilische Wilhelms-Universitdt Miinster

STATISTIK
fur die Jahrgange 2015 bis 3/2017

Okonomische Beitrige

Durchschnittliche Begutachtungsdauer: ca. 2,5 Monate

Ablehnungsquote: ca. 52 %




Im Andenken an Albert Hensel (*1895, 11933),
einem bedeutenden Wegbereiter der modernen
deutschen Steuerrechtswissenschatt,

schreibt die

Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft e.V., KoIn,
unter der Schirmherrschaft
des Prasidenten des Bundesfinanzhofs, Prof. Dr. h.c. Rudolf Mellinghoft,

den

ALBERT-HENSEL-PREIS 2018

aus.

Die Auszeichnung wird auf
der Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft
am 17. September 2018 in K&In zuerkannt
und besteht in einem Geldpreis von 5.000,- €.

Mit diesem Preis soll die hervorragende Arbeit
eines jungeren Verfassers ausgezeichnet werden,
die einen weiterfuhrenden Beitrag zur rechtswissenschaftlichen
Erforschung des Steuerrechts leistet.

Bewerbungen und Vorschlage konnen an den Vorsitzenden der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e.V.,
Herrn Universitatsprofessor Dr. Klaus-Dieter Driien, Lehrstuhl fir Deutsches, Européisches und Internationales Steuerrecht
und Offentliches Recht, Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen, Professor-Huber-Platz 2, 80539 Minchen,
bis 30. April 2018 gesandt werden.

Es wird gebeten, der Bewerbung drei Exemplare der Arbeit beizufligen.

Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft e.V.

Professor Dr. Klaus-Dieter Drlen
Der Vorsitzende des Vorstandes
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