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StuW Steuer und Wirtschaft

Zeitschrift fur die gesamten Steuerwissenschaften

Steuer und Wirtschaft im neuen Gewand

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

auch eine Fachzeitschrift wie Steuer und Wirtschaft muss sich in ihrer dufserlichen Présentation weiter-
entwickeln. Nach Malsgabe der Nutzungsgewohnheiten und Anforderungen der Leserschaft wurden unse-
re wissenschaftlichen Fachzeitschriften daher einem Relaunch unterzogen. Mit der vorliegenden Ausgabe
erhalt nunmehr auch StuW ein neues Innen- und Aufsenlayout. Dabei bleiben die den Beitrdgen voran-
gestellten Inhaltsverzeichnisse erhalten.

Steuer und Wirtschaft erscheint in neuer Gestalt, ihr Anspruch bleibt unverdndert: Sie verfolgt als Zeit-
schrift fir die gesamten Steuerwissenschaften ein interdisziplindres Konzept und verdffentlicht Beitrage
sowohl zu Grundsatzfragen des Steuerrechts und der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre als auch zu
schwierigen Spezialfragen einzelner Steuerarten. Als einzige deutschsprachige Zeitschrift erreicht sie im
VHB-Jourqual-Teilranking ,Betriebswirtschaftliche Steuerlehre” die Note B. Um dieser Bewertung Rech-
nung zu tragen, erfolgt fir betriehswirtschaftliche Beitrdge ein standardisiertes Begutachtungsverfahren.
Die Herausgeberschaft von StuW hat sich nunmehr dazu entschieden, zukinftig auch fiir juristische Bei-
trage ein optionales Begutachtungsverfahren anzuhieten. Im Sinne der Transparenz ist der Ablauf der Ver-
fahren auf Seite 96 dieser Ausgabe abgedruckt.

Mit den besten Grufsen und Winschen

lhr

S
AY

‘wb\x

Prof. Dr. Felix Hey

Verleger
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gerechtigkeit in Relation zu dem Arbeitseinkommen und Steuervereinfachung, ist in der Praxis angekommen, wenngleich sie in der aktuellen
politischen Diskussion hisweilen schon wieder zur Disposition gestellt wird. Der BFH hat erste Linien zur Anwendung des ,neuen” Rechts der
Besteuerung der Einkunfte aus Kapitalvermégen aufgezeigt, manche Systemfrage steht im Raum. Der folgende Beitrag zieht eine Zwischenhilanz.

In den Blick genommen werden neben dem Steuertatbestand des § 20 EStG und der Verlustverrechnung einschliefSlich von Fragestellungen der
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auf die handelsrechtlichen Grundsatze ordnungsmalSiger Buchflihrung (GoB), welche in diesem Beitrag analysiert werden. Dabei wird sich zeigen,
dass die Konsequenzen vielfaltig sind und neben der Steuerhilanz auch die Handelsbilanz sowie das Zusammenwirken von Handels- und Steuer-
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tuW Steuer und Wirtschaft

Zeitschrift fur die gesamten Steuerwissenschaften

Verfassungsrechtlicher Dialog

Prof. Dr. Dres. h.c. Paul Kirchhof, Heidelberg*®

Der Schutz des Steuerpflichtigen durch Freiheitsrechte

und Gleichheitssatz

Zu Monika Jachmann-Michel, StuW 2017, 209

I Viel Ubereinstimmung

Monika Jachmann-Michel widmet sich in ihrem Beitrag ,,Die
Freiheit vor dem Steuergesetz im Rechtsstaat” eingehend mei-
nem Beitrag in StuW 2017, S. 3 ff,, in dem ich meinen jahr-
zehntelangen Kampf um einen Schutz des Steuerpflichtigen
durch die grundrechtlichen Freiheitsgarantien! mit einer er-
ginzenden Betrachtung zum Schutz des Steuerpflichtigen
durch den Gleichheitssatz abgerundet habe. Die Freiheitsrechte
binden den Steuergesetzgeber bereits bei der Wahl der Steuer-
art, fordern einen Gesetzesvorbehalt fiir jeden Steuereingriff,
mafligen diesen Steuereingriff im Tatbestand der Bemessungs-
grundlage und der Steuerschuld, sichern sodann die Verhalt-
nismafligkeit der individuellen Steuerlast des Steuerpflichtigen
durch die Einzelsteuer und der Gesamtbelastung durch kumu-
lative Steuern. Daneben garantiert der Gleichheitssatz, dass der
Steuerpflichtige auch bei einer maf3vollen Steuerlast nicht ohne
sachlich rechtfertigenden, einleuchtenden Grund mehr belastet
wird als ein anderer Steuerpflichtiger.

Dieses rechtsstaatliche Besteuerungskonzept bestétigt und ver-
anschaulicht Monika Jachmann-Michel. Wir stimmen {iberein,
dass die Freiheitsgarantien, insbesondere des Art. 14 GG und
des Art. 12 GG, gegen die klassischen Eingriffe staatlicher Poli-
zei- und Finanzgewalt schiitzen?, der historische Gesetzesvor-
behalt fiir die Eingriffe in Freiheit und Eigentum? den Steuer-
pflichtigen vor einer grundlegenden Verinderung seiner Ein-
kommens- und Vermdgensverhiltnisse bewahrt?, dass in der
Moderne einer Wirtschaftsordnung, in der viele Eigentiimer
die 6konomische Grundlage individueller Freiheit in Lohnfor-

derungen und Sozialversicherungsanspriichen finden, das
Geldvermogen gleichermaflen als Eigentum geschiitzt ist wie
das Sachvermdgen®, dass es eine Kernaufgabe der Eigentums-

*  Prof. Dr. Dres. h.c. Paul Kirchhof ist Seniorprofessor distinctus fiir Staats-
und Steuerrecht an der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg und Bun-
desverfassungsrichter a.D.

1 P. Kirchhof, Besteuerungsgewalt und Grundgesetz, 1973, S. 20 f.; P. Kirch-
hof, Besteuerung und Eigentum, VVDStRL. 39 (1981), S. 213 f.; P. Kirch-
hof, Gutachten zum 57. DJT, 1988, F S. 16 ff.; P. Kirchhof, Besteuerung im
Verfassungsstaat, 2000, S. 53 f; P. Kirchhof, DStJG 24 (2001), S. 14 ff;
P. Kirchhof, Steuern in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 118 Rz. 117 ff,; P. Kirchhof, Leistungsfihig-
keit im Erwerbseinkommen, in FS J. Lang, 2011, S. 451 (456 ff.); P. Kirch-
hof, Gleichheit vor dem Gesetz (Art.3 Abs.1 GG) in Maunz/Diirig
(Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 2015, Art. 3 Abs. 1 Rz. 323 f,; P. Kirch-
hof, Die Gleichheit vor dem Steuergesetz — Maf3stab und Missverstind-
nisse, StuW 2017, 3 (5 £.); P. Kirchhof, EStG, Kommentar, 2017, Rz. 5 f.

2 O. Meyer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. I, 1895, S. 245 ff.

3 BVerfG v. 28.10.1975, 2 BvR 883/73, 2 BvR 379/74, 2 BvR 497/74, 2 BvR
526/74, BVerfGE 40, 237 (249) - Rechtsschutzverfahren im Strafvollzug;
v. 21.12.1977 - 1 BvL 1/75, 1 BvR 147/75, BVerfGE 47, 46 (78 f.) - Sexual-
kundeunterricht; v. 18.1.2006 — 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97 (111) =
FR 2006, 635 m. Anm. Kanzler - Obergrenze fiir Einkommen- und Ge-
werbesteuer.

4  So das BVerfG von Anfang an, BVerfG v. 20.7.1954 - 1 BvR 459/52,
BVerfGE 4, 7 (12) - Investitionshilfe; v. 27.7.1962 - 2 BvL 15 16/61,
BVerfGE 14, 221 (241) - Fremdrenten; v. 31.5.1990 - 2 BvL 12/88, 2 BvL
13/88, 2 BvR 1436/87, BVerfGE 82, 159 (190) - Absatzfonds, st. Rspr.; zur
konfiskatorischen Steuer MufSgnug, Verfassungsrechtlicher und gesetzli-
cher Schutz vor konfiskatorischen Steuern, JZ 1991, 993.

5  BVerfGE 45, 142 (179) - Kaufpreisanspruch; BVerfG v. 22.5.1979 - 1 BvL
9/75, BVerfGE 51, 193 (216 ff.) - Warenzeichen; v. 8.10.1985 - 1 BvL 17/
83, 1 BvL 19/83, BVerfGE 70, 278 (286) — Steuerlicher Erstattungs-
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garantie ist, den staatlichen Steuerzugriff auf das Privatver-
mogen zu méfligen®. Auch besteht Konsens, dass die kumulati-
ve Belastung durch mehrere Steuern gerade gegenwirtig am
Freiheitsschutz gemessen werden muss. Das BVerfG hat in der
Vermogensteuerentscheidung’ die Gesamtsteuerbelastung ,in
der Nihe der hilftigen Teilung“ begrenzt. Dieser von der Wis-
senschaft als ,Halbteilungsgrundsatz“ apostrophierte Maf3stab
wurde in der Entscheidung iiber die Obergrenze fiir Einkom-
men- und Gewerbesteuer® zwar wieder gelockert, die Schutz-
funktion des Art. 14 GG gegeniiber der Besteuerungsgewalt je-
doch verstirkt®. Ausgangspunkt ist die Freiheit des Steuer-
pflichtigen, sich von anderen zu unterscheiden. Diese Freiheit
wird vom Gleichheitssatz nicht widerlegt, sondern gemafSigt.

Unsere beiden Beitrage in StuW konnten als ein Konzert zur
rechtsstaatlichen Pragung des Steuerrechts zusammenklingen.
Doch lesen sich die Gedanken von Monika Jachmann-Michel
teilweise als grundsitzliche Antithese. Deswegen scheint es ge-
boten, trotz der Ubereinstimmungen die Verschiedenheiten be-
wusst zu machen, die Diskussion und Rechtsprechung zum
Grundrechtschutz des Steuerpflichtigen anregen konnen.

II. Die Bedeutung der Grundrechte fiir die Struktur
des Steuerzugriffs

Der Grundrechtsschutz beginnt bereits bei der Auswahl des
steuerlichen Belastungsgrundes, den der Gesetzgeber regelt,
ohne dass schon ein einzelner Grundrechtstréger betroffen wa-
re. Der grundrechtsgebundene Staat wird keine konfiskatori-
sche Steuer erheben diirfen, eine Vermogensteuer jedenfalls
nicht ohne ein iiberzeugendes Bewertungsrecht vorsehen kon-
nen, die direkten nicht durch indirekte Steuern insgesamt er-
setzen diirfen. Bei der Einkommensteuer untersagt die Verfas-
sung, dass die Erwerbseinnahmen ohne Abziige besteuert wer-
den. Der Grundrechtsschutz wire verkiirzt, wenn er erst bei in-
dividueller Betroffenheit, beim Eingriff in eine konkrete indivi-
duelle Rechtsposition einsetzte.

Der Grundrechtsschutz wirkt bereits als objektive Gewéhrleis-
tung, bevor der Einzelne ihn durch Verfassungsbeschwerde gel-
tend machen kann. Die Magna Carta Libertatum vom
19.6.1215'0 hat - als Vorstufe eines Grundrechtsschutzes - die
Abgabenhoheit des Konigs bereits inhaltlich gebunden, ohne
dass ein Grundrechtsschutz iiberhaupt erwogen wurde. Die
stets rechtfertigungsbediirftige Abgabe wurde durch ihren Fi-
nanzierungszweck begriindet und begrenzt. Entgilt die Abgabe
gewihrte Sicherheit, ist Steuerschuldner die geschiitzte Person,
Steuergegenstand sind Person und Vermdgen!!. Schuldet der
Biirger dem Staat den Einsatz seiner Arbeitskraft und seines
Vermogens, bemisst sich die Steuerlast nach den erwarteten Er-
werbsanstrengungen fiir das Gemeinwohl, belastet also den
Sollertrag von Grundstiicken und Gewerbebetrieben, teilweise
auch von Kopfen.!? Bietet der Staat Erwerbsfreiheit, fordert er
die Voraussetzungen fiir Wohlstand und Genuss seiner Biirger,
so werden der Handel zum Steuergegenstand, die indirekte
Steuer zum Prinzip.!> Heute regelt das Grundgesetz Maf§ und
Gleichmaf3 der Besteuerung. Es hat Grundrechtsschutz schon
gewihrt, bevor es die Verfassungsbeschwerde eingefiihrt hat.!4

Die Grundrechte wirken also in einem vorgelagerten Schutz-
wall schon dadurch, dass sie die Erméchtigungsgrundlage zum
Steuereingriff freiheitsgerecht strukturieren. Die Verfassung
und das Gesetz wirken dabei — mafistabgebend und maf3stab-

bestatigend - zusammen. Die Garantie des Privateigentums
(Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG) wird in Inhalt und Schranken durch
das Gesetz — das BGB, das BauGB und auch das EStG - aus-
gestaltet (Art. 14 Abs. 1 S.2 GG). Das EStG bestimmt in Bin-
dung an Art. 14 GG das Einkommen, das besteuert werden
darf, aber ebenso den Vermdgenszuwachs, der unbesteuert
bleibt. Das EStG regelt einen Steuergegenstand und grenzt die-
sen vom nicht steuerbaren Eigentum ab, bestimmt mit dem
Gegenstand zugleich das Eigentum, das gegen einen tibermafii-
gen und ungleichméfligen Steuerzugriff zu schiitzen ist. Im Zu-
sammenwirken von GG und EStG entsteht eine konkrete, indi-
viduell grundrechtsgeschiitzte Rechtsposition, die einen steuer-
lichen Eingriff grundsitzlich rechtfertigt. Der Zustandstat-

anspruch; v. 8.3.1988 - 1 BvR 1092/84, BVerfGE 78, 58 (71) - Ausstat-
tungsschutz; v. 30.11.1988 — 1 BvR 1301/84, BVerfGE 79, 174 (191) - Erb-
baurecht; v. 9.1.1991 - 1 BvR 929/89, BVerfGE 83, 201 (209) - Vorkaufs-
recht; v. 26.5.1993 — 1 BvR 208/93, BVerfGE 89, 1 (6) — Mieterrecht; vgl.
auch BVerfG v. 19.6.1985 - 1 BvL 57/79, BVerfGE 70, 191 (199) - Fische-
reirechte; st. Rspr.

6  Zu den Anfingen und der vorsichtigen, aber stetigen Entwicklung dieser
Rspr. vgl. BVerfGE 4, 7 (12) - Investitionshilfe; BVerfGE 14, 221 (241) -
Fremdrentengesetz; BVerfGE 19, 119 (129) - Couponsteuer; BVerfG v.
31.5.1990 - 2 BvL 12/88, 2 BvL 13/88, 2 BvR 1436/87, BVerfGE 82, 159
(190) - Absatzfonds: Die Eigentumsgarantie verbiete einen iiberméafiigen,
erdrosselnden Eingriff, eine grundlegende Verinderung der Einkom-
mens- und Vermdogensverhiltnisse des Steuerpflichtigen; v. 25.9.1992 - 2
BvL 5/91, 2 BvL 8/91, 2 BvL 14/91, BVerfGE 87, 153 — Grundfreibetrag:
dem Steuerpflichtigen miisse die grundsatzliche Privatniitzigkeit des Er-
worbenen und die grundsitzliche Verfiigungsbefugnis iiber die geschaffe-
nen vermdgenswerten Rechtspositionen verbleiben; v. 22.6.1995 - 2 BvL
37/91, BVerfGE 93, 121 (137) - Einheitsbewertung (Besteuerung in Gren-
zen der Sozialpflichtigkeit); v. 5.2.2002 - 2 BvR 305/93, 2 BvR 348/93,
BVerfGE 105, 17 (30) = FR 2002, 1011 m. Anm. Kanzler - Sozialpfand-
briefe: die Steuer betreffe den Steuerpflichtigen in der Ausprigung seiner
personlichen Entfaltung im vermdégensrechtlichen Bereich (Art. 14 GG);
BVerfG v. 6.3.2002 - 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 (32) = FR 2002, 391
m. Anm. Fischer - Rentenbesteuerung: diirfe nicht zu einer - schrittwei-
sen — Konfiskation fithren; v. 18.1.2006 — 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115,
97 (115) - Einkommen- und Gewerbesteuer: die Eigentumsgarantie
schiitze das private Innehaben und Nutzen vermdgenswerter Rechte, des-
halb greife ein Steuergesetz in den Schutzbereich der Eigentumsgarantie
ein und Fn. 1.

7 BVerfG v. 22.6.1995, 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (138) - Vermdgen-
steuer; ich war Berichterstatter P.K.

8  BVerfG v. 18.1.2006 - 2 BvR 2194/99, BVerfGE 116, 97 (112) = FR 2006,
635 m. Anm. Kanzler - Obergrenze fiir Einkommen- und Gewerbesteuer;
ein Urteil des Zweiten, nicht des Ersten Senats.

9 BVerfG v. 18.1.2006 - 2 BvR 2194/99, BVerfGE 116, 97 (112) = FR 2006,
635 m. Anm. Kanzler.

10 Magna Carta Libertatum von 1215, bearb. von Hans Wagner, 1951, 2 f.
(12: Schildgeld und Hilfsgeld nur zur Auslosung des K6nigs, zum Ritter-
schlag seines dltesten Sohnes und zur ersten [!] Eheschlieflung seiner &l-
testen Tochter).

11 Von Pufendorf, De iure naturae et gentium libri octo, 1672, Liber VII
Cap. 4§ 7; Liber VII Cap. 5§ 4 f.

12 Schremmer, Uber »gerechte Steuern®. Ein Blick zuriick ins 19. Jahrhun-
dert, 1994, 14 f.

13 Popitz, Kommentar zum Umsatzsteuergesetz vom 28.5.1928, 3. Aufl.
1928, S. 2.

14 Der Herrenchiemseer Entwurf hatte die Einfithrung einer Verfassungs-
beschwerde vorgesehen, um so ,den Grundrechten ihren vollen Charak-
ter als subjektive Rechte zu geben®, Art. 98 Nr. 8, vom 25.8.1948, JoR 1
(1951), S.669f; der Parlamentarische Rat lehnte die Verfassungs-
beschwerde ab, wohl um eine ,,Uberjudifizierung® zu vermeiden und das
BVerfG nicht zu iberlasten, Gusy, Die Verfassungsbeschwerde in FS
50 Jahre BVerfG, Bd. I, 2001, 641 (641); der Gesetzgeber hat 1951 die
Verfassungsbeschwerde eingefiihrt, Gesetz v. 12.3.1951, BGBL. I 1951, 243
(252); 1969 wurde die Verfassungsbeschwerde im Grundgesetz verankert,
Gesetz v. 29.1.1969, BGBI. I 1969, 97; § 13 Nr. 8a BVerfGG wurde durch
das 4. Gesetz zur Anderung des Gesetzes iiber das BVerfG v. 21.12.1970
eingefiigt, BGBL. I 1970, 1765.
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bestand der Erwerbsgrundlagen i.S.d. § 2 Abs. 1 EStG benennt
die Erwerbschancen (Frieden, Vertragsrecht, Banken- und
Wihrungswesen, gut ausgebildete Arbeitskrifte, informierte
Nachfrager), in denen der Steuerpflichtige sein Einkommen
durch Teilhabe an diesen von der Rechtsgemeinschaft bereit-
gestellten Erwerbsbedingungen erzielt. Der Handlungstat-
bestand der Nutzung dieser Erwerbsgrundlage - das ,,Erzielen®
von Einkiinften - setzt eine Berufsausiibung (Art. 12 Abs. 1
GG) oder einen Eigentumsgebrauch (Art. 14 Abs. 2 GG) vo-
raus, die in ihrer Sozialpflichtigkeit besonders fiir gesetzliche
Regelungen zuginglich sind. Der Erfolgstatbestand von Ge-
winn und Uberschuss belastet nur denjenigen, der durch Nut-
zung seiner Erwerbsgrundlage einen Vermdgenszuwachs er-
zielt, deswegen eher als der blofe Bestandseigentiimer belastbar
erscheint.’® Der Belastungsgrund des EStG setzt eine Teilhabe
an der Erwerbsgemeinschaft voraus, besteuert erst nach indivi-
dueller Freiheitswahrnehmung in Kenntnis der steuerlichen Er-
werbsbedingungen, greift nur beim Vermdgenszuwachs ein
und verschont den Vermogensbestand. Diese Einkommensteu-
er wird in ihrer Konzeption den Anforderungen der Eigentii-
mer- und Berufsfreiheit gerecht. Die Rechtfertigung der ESt aus
einer Allgemeindquivalenz'® entfaltet einen wirksamen effekti-
ven Grundrechtschutz, 14dt nicht zu beliebigen Umverteilun-
gen ein.

lll. Der Steuerzugriff auf eine gefestigte Rechtsposition

Die Rechtsfolge der Besteuerung lenkt die Belastung auf den Ei-
gentimer (Art. 14 GG). Die Sozialpflichtigkeit des Eigentums-
gebrauchs (Art. 14 Abs. 2 S. 2 GG) weist auf das hinzuerworbe-
ne Eigentum, das Einkommen. Nicht wer beruflich erwerben
kann (Art. 12 GG), sondern wer durch Berufstatigkeit und Ka-
pitaleinsatz erworben hat, verfiigt tiber die im Einkommensteu-
ergesetz konkretisierte steuerbare finanzielle Leistungsfihigkeit.
Wer kein Eigentum erworben hat, wird von den direkten Steu-
ern verschont!’, jedoch durch indirekte Steuern belastet. Wire
eine Besteuerung des Einkommens so intensiv, dass sie der Be-
rufstitigkeit den Lohn ndhme, also das Ziel der Erwerbstitig-
keit unerreichbar machte, oder dem Eigentiimer die Freiheit
zur Nutzung des Eigentums entzoge, wiren zwar jeweils die be-
troffenen Erwerbsfreiheiten (Art. 12, 14 GG) betroffen und ver-
letzt. Das BVerfG wehrt diesen tiberméfligen Eigentumseingriff
jedoch nicht in der Berufsfreiheit ab. Art. 12 GG schiitzt die
freie Entfaltung im Bereich der individuellen Leistung und
Existenzerhaltung!®, misst nur Mafinahmen an Art. 12 GG,
wenn sie ,eine berufsregelnde Tendenz“ deutlich erkennen las-
sen'. Art. 12 GG schiitzt den Erwerb, Art. 14 GG das Erworbe-
ne. Das EStG greift auf das rechtlich zugewiesene, verbindlich
erworbene Wirtschaftsgut — die realisierte Forderung, die zuge-
flossenen Einnahmen - also auf Eigentum zu. Der Erwerbende
darf nach Art. 14 GG grundsitzlich das Erworbene fiir sich be-
halten und verwenden. Der Eigentumsschutz ist hier praziser
als der Erwerbsschutz. Er fragt nicht nach der Erwerbstitigkeit,
unterscheidet nicht, ob der Berufstitige Einkommen hart erar-
beitet oder leichter Hand an der Borse mitgenommen hat, son-
dern schiitzt jedes erzielte Einkommen, das der Steuerpflichtige
als Eigentum erworben hat. Dem Steuerstaat ist also nicht ,ein
nahezu unbegrenzter Steuerzugriff auf das (Geld)Eigentum®
moglich.?? Vielmehr bietet das - verfassungskonforme - EStG
die gesetzlich verdeutlichte Eigentumsgrenze. Diese Ankniip-
fung des verfassungsrechtlichen Schutzes an die vom Steuer-

pflichtigen erworbene Rechtsposition stirkt den freiheitsgrund-
rechtlichen Schutz vor Besteuerung, mafligt die Intensitdt des
Steuerzugriffs, setzt der Umverteilung durch Steuern klarere
Schranken.

IV. Der verhaltnismafige Eingriff in die geschiitzte
Rechtsposition

Ein grundlegender Unterschied tut sich auf, wenn Monika
Jachmann-Michel?! behauptet, trotz der Freiheitsgarantien der
Art. 12 und 14 GG sei ,,jede Steuer, egal wie hoch, geeignet und
— bei unterstelltem Finanzbedarf des Staates — auch erforderlich
fir die Finanzierung der allgemeinen staatlichen Aufgaben-
erfiilllung®. Eine konfiskatorische Steuer wire also strukturell
zuldssig. Dies ist zumindest schon im Kriterium der Erforder-
lichkeit — der Frage nach dem schonenderen Mittel - proble-
matisch, wenn der Gesetzgeber statt der konfiskatorischen
Steuer die freiheitsgerecht individualisierend bemessene Ein-
kommensteuer wahlen kann. Vor allem aber muss der Verhilt-
nismafigkeitsgrundsatz auf den konkreten Steuereingriff bezo-
gen werden. Zu rechtfertigen ist, dass der Eingriff in das indivi-
duelle Einkommen geeignet, erforderlich und angemessen ist.

Das aus der Eigentumsgarantie folgende Verhaltnisméfligkeits-
prinzip mit seinen Prinzipien der Geeignetheit, Erforderlichkeit
und Zumutbarkeit 1duft nicht leer, weil jede Steuer dem Staat
allgemeine Haushaltsmittel zur Verfiigung stellt. Zwar er-
scheint die Zahlung einer Geldsumme stets geeignet, den Staat
mit Haushaltsmitteln auszustatten. Doch handelt der Verhilt-
nismafigkeitsgrundsatz nicht von diesen abstrakten Ertrags-
wirkungen, sondern von dem konkreten Eingriff in die indivi-
duell erworbene Vermdgensrechtsposition. Wie im Recht der
Gefahrenabwehr das Verhéltnismafligkeitsprinzip belastende
Mafinahmen nicht in ihren Auswirkungen auf das allgemeine
Sicherheitsinteresse des Staates sondern auf den konkreten Ein-
griffe in die Freiheit des Storers oder Nichtstorers maf3igt, der

15  So bereits P. Kirchhof in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, Einkommensteuer-
gesetz, Kommentar, §2, 1986, A 105 f; seitd. std. P. Kirchhof, EStG,
Kommentar, 2017, Einl. Rz. 11 f.

16 Ansitze dazu bereits bei Adam Smith, An Inquiry into the Nature and
Causes of the Wealth of Nations, Book V, Chap. II, Part I, 1873, S. 347;
die anderen drei klassischen Maximen regeln die Bestimmtheit, die Be-
quemlichkeit und die Wohlfeilheit der Besteuerung; sowie bei Lorenz von
Stein, Lehrbuch der Finanzwissenschaften, 5. Aufl. I und II/1 1885, I1/2
und II/3 1886, hier II/1, S. 346 ff.; dazu K. Vogel, Der Staat, 1986, S. 481
zu 1L

17 Die Gewerbekapital- und die Lohnsummensteuer sind entfallen, die Ver-
mogensteuer wird seit dem 1.1.1997 wegen Verletzung des Art. 3 Abs. 1
GG nicht mehr erhoben, BVerfG v. 22.6.1995, 2 BvL 37/91, BVerfGE 93,
121 (122, 148 f.) — Vermogensteuer. Das VStG wird aber weiterhin im
BGBI. verdffentlicht, ibt damit — gleichsam als Steuer mit dem Steuersatz
0 - die Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 2 GG aus.

18  BVerfG v. 12.6.1990 - 1 BvR 355/86; st. Rspr., BVerfG v. 7.2.1990 - 1 BvR
26/84, BVerfGE 81, 242 (254) - Handelsvertreter.

19  BVerfG v. 30.10.1961 - 1 BvR 833/59, BVerfGE 13, 181 (186) — Schank-
erlaubnissteuer, st. Rspr.; v. 8.4.1997 - 1 BvR 48/94, BVerfGE 95, 267
(302) - Altschulden; die Definition des BVerfG, Beruf sei die Erwerbs-
tatigkeit, ,,die der Schaffung und Erhaltung der Lebensgrundlage dient®,
erldutert einen Regelfall, darf aber nicht in der tatbestandlichen Be-
stimmtheit verstanden werden, dass der Milliondr, der in seinem wirt-
schaftlich gesicherten Leben eine Betitigung sucht und deshalb anwalt-
schaftlich titig wird, nicht einen ,,Beruf* ausiibe.

20  So aber Jachmann-Michel, StuW 2017, 209 (213) in ihrer Deutung meiner
Auffassung.

21  Jachmann-Michel, StuW 2017, 209 (216).
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Umweltschutz rechtliche Eingriff nicht an der allgemeinen Be-
lastbarkeit der Industrie, sondern an der konkreten Betroffen-
heit des individuell in Anspruch genommenen Unternehmens
misst, der medizinische Eingriff nicht in seinen allgemeinen ge-
sundheitspolitischen Effekten gewiirdigt, sondern in der kon-
kreten Heilungschance fiir den Patienten gerechtfertigt wird, so
muss fiir den einkommensteuerlichen Eingriff gepriift werden,
ob die individuelle Rechtsposition des im jeweiligen Veranla-
gungszeitraum vom Steuerpflichtigen erworbenen Einkom-
mens unverhaltnisméflig belastet wird. Die neuere Rechtspre-
chung des BVerfG zu den riickwirkenden Steuergesetzen weist
diesen Weg sehr anschaulich, wenn sie die ,konkret verfestigte
Vermogensposition®  gegen riickwirkende Verdnderungen
schiitzt.??

Der Eigentumsschutz und der daraus folgende Verhdltnis-
mafigkeitsgrundsatz fordern einen verstirkten Schutz gegen
die Besteuerungsgewalt. Der Eingriff im Dauerschuldverhiltnis
der Einkommensteuer muss geeignet sein, den steuerlichen Be-
lastungsgrund periodisch wiederkehrend zu besteuern. Daran
fehlt es, wenn die Steuer erdrosselnd wirkt oder die Erwerbs-
grundlage wesentlich mindert. Der Eingriff muss erforderlich
sein. Diesem Maf3stab ist nicht gentigt, wenn der Steuerpflichti-
ge besonders intensiv belastet wird, wahrend eine weniger in-
tensive, auch auf andere Schultern verteilte Belastung eine
schonendere Alternative béte. Die Belastung muss zumutbar,
also auf die Individualitdt des Steuerpflichtigen in seiner kon-
kreten Lebensposition abgestimmt sein. Der verfassungsrecht-
liche Auftrag, eine Uberbelastung des Steuerpflichtigen zu ver-
meiden, wird in Art. 106 Abs. 3 S. 4 Nr. 2 GG zwar fiir die bun-
desstaatliche Verteilung des Umsatzsteuerertrags formuliert,
von der Rechtsprechung aber als generelles Belastungsprinzip
verallgemeinert.??

V. Die Steuergestaltung

Der erfahrene Richter — mag er in der Sicht des BFH oder des
BVerfG urteilen - kennt die Praxis der Besteuerung, die unter
einer ausufernden, iberkomplizierten und detailbefangenen
Gesetzgebung leidet, der Steuerlast soweit als moglich aus-
zuweichen sucht, in der weltoffenen Wirtschaft gemeinsame
einsichtige Mafistabe vermisst. Wahrend bis zur Mitte des
19. Jahrhunderts die Menschen fiir eine verstindliche und
mafivolle Besteuerung zum Kampf auf der Strafle bereit waren,
resigniert die steuerliche Offentlichkeit heute gegeniiber dem
Steuergesetzgeber und verlegt sich auf eine Steuergestaltung,
die fiir den betroffenen Einzelfall eine mafivolle Steuerlast zu
erreichen verspricht.?* Der Steuerpflichtige kann mit dem In-
strumentarium des Vertrages tiber die ihm gehérenden Giiter
verfiigen, nicht aber den staatlichen Steueranspruch verdndern.
Er darf gesetzlich eroffnete Gestaltungsoptionen, Widerspriich-
lichkeiten und Formulierungsmangel des Gesetzes zur Verrin-
gerung seiner Steuerschuld?®® nutzen. Dieses ist legal.?¢ Das
BVerfG fordert aber von dem Gesetzgeber, die gesetzliche Steu-
erschuld grundsitzlich als unvermeidliche Schuld auszugestal-
ten. Bei der Beurteilung des Sachverhalts, der steuerlichen Be-
messungsgrundlage, ist aber festzustellen, welchen Belastungs-
grund er tatsdchlich erfillt hat. Die Form, die er einem Sach-
verhalt gegeben hat, ist unerheblich.?’

Gegeniiber diesem Maf3stab warnt Monika Jachmann-Michel?8
zurecht davor, dem Steuerpflichtigen die moralische Pflicht

aufzuerlegen, jenseits des Gesetzes dem Steuerstaat einen ange-
messenen Steuerertrag zu sichern. Moral hilft zwar als innere
Bindung bei der Wahrnehmung von Freiheitsrechten, ist aber
nicht Maf3stab staatlicher Pflichten. Doch das geschriebene
Recht bietet Briicken, um in steuerjuristischer Betrachtungs-
weise die Steuerlast nach der steuergesetzlichen Tatbestandlich-
keit zu bemessen. Dabei ist § 42 AO kaum eine Hilfe. Denn
wer den rechtmifligen Gebrauch des Steuergesetzes vom
rechtsmissbrauchlichen zu unterscheiden weif3, hat die sachge-
rechte Subsumtion bereits geleistet. Einen Weg weist eher das
Vertragsrecht, das der Steuerpflichtige zur Steuergestaltung
nutzt. Das Zivilrecht kennt offene Tatbestinde wie ,, Treu und
Glauben®, das Verbot vorsitzlicher sittenwidriger Schadigung,
den ,lauteren Wettbewerb, den ,ehrbaren Kaufmann®, den
»billig und gerecht denkenden Menschen®, und vermeidet mit
diesen Generalklauseln grofle Subsumtionsfehler. Das Steuer-
recht denkt dhnlich. Es hat jahrzehntelang eine Steuererklarung
»hach bestem Wissen und Gewissen“ verlangt. Der sachlich
richtige Weg wire, den zivilrechtlichen Vertrag daraufhin zu
tiberpriifen, ob er jenseits der Rechtsfolgen fiir die Vertrags-
partner auch steuerliche Belastungsfolgen verdndern kann. Der
BGH hat in ersten Schritten die privatrechtliche Vertragsfrei-
heit in diesem Sinne begrenzt.? Der EuGH hat Vertragsbestim-
mungen, die ,nicht die wirtschaftliche und geschéftliche Reali-
tat widerspiegeln, sondern eine rein kiinstliche, jeder wirt-
schaftlichen Realitdt bare Gestaltung darstellen®, allein zu dem
Zweck, einen Steuervorteil zu erlangen, als steuerunerheblich
qualifiziert.3°

22 BVerfGv. 7.7.2010 - 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127,
1 (21) - Gewinne aus privaten Grundstiicksverduf3erungsgeschiften; v.
10.10.2012 - 1 BvL 6/07, BVerfGE 132, 302 (331) - Streubesitzbeteiligung,
vgl. auch BVerfG v. 7.7.2010 - 2 BvL 1/03, 2 BvL 57/06, 2 BvL 58/06,
BVerfGE 127, 31 (48 f.) — Fiinftelregelung; v. 7.7.2010 - 2 BvR 748/05, 2
BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61 (67 f.) - Absenkung der Be-
teiligungsquote.

23 BVerfGa.a.O.

24  Ullmann, Der deutsche Steuerstaat, 2005, S. 48.

25  Zur Forderung nach einem einfachen, einsichtigen, planbaren und hand-
habbaren Steuergesetz vgl. P. Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, Ein Re-
formentwurf zur Erneuerung des Steuerrechts, 2011.

26 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 2002, S. 9, 11 f.; Sieker,
Umgehungsgeschift, 2001; Hensel in FG Zitelmann, 1923, S. 230.

27 BVerfG v. 10.11.1999 - 2 BvR 2861/93, BVerfGE 101, 151 (156 f.) = UR
1999, 498 - Schwarzwaldklinik, Umsatzsteuerbefreiung (GmbH & Co.
KG); v. 15.1.2008 - 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1 (52 ff., 55) - Abfirberege-
lung; v. 17.11.2009 - 1 BvR 2192/05, BVerfGE 125, 1 (33 f.) - Korper-
schaftsteuerminderungspotential, Halbeinkiinfteverfahren (keine Aus-
weichméglichkeit durch ,,Schiitt-aus-Leg-ein-Verfahren® und ,Leg-ein-
Hol-zuriick-Verfahren); v. 17.12.2014 - 1 BvL 21/12, DStR 2015, 31
Rz. 246 ff. - Verschonung des Betriebsvermogens im Erbschaftsteuer-
recht; vgl. auch BVerfG v. 18.02.2009 - 1 BvR 3076/08, BVerfGE 122, 374
(396) - ,,Anlagensplitting“ gegeniiber dem EEG.

28  Jachmann-Michel, StuW 2017, 209 (215).

29 Vgl. BGH v. 24.4.1985 - IVb ZR 22/84, NJW 1985, 1833; v. 5.11.2008 -
XII ZR 157/06, NJW 2009, 842 (845) — Verzicht auf kiinftige Unterhalts-
vereinbarungen, durch die ein Sozialhilfetrager oder Familienangehériger
unterhaltspflichtig werden soll; v. 1.8.2013 - VII ZR 6/13, NJW 2013,
3167 - Schwarzarbeit, die mit dem Leistungsaustausch verbundene Steu-
ern- und Sozialabgaben vermeiden soll; auch der bereicherungsrechtliche
Anspruch auf Wertersatz gegen den Besteller wird verneint, BGH v.
10.4.2014 - VII ZR 241/13, NJW 2014, 1805.

30 EuGH v. 20.6.2013 - Rs. C-653/11, UR 2013, 628 - Paul Newey; v.
17.12.2015 - Rs. C-419/14, UR 2016, 58 - WebMindLicenses.
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Bei dieser steuerjuristischen Auslegung kann es nur um die
steuerrechtlichen Rechtsfolgen gehen. Das Steuerstrafrecht
folgt anderen Prinzipien, insbesondere auch anderen Be-
stimmtheitsanforderungen.3! Art. 103 Abs. 2 GG bewahrt den
Steuerpflichtigen vor jeder Strafe, die bei Begehung der Tat
nicht in Tatbestand und Rechtsfolgen allgemeinverstandlich
vorhersehbar im Bundesgesetzblatt geregelt worden ist. Ist ein
Steuergesetz so unbestimmt, dass der Steuerpflichtige zunachst
eine Subsumtion erproben muss, sind die Voraussetzungen ei-
ner Strafbarkeit bei fehlgeschlagenem Subsumtionsversuch
nicht gegeben. Hat ein Steuerbescheid eine Steuerschuld fest-
gesetzt, ist fiir die Dauer der Bestandsfihigkeit dieses Beschei-
des fur Staat und Biirger die Hohe der Steuer verbindlich vor-
gegeben. Ist eine Steuerschuld bestands- oder rechtskriftig fest-
gestellt, wird der Strafrichter fiir die Dauer dieser Feststellung
nicht eine hohere Steuerschuld unterstellen diirfen. Die Finanz-
behorde diirfte nur die Zahlungen in dieser Hohe entgegenneh-
men, miisste hohere Zahlungen zuriickweisen.

Die Steuer findet ihre Autoritit und Legitimation im Gesetz. Es
gilt das geschriebene Wort. Das Verfassungsrecht benennt ver-
bindlich die Korridore, in denen der Gesetzgeber das von ihm
gesetzte Recht zu entwickeln, der Gesetzesinterpret die Leit-
gedanken des Gesetzes zu definieren hat. Dabei erginzen sich
Verfassungsrecht und Gesetzesrecht gegenseitig. Die norm-
geprigte Garantie des Art. 14 Abs. 1 GG sichert einen verfas-
sungseigenen Kernbestand des Privateigentums, das allerdings
nach Art. 14 Abs. 1 S.2 GG auf die Ausgestaltung durch den
Gesetzgeber — den Erstinterpreten der Verfassung — angewiesen
ist. Das einzelne Steuergesetz definiert die konkrete Rechtsposi-
tion, die steuerlich belastet werden soll, insoweit dem verfas-
sungsrechtlichen Maf3stab des ,,Eigentums® geniigen muss. Die
verfassungsrechtlichen Prinzipien der Verhiltnisméfligkeit und
des Gleichheitssatzes gewinnen Bestimmtheit in den gesetzlich
gewidhrten Rechtspositionen, die gegen steuerliche Eingriffe ge-
schiitzt sind und zuléssige Eingriffe maflvoll und gleichmifig
gestatten. Der Auftrag moderner Steuerrechtspflege lautet: In
Freiheit denken und Gleichheit beachten.

31 BVerfGv. 6.5.1987 - 2 BvL 11/85, BVerfGE 75, 329 (340) - Umweltstraf-
recht; v. 23.6.2010 - 2 BvR 2559/08, 2 BvR 105/09 und 2 BvR 491/09,
BVerfGE 126, 170 (194) — Untreue.
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Prof. Dr, Monika Jachmann-Michel, Miinchen*

Der Schutz des Steuerpflichtigen durch Freiheitsrechte

und Gleichheitssatz
Zu Paul Kirchhof, StuW 2018, 1

Paul Kirchhof hat ankniipfend an meine Erginzung seiner Aus-
fiithrungen zur Gleichheit vor dem Steuergesetz (Kirchhof, StuW
2017, 3 ff.) um freiheitsgrundrechtliche Aspekte (Jachmann-Mi-
chel, StuW 2017, 209 ff.) jiingst Gemeinsamkeiten und Abwei-
chungen unserer Ansditze herausgestellt. Im Folgenden mochte
ich diesen Weg ein Stiick weitergehen.

I. Viel Ubereinstimmung

In dem von Paul Kirchhof zu Beginn seiner Ausfithrungen pra-
zise zusammengefassten rechtsstaatlichen Besteuerungskonzept
stimmen wir {iberein. Zentral ist weiter unser Konsens, ,dass
die kumulative Belastung durch mehrere Steuern gerade gegen-
wirtig am Freiheitsschutz gemessen werden muss®, und dass
»Art. 14 und ... Art. 12, gegen die klassischen Eingriffe staatli-
cher ... Finanzgewalt schiitzen®, also nicht allein Art. 14 GG.

Unterschiede klingen jedoch an, wenn es um die konkrete Ge-
stalt des Grundrechtsschutzes geht. So setzt Paul Kirchhof beim
Schutz des Steuerpflichtigen vor einer grundlegenden Verdnde-
rung seiner Einkommens- und Vermogensverhiltnisse und
dem Schutz des Geldvermdgens als Eigentum bzw. der Kern-
aufgabe der Eigentumsgarantie an, den staatlichen Steuerzugriff
auf das Privatvermégen zu mafligen, und sieht den Ausgangs-
punkt eines Schutzes vor iibermafliger Gesamtsteuerlast in der
Freiheit des Steuerpflichtigen, sich von anderen zu unterschei-
den. In dieser Abstraktheit ist dem freilich zu folgen. Mir geht
es jedoch darum, wann konkret eine gleichheitsgerecht aus-
gestaltete Steuer wegen ihrer iiberméfiigen Belastungswirkung
gegen Freiheitsgrundrechte verstof3t, wobei m.E. der konkrete
Steuertatbestand Ankniipfungspunkt fiir die Zuordnung zu
Art. 12 bzw. Art. 2 Abs. 1 GG oder Art. 14 GG sein sollte.

II. Die Bedeutung der Grundrechte fiir die Struktur
des Steuerzugriffs

Wenn Paul Kirchhof Klarstellt, dass der Grundrechtsschutz be-
reits als objektive Gewahrleistung wirkt, bevor der Einzelne ihn
durch Verfassungsbeschwerde geltend machen kann, mochte
ich dem nicht widersprechen. Mein Anliegen ist es jedoch, die
effektive Belastbarkeit des freiheitsgrundrechtlichen Individual-
schutzes mit Blick auf einen Rechtsstaat zu hinterfragen, dessen
Stirke zu schwinden scheint.

Zweifelsohne wirken auch Steuernormen grundrechtsausgestal-
tend, insbesondere im Hinblick auf Art. 14 GG. Jedoch sieht
Paul Kirchhof das EStG allein ,,in Bindung an Art. 14 GG, es
bestimme mit dem Steuergegenstand zugleich das Eigentum,
das gegen einen iiberméafligen Steuerzugrift zu schiitzen sei. Im

Fokus steht dabei nur der Entzug eines Vermogenszuwachses,
der den Erwerbenden belastbarer erscheinen lasse als den blo-
3en Bestandseigentiimer. Gleichwohl setze der steuerbare Ver-
mogenszuwachs eine Berufsausiibung (Art. 12 Abs. 1 GG) oder
einen Eigentumsgebrauch (Art. 14 Abs.2 GG) voraus, die in
ihrer Sozialpflichtigkeit besonders fiir gesetzliche Regelungen
zuginglich seien. Das EStG besteuere erst nach individueller
Freiheitswahrnehmung und werde so den Anforderungen der
Eigentiimer- und Berufsfreiheit gerecht.

An dieser Stelle zeigt sich eine Abweichung unserer Sichtwei-
sen: M.E. wird der soziale Eingriffssinn etwa der Lohnsteuer
verkannt und der einheitliche Lebenssachverhalt der entgeltli-
chen Arbeitsleistung fiir methodische Zwecke kiinstlich ge-
trennt, wenn man die Berufsausiibung zwar als kausal fiir den
Steuerzugriff sieht und nur den von ihr intendierten Lohn =
besteuerter ,,Vermogenszuwachs® als Ziel des Grundrechtsein-
griffs einordnet, wird doch die Arbeitsleistung gerade wegen
des Lohns erbracht; Beruf i.S.v. Art. 12 GG ist die Erwerbstitig-
keit zur Schaffung und Erhaltung der Lebensgrundlage.! Fiir
den Betroffenen ist die Einkommensteuer auf seinen Lohn
nichts anderes als die hoheitlich angeordnete teilweise Unent-
geltlichkeit seiner Arbeitsleistung/Berufsausiibung.

Die abschlieflende Feststellung von Paul Kirchhof zur Bedeu-
tung der Grundrechte fiir die Struktur des Steuerzugriffs, dass
namlich die Rechtfertigung der Einkommensteuer einen wirk-
samen effektiven Grundrechtschutz entfaltet und nicht zu be-
liebigen Umverteilungen einlddt, tragen wir beide, wenngleich
ich diese Rechtfertigung nicht aus einer Allgemeindquivalenz
ableite, sondern aus der Mitverantwortung des Einzelnen fiir
die Erfillung der im demokratischen Verfahren bestimmten
allgemeinen Staatsaufgaben. Insofern setze ich anders als Paul
Kirchhof nicht bei der Zurverfiigungstellung von Erwerbs-
bedingungen/Erwerbschancen seitens des Staates an. Dem We-
sen der origindren, nicht staatsvermittelten Freiheit zum privat-
niitzigen Erwerb korrespondierend tragen die Erwerbenden
den Staat, nicht umgekehrt. Dem sollte m.E. auch auf der
Rechtfertigungsebene Rechnung getragen werden. In dieser
grundlegenden Allgemeinheit fithren beide Sichtweisen jedoch,
wie ich meine, noch nicht zu unterschiedlichen Auswirkungen
fiir den einzelnen Steuerpflichtigen.

* Prof. Dr. Monika Jachmann-Michel ist Vorsitzende Richterin des
VIIL Senats am BFH und Honorarprofessorin an der Ludwigs-Maximili-
ans-Universitit Miinchen.

1 Jachmann-Michel, StuW 2017, 212 (dort Fn. 22).
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lll. Der Steuerzugriff auf eine gefestigte Rechtspositi-
on

Den Steuerbescheid als Freiheitseingriff beurteilt Paul Kirchhof
allein aus der Perspektive der Begriindung einer Zahlungs-
pflicht: ,,Die Rechtsfolge der Besteuerung lenkt die Belastung
auf den Eigentiimer (Art. 14 GG)“. Art. 12 GG ordnet er nur
das ,,Erwerben Koénnen® zu, da nur der, der erworben habe,
tiber die im Einkommensteuergesetz konkretisierte steuerbare
finanzielle Leistungsfahigkeit verfiige. Wenn aber Art. 12 GG
die Freiheit schiitzt, durch eigene Berufsausiibung den eigenen
Lebensunterhalt zu verdienen, sollte dies bei der Einordnung
des Steuerzugriffs auf das Ergebnis eben dieser Berufsausiibbung
nicht unberiicksichtigt bleiben, und zwar nicht erst, wie Paul
Kirchhof meint, wenn eine Besteuerung des Einkommens so in-
tensiv wiirde, dass sie der Berufstdtigkeit den Lohn ndhme, also
das Ziel der Erwerbstitigkeit unerreichbar machte, oder - das
wire der Parallelfall der Eigentumsnutzung zum Erwerb - dem
Eigentiimer die Freiheit zur Nutzung des Eigentums entzoge.
Wie kann bei einem in diesem Sinne erdrosselnden Eingriff
von einer Verletzung von Art. 12 GG/14 GG ausgegangen wer-
den, wenn doch die Lohnbesteuerung kein Eingriff ist? Ist nicht
vorrangig das Vorliegen eines Eingriffs und dann erst dessen
Schwere bzw. Verhiltnismafigkeit zu priifen? Zutreffend zitiert
hier Paul Kirchhof freilich die traditionelle Verfassungsrecht-
sprechung zur fehlenden berufsregelnden Tendenz der Steuer.
Er rechtfertigt das Ergebnis dieser Rechtsprechung mit dem
Hinweis, der Eigentumsschutz sei praziser, weil er nicht nach
der Art der Einkiinfteerzielung differenziere. Zu bedenken ist
dabei jedoch, dass das EStG durchaus zwischen Arbeitnehmer-
einkiinften und mit der Abgeltungsteuer belegten Kapitalein-
kiinften differenziert — und dies m.E. auch im Rahmen der ge-
setzgeberischen Gestaltungsfreiheit.? Paul Kirchhof wendet sich
gegen meine Befiirchtung, das von ihm gezeichnete Bild des ge-
rechten Steuerstaates konne einem nahezu unbegrenzten Steu-
erzugriff auf das (Geld-)Eigentum den Weg bereiten. Dieser
Befiirchtung liegen zwei Aspekte zugrunde: Zum einen kann
Besteuerungsgleichheit nur vor Ungleichbehandlung sub specie
Leistungsfihigkeit schiitzen; wiirden aber alle Steuerpflichtigen
mit 70 % ihres Nettoeinkommens der Einkommensteuer unter-
worfen, wire Art. 3 Abs. 1 GG hiergegen ein stumpfes Schwert.
Was hiergegen helfen konnte, wéren die Freiheitsgrundrechte.
Wenn aber mit Paul Kirchhof von einer Verletzung der Freiheit
zum Erwerb erst dann auszugehen ist, wenn das Ziel der Er-
werbstitigkeit unerreichbar wire, bliebe ein weiter Korridor
freiheitsgrundrechtlich fundierter wirtschaftlicher Ertragserzie-
lung, in dem der Steuergesetzgeber einen Vorrang der Privat-
niitzigkeit dieser Ertragserzielung? ignorieren konnte. Dies gilt
unabhéngig davon, ob man diese Erwerbsfreiheit fiir Arbeits-
einkiinfte in Art. 12 GG oder - mangels berufsregelnder Ten-
denz der Einkommensteuer - in Art.2 Abs.1 GG verorten
wollte. MLE. ist die Angemessenheit eines Steuerzugriffs prazi-
ser prifbar, wenn der Steuereingriff als Begrenzung der wirt-
schaftlichen Betétigung durch Teilentzug ihrer Entgeltlichkeit
gesehen wird, als wenn es nur um den Entzug von Geldver-
mogen geht. Wenn Paul Kirchhof meint, das - verfassungskon-
forme - EStG biete die gesetzlich verdeutlichte Eigentumsgren-
ze, so wird Verfassungskonformitit — derzeit sicher zu Recht -
vorausgesetzt. Mir geht es aber um Eingriffsgrenzen fiir die Zu-
kunft einer alternden Gesellschaft mit zunehmenden Sozialauf-
gaben u.a. aus einem Zuzug von unterhaltsbediirftigen Men-

schen. Kann der Arbeitende hier verlangen, dass er primér pri-
vatniitzig, also fiir sich und seine Familie arbeiten darf? Ist die
Diskussion um den staatlichen Zugriff auf - ebenfalls durch
Art. 14 GG geschiitzte — sog. sehr grofle Vermdgen die richtige
Plattform fiir die Diskussion, inwieweit in ihrem Beruf - durch
besonderen Einsatz oder besonderes Konnen ggf. auch tiber-
durchschnittlich - erfolgreiche Steuerpflichtige das selbst Er-
wirtschaftete behalten diirfen? Derartige Fragen werden sich in
der Zukunft fiir unsere Kinder und Enkel stellen. Sollten wir
nicht vor dem Hintergrund unserer aktuellen gesellschaftlichen
Situation, sicher stehend auf dem Boden der freiheitsgrund-
rechtlichen Einbindung der Besteuerung, die Paul Kirchhof in
Art. 14 GG gegeniiber einer Tradition geschaffen hat, die den
Schutzbereich von Art. 14 GG durch die Auferlegung von
Geldleistungspflichten grundsitzlich nicht beriihrt sah,* noch
einen Schritt weitergehen und im Interesse des Freiheitsschut-
zes derer, die mit ihrer Erwerbswirtschaft die Gesellschaft tra-
gen, auch den Steuereingriff auf die konkrete wirtschaftliche
Freiheitsaustibung beziehen, deren Friichte er entzieht. Freilich
ist dieser Schritt leichter zu gehen, wenn man darauf schaut,
dass der eingreifende Steuerstaat das Funktionieren der Rechts-
gemeinschaft finanziert, als wenn man den Freiheitsschutz vor
iiberméafliger Besteuerung mit Paul Kirchhof darauf griindet,
dass der Steuerpflichtige sein Einkommen durch Teilhabe an
den von der Rechtsgemeinschaft bereitgestellten Erwerbschan-
cen wie gut ausgebildeten Arbeitskrifte und informierten
Nachfrager erzielt. Zwingend durchschlagen muss dieser unter-
schiedliche Ansatz m.E. aber nicht.

IV. Der verhaltnismafige Eingriff in die geschiitzte
Rechtsposition

Der von Paul Kirchhof als solcher gesehene grundlegende Un-
terschied angesichts meiner Annahme, dass jede Steuer, egal
wie hoch, geeignet und - bei unterstelltem Finanzbedarf des
Staates — auch erforderlich sei fiir die Staatsfinanzierung, diirfte
auf einem Missverstindnis beruhen. Zweifelsohne wire eine
konfiskatorische Steuer unzuldssig. Mir geht es aber darum,
dass effektiver freiheitsgrundrechtlicher Schutz gegen eine
iibermiflige Besteuerung in deren Angemessenheit zu suchen
ist. Voll auf einer Linie liegen wir, wenn Paul Kirchhof besti-
tigt, dass der Verhéltnismafligkeitsgrundsatz vor allem auf den
konkreten Steuereingriff bezogen werden muss. Genau das ist
das Ziel meiner Uberlegungen. Wenn Paul Kirchhof verlangt,
dass der Steuereingriff geeignet, erforderlich und angemessen
sein muss, liegen wir nur darin auseinander, dass er auf einen
Eingriff in den Vermdgenszuwachs (Art. 14 GG) abstellt, ich
demgegentiber darauf, dass das Entgelt eines wirtschaftlichen
Handelns entzogen wird, das genau auf dieses Entgelt abzielte.
Geht es um Berufsausiibung, wiirde ich die traditionelle Dog-
matik der berufsregelnden Tendenz fortentwickeln zur Annah-
me einer solchen Tendenz beim Teilentzug der Entgeltlichkeit
der Berufsausiibung; wollte man dem nicht folgen, bliebe es bei

2 Vgl. BFH v. 29.4.2014 - VIII R 9/13, BStBL. IT 2014, 986 = FR 2014, 1100,
Rz. 24; BVerfG v. 27.6.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239 = FR 1991,
375 m. Anm. Felix, unter C.IL4.b.

3 Vgl dazu Jachmann-Michel, StuW 2017, 209, 215 (vor Teil V.) m.w.N.

4 Vgl. BVerfG v. 31.5.1988 - 1 BvR 520/83, BVerfGE 78, 214, BVerfGE 78,
214 (230) = FR 1988, 675 m.w.N.
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m.E. gleichem Schutzniveau bei Art.2 Abs.1 GG. In Art. 14
GG greift die Einkommensteuer m.E. ein, wenn sie das wirt-
schaftliche Ergebnis einer Eigentumsnutzung - etwa durch
Verwertung oder Kapitalanlage — beschneidet. Wir stimmen
aber darin iiberein, dass der Eingriff — gleich wie - verhéltnis-
mafig sein muss.

Mein Anliegen ist es, diesen Anforderungen an eine verhltnis-
maflige Steuer eine {iber allgemein gehaltene Beschreibungen
hinausgehende konkrete Gestalt zu geben. Sicher hat Paul
Kirchhof Recht, wenn er davon spricht, dass diesem Maf3stab
nicht gentigt ist, wenn der Steuerpflichtige besonders intensiv
belastet wird, wihrend eine weniger intensive, auch auf andere
Schultern verteilte Belastung eine schonendere Alternative bo-
te, dass die Belastung zumutbar, also auf die Individualitit des
Steuerpflichtigen in seiner konkreten Lebensposition abge-
stimmt sein muss und dass eine Uberbelastung des Steuer-
pflichtigen zu vermeiden ist. Wann konkret wire aber von die-
ser Uberbelastung jenseits einer erdrosselnden Wirkung auf die
Erwerbshandlung auszugehen? — M.E. dann, wenn der Steuer-
pflichtige nicht mehr primar fiir sich arbeiten darf.

V. Die Steuergestaltung

Zuzustimmen ist Paul Kirchhof, wenn er eine Auslegung von
im Ergebnis fiir den Steuerpflichtigen giinstigen zivilrecht-
lichen Vertragen mit Blick darauf vorschlagt, ob sie steuerliche
Belastungsfolgen verandern sollen. Denn bei der Modifikation
von Belastungen, die das der Tatbestandsméfigkeit verpflichte-
te Steuerrecht statuiert, endet die Vertragsfreiheit. Die genann-

te Auslegung greift freilich nur, wenn das Steuergesetz eindeu-
tig festschreibt, an welche Voraussetzungen es die fragliche
Rechtsfolge kniipft.

Zweifelsohne zutreffend stellt Paul Kirchhof weiterhin fest, dass
dann, wenn ein Steuergesetz so unbestimmt ist, dass der Steu-
erpflichtige zundchst eine Subsumtion erproben muss, die Vo-
raussetzungen einer Strafbarkeit bei fehlgeschlagenem Subsum-
tionsversuch nicht gegeben sind. Dies bedeutet v.a. auch, dass
sich die allgemeinen Festsetzungsfristen nicht etwa wegen einer
Steuerhinterziehung verldngern (§ 169 Abs. 2 Satz 2 AO). Der
Terminus des fehlgeschlagenen Subsumtionsversuchs erscheint
mir in diesem Kontext das treffende Stichwort. Gentigt die ju-
ristische Qualitdt einer Steuernorm nicht den Anforderungen
der Tatbestandsmifligkeit der Besteuerung in der Weise, dass
der Steuerpflichtige eindeutig subsumieren kann, so kann ihm
dies jedenfalls nicht steuerstrafrechtlich zum Nachteil gerei-
chen. Steuerrechtlich wird sich im Besteuerungs- und Gerichts-
verfahren die zutreffende Auslegungsvariante erweisen. Auch
dabei sollten ihm aber keine Nachteile daraus erwachsen, dass
er eine nach dem Wortlaut des Gesetzes mogliche - fiir ihn
glinstige — Auslegungsvariante gewahlt hat. Mit Paul Kirchhof
»gilt das geschriebenen Wort*®.

AbschliefSend folge ich gerne dem von Paul Kirchhof formulier-
ten Auftrag moderner Steuerrechtspflege: In Freiheit denken
und Gleichheit beachten. Freiheit ist auch hier nicht ohne Ver-
antwortung denkbar. Damit schliefit sich der Kreis zur Recht-
fertigung der Steuer als Wahrnehmung von Verantwortung fir
das Gemeinwohl im Staat nach Maf3gabe des Gesetzes.
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3. Wahlveranlagung zum Normaltarif bei unternehmerischer Be-
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IV. Fazit

Die Abgeltungsteuer, bei ihrer Einfiihrung in Deutschland!
schwer umkdmpft im Spektrum zwischen internationaler Wett-
bewerbsfihigkeit, Steuergerechtigkeit in Relation zu dem Ar-
beitseinkommen und Steuervereinfachung, ist in der Praxis an-
gekommen?, wenngleich sie in der aktuellen politischen Diskussi-
on bisweilen schon wieder zur Disposition gestellt wird.3 Der
BFH hat erste Linien zur Anwendung des ,neuen“ Rechts der
Besteuerung der Einkiinfte aus Kapitalvermigen aufgezeigt,

manche Systemfrage steht im Raum. Der folgende Beitrag zieht
eine Zwischenbilanz. In den Blick genommen werden neben dem
Steuertatbestand des § 20 EStG und der Verlustverrechnung ein-
schliefSlich von Fragestellungen der Uberleitung ins ,,neue® Recht
insbesondere die moglichen Wege aus der Schedule sowie offene
Verfassungsfragen.

The German withholding tax was at its introduction heavily
contested between international competitiveness, tax fairness in
relation to labour income, and tax simplification. Though me-
anwhile realised in practice, it is again a matter of political de-
bate. In a series of decisions, the Federal Fiscal Court set out

* Prof. Dr. Monika Jachmann-Michel ist Vorsitzende Richterin des
VIIL Senats am BFH und Honorarprofessorin an der Ludwigs-Maximili-
ans-Universitdt Miinchen.

1 Das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.8.2007 formte die Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen des § 20 EStG zu einer Schedule mit diversen
Sonderregelungen — UntStRefG 2008, BGBL. 12007, 1912.

2 Die Verfassungsmifligkeit der Abgeltungsteuer als Schedule im Gesamt-
system der Einkommensbesteuerung ist in der Literatur jedoch nach wie
vor umstritten: fir Verfassungswidrigkeit: Englisch, StuW 2007, 221
(223 ft.); Englisch, Die Abgeltungsteuer fiir private Kapitalertrige - ein
verfassungswidriger Sondertarif, 2016; Englisch, Gutachten zur Verfas-
sungsmafigkeit des Sondersteuersatzes nach § 32d Abs. 1 EStG nebst Ab-
geltungsregelung des § 43 Abs. 5 EStG (,Abgeltungsteuer®) im Auftrag
der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen, 4.3.2015; Klotz, Die Ab-
geltungsteuer, 2017, 79 ff,; kritisch: Tipke, StuW 2007, 201 (209); Scheff-
ler/Christ, Ubg 2016, 157; fiir Verfassungsmafligkeit: Eckhoff, FR 2007,
989; Weber-Grellet, NJW 2008, 545; Boochs in Lademann, EStG, § 32d
Rz. 26; Kiihner in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 32d EStG,
Rz. 6. Der BFH sieht unter Verweis auf die Rechtsprechung des BVerfG
v. 27.6.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, BStBI. II 1991, 654 = FR
1991, 375 m. Anm. Felix, unter C.IL4.b. keine grundsitzliche verfassungs-
rechtliche Bedenken gegen die Schedule der Abgeltungsteuer: BFH v.
29.4.2014 - VIII R 23/13, BFHE 245, 352 = BStBL. II 2014, 884 = FR 2015,
51, Rz. 10; v. 14.5.2014 - VIII R 31/11, BFHE 245, 531 = BStBL. II 2014,
995 = FR 2014, 1099, Rz. 9; v. 28.1.2015 - VIII R 8/14, BFHE 249, 133 =
BStBL IT 2015, 397 = FR 2015, 810, Rz. 14; v. 29.4.2014 - VIII R 9/13,
BFHE 245, 343 = BStBL. II 2014, 986 = FR 2014, 1100, Rz. 23; v. 29.4.2014
- VIII R 35/13, BFHE 245, 357 = BStBL. II 2014, 990 = FR 2015, 50, Rz. 17;
v. 29.4.2014 - VIII R 44/13, BFHE 245, 361 = BStBL II 2014, 992 = FR
2014, 1100, Rz. 44.

3 Vgl zur aktuellen Diskussion um die Abschaffung der Abgeltungsteuer:
Hey, DStZ 2017, 632 (635 f.); Schwab, DB 2017, Heft 33, M4 f.; Diirr, BB
2017, 854 ff.; Beck, Das Grundeigentum, 2017, 881; Lemmer, Abgeltung-
steuer erhalten, Mehrbelastungen fiir Sparer vermeiden, Sonderinforma-
tionen Deutsches Steuerzahlerinstitut des Bundes der Steuerzahler e.V.
Nr. 4, November 2016; Scheffler/Christ, Ubg 2016, 157; Cropp, FR 2015,
878 ff.; Englisch (Fn.2) sowie die parlamentarische Initiativen von Die
Linke und Biindnis 90/Die Griinen, BT-Drucks. 17/4878; BT-Drucks. 18/
2014; BT-Drucks. 18/6064 sowie die Wahlprogramme zur Bundestags-
wahl 2017 der CDU vom 3.7.2017, 33; SPD vom 23.5.2017, 52; Die Linke
vom 9.-11.6.2017, 39.
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guidelines for the application of the new legal situation, leaving
some methodical questions. The following paper takes stock to
the taxable event in § 20 EStG as well as deficit off-setting, inclu-
ding questions concerning transitional rules, possible ways out of
the sub-system concerning the withholding tax and open consti-
tutional questions into account.

I. Steuertatbestand und Verlustverrechnung

Schon der Steuertatbestand des § 20 EStG wirft im Lichte der
Abgeltungsteuer Fragen auf, die sich nach altem Recht nicht in
gleicher Weise stellten.

1. Einkiinfteerzielungsabsicht

Eine erste dieser Fragen betrifft Ob und Wie der Priifung der
Einkiinfteerzielungsabsicht im Rahmen der Abgeltungsteuer®.

a) Vermutung

Die Einkommensteuer belastet das Ergebnis wirtschaftlicher
Ertragserzielung,® d.h. eine mit Einkiinfteerzielungsabsicht vor-
genommene Erwerbstitigkeit im Unterschied zur Einkom-
mensverwendung fiir andere private Zwecke.b Dies gilt folge-
richtig (Art. 3 Abs. 1 GG) fiir alle Einkunftsarten, freilich unter
Berticksichtigung ihrer jeweiligen Besonderheiten im Hinblick
auf die Einkiinfteermittlung. Das Folgerichtigkeitsgebot hat je-
doch im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen bezogen
auf die Grundsitze der synthetischen Einkommensteuer inso-
weit wenig Schlagkraft, als die Abgeltungsteuer mit ihren spe-
ziellen Regularien gerade diesen Grundsitzen nicht folgt.” Ist
doch diese Schedule das Ergebnis einer partiellen Systemaus-
nahme (§ 2 Abs. 5b Satz 1 EStG).8 Geboten ist danach primar
Folgerichtigkeit innerhalb der Schedule.

Die Relevanz der Einkiinfteerzielungsabsicht ist in der Schedule
der Abgeltungsteuer® durch besondere, speziell die Kapital-
ertrige betreffende Determinanten vorbestimmt: So entschei-
den die - langfristig kaum zu prognostizierende - Wihrungs-
politik sowie der Aktienkurs iiber den Ertrag aus Zinsen und
Dividenden.!? Gleichzeitig wollte der Gesetzgeber mit der Ab-
geltungsteuer in § 20 EStG umfassend alle in Betracht kom-
menden Kapitalanlagen erfassen,!! insbesondere auch realisier-
te Wertsteigerungen des Kapitalstamms (§ 20 Abs. 2 EStG).
Hinzukommen Werbungskostenabzugsverbot (§20 Abs. 9
EStG) und Verlustverrechnungsbeschrankungen (§ 20 Abs. 6
EStG). Weiter haben im Abzugsverfahren der Schuldner der
Kapitalertrage bzw. die auszahlende Stelle die Einkiinfteerzie-
lungsabsicht zu priifen. Zu fragen ist, inwieweit die Besonder-
heiten der Schedule im Rahmen von § 20 EStG die Prifung der
Einkiinfteerzielungsabsicht modifizieren oder ggf. auch obsolet
werden lassen:

Ist ein negativer Kapitalertrag ohnehin ausgeschlossen, eriibrigt
sich die ndhere Priifung der Einkiinfteerzielungsabsicht, so,
wenn positive laufende Ertrige oder Gewinne 1.S.v. § 20 Abs. 1
oder 2 EStG gleich welcher Art und Hoéhe absehbar sind und
das Werbungskostenabzugsverbot greift (§ 20 Abs. 9 EStG).12
Nach allgemeinen Grundsitzen wire jedoch auch fiir eine posi-
tive Einkiinfteprognose unabhéngig von Werbungskosten al-
lein nach Mafigabe der zu prognostizierenden Einnahmen
nach dem Zeitraum fiir diese Prognose zu fragen. Bei diversen

Kapitalanlagen ohne Befristung!? ist freilich ein objektivierba-
rer Prognosezeitraum im Sinne einer Totalperiode objektiv
nicht feststellbar. Trotz der parallelen Tatbestandsstruktur von
§ 20 Abs. 1 EStG und § 21 EStG scheint auch die Zugrundele-
gung von 30 Jahren!* willkiirlich gegriffen, da eine tibliche Nut-
zungsdauer wie bei einem Wohnhaus nicht anndherungsweise
im Raum steht. Anders als die Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung sind die Einkiinfte bei § 20 EStG gerade nicht
prognostizierbar, auch nicht nach einer langen Periode. In aller
Regel werden positive Einkiinfte gerade auch zu Beginn erzielt;
Anfangsverluste sind nicht typisch.!>

Bei realitdtsgerechter, wirtschaftlicher Auslegung muss es also
reichen, wenn ein irgendwie gearteter positiver Ertrag in Zu-
kunft moglich ist. Hiervon ist regelmaflig auszugehen, es sei
denn, es gibe ex ante konkrete Anhaltspunkte fiir dauerhaft ne-
gative Ergebnisse. Insoweit kann eine etwaige Einkiinfteerzie-
lungsabsicht nicht fiir einen Veranlagungszeitraum deshalb
entfallen, weil — aus der Perspektive des Anlegers fremd-
bestimmt — der Zins negativ wird und wieder aufleben, wenn
die Wiahrungspolitik ihn wieder positiv gestaltet.

Setzt man diese Spezifika gerade der Kapitalertrage um, fithrt
dies zur tatsichlichen Vermutung der Einkinfteerzielungs-
absicht.!® Diese Vermutung ist widerlegt, wenn ein positives

4 Dazu BFH v. 14.3.2017 - VIII R 38/15, BFHE 258, 240 = BStBL II 2017,
1040; vorgehend FG Diisseldorf v. 23.10.2015 - 1 K 2011/13 E, EFG 2016,
377 mit Anm. Adamek und BFH v. 14.3.2017 - VIII R 25/14, BFHE 258,
237 = BStBL. 11 2017, 1038; dazu Jachmann-Michel, DStR 2017, 1849 ff.

5  Jachmann, Nachhaltige Entwicklung und Steuern, 2003, 99 ff. m.w.N.

6 Vgl nur § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG (,erzielt“) oder § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG
(»Absicht, Gewinn zu erzielen“); dazu stv. Schmid, Nachtrigliche Schuld-
zinsen bei den Uberschusseinkiinften, 2016, 46 ff. m.w.N.; Jachmann
(Fn. 5) 107 ff.

7  Eingehend zu den Abweichungen von der hergebrachten synthetischen
Einkommensteuer Jochum in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 20
Rz. A 47, A 157 m.w.N.

8  Jochum (Fn.7) § 20 Rz. B 1.

9  Zur Beachtlichkeit etwa Weiss, StuB 2016, 852 (854); von Beckerath in
Kirchhof, EStG, 16. Aufl. 2017, § 20 Rz. 8; Ratschow in Bliimich, § 20
EStG Rz. 45 m.w.N.; Aigner, DStR 2016, 345 (349).

10 Vgl P. Kirchhof, StuW 2017, 3 (12); Haisch/Krampe, DStR 2011, 2178
(2182).

11 Gesetzesbegriindung zum Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom
14.8.2007, BGBL. 12007, 1912 in BT-Drucks. 16/4841, 33.

12 Vgl Jochum (Fn.7) §20 Rz.K 46; Schlotter/Jansen, Abgeltungsteuer,
2008, 93 f.; Kanzler in Kanzler/Kraft/Bauml, EStG, 2. Aufl., § 2 Rz. 204.

13 Zu sog. Kiindigungsgeldern BFH v. 15.12.1999 - X R 23/95, BFHE 190,
460 = BStBL. II 2000, 267 = FR 2000, 462, Rz. 32.

14 Vgl zu §21 EStG BFH v. 6.11.2001 - IX R 97/00, BFHE 197, 151 =
BStBL. IT 2002, 726 = FR 2002, 385, Rz.26; v. 6.10.2004 - IX R 30/03,
BFHE 208, 142 = BStBI. II 2005, 386 = FR 2005, 432, Rz. 23; v. 28.11.2007
- IX R 9/06, BFHE 220, 63 = BStBI. II 2008, 515 = FR 2008, 670 m. Anm.
Bode, Rz. 18 ff.

15  So auch Haisch/Krampe, DStR 2011, 2178 (2182).

16 Vgl auch Ratschow (Fn.9) § 20 EStG Rz. 45; Steck, NWB 2007, 2445 ft.;
Moritz/Strohm in Frotscher/Geurts, EStG, § 20 (n.F.), Rz. 62 (Der Steuer-
pflichtige werde bei den laufenden Einnahmen ,,in aller Regel ein positi-
ves Gesamtergebnis anstreben®, wobei dies in Fillen des § 20 Abs. 2 EStG
nicht gelte, in denen es ihm beim Halten und Verduflern einer Kapital-
anlage gerade um die Erzielung eines Verlusts gehe). Weber-Grellet in
Schmidt, EStG, 36. Aufl. 2017, § 20 Rz. 12 (Einkiinfteerzielungsabsicht ist
»auch weiterhin Voraussetzung fiir die Besteuerung der Kapitaleinkiinf-
te, allerdings ist in der Regel von deren Vorliegen auszugehen). Haisch/
Krampe, DStR 2011, 2178 (2179); Giinther, StBW 2014, 622 (626); BMF v.
18.1.2016 - VI C 1-S 2252/08/10004, BStBL. I 2016, 85, Rz. 125 (,,Bei den
Einkiinften aus Kapitalvermogen ist infolge des beschrinkten und pau-
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Ergebnis einer Kapitalanlage in laufenden Ertridgen oder Ge-
winnen 1.S.v. § 20 Abs. 2 EStG auf Dauer von vorneherein aus-
geschlossen erscheint. Die praktische Unmoglichkeit, Markt-
entwicklungen zuverléssig vorherzusagen, kann insoweit nicht
zu Lasten des Steuerpflichtigen gehen. Die Feststellungslast
trifft das Finanzamt.

Fille, in denen die Vermutung der Einkiinfteerzielungsabsicht
widerlegt wire, wéren etwa ein fest vereinbarter Negativzins
(negative Einnahmen). Wenngleich es sich hier nicht um Lieb-
haberei im Sinne der Verfolgung personlicher Neigungen
geht,”” kommen doch Motive aus dem nicht steuerbaren Be-
reich in Betracht, insbesondere Negativzins fiir sichere Ver-
wahrung von Geld.!® Sind kiinftig positive Zinseinnahmen
moglich, greift die Vermutung.

b) Sichtweise des BFH

Den dargelegten Grundsitzen ist der VIIL Senat des BFH in
zwei Verfahren gefolgt:

aa) Verkauf einer Lebensversicherung

Im Verfahren VIII R 38/15'° war zu entscheidenden, ob ein
Verlust aus der Verdulerung von Anspriichen aus einer Le-
bensversicherung bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen
nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 EStG zu beriicksichtigen ist. Da-
bei handelte es sich um den Verkauf eines Alt-Vertrages, bei
dem die 12-Jahresfrist fiir die Besteuerung der Zinsen aus den
Sparanteilen nach §20 Abs.1 Nr.6 EStGa.F.?0 zwar noch
nicht abgelaufen war, dessen Verkauf insgesamt als Kapital-
stamm vor dem 1.1.2009 nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 EStG
wegen Ablaufs der Jahresfrist aber bereits nicht mehr steuerbar
gewesen wire. Erst bei einem Verkauf nach dem 31.12.2008
waren die Gewinne/Verluste in Form des Unterschiedsbetrages
zwischen den Einnahmen aus der Verduflerung nach Abzug
der Aufwendungen, die im unmittelbaren sachlichen Zusam-
menhang mit dem Verduflerungsgeschéft stehen, und den An-
schaffungskosten (§ 20 Abs. 4 Satz 1 und 4 EStG n.F.) wieder
steuerbar.

Hitte sich der Klager gegen die Besteuerung eines Verdufle-
rungsgewinns gewandt, wéren ggf. insoweit Vertrauensschutz-
aspekte zu priifen gewesen, als durchgehend nur der Riickkauf,
nicht aber die Verduflerung gem. § 23 EStG steuerbar war. Fiir
den streitigen Verlust war zu entscheiden, ob das FG dessen
Anerkennung wegen fehlender Einkiinfteerzielungsabsicht ver-
neinen durfte. Insoweit war nach relevanten Aspekten fiir eine
Widerlegung der Vermutung der Einkiinfteerzielungsabsicht
zu fragen.

Maf3geblicher Zeitpunkt hierfir konnte nur die Verduflerung
sein, mit der der Kldger seine urspriingliche Investitionspla-
nung gedndert hat. Erst diese erfiillt auch den mafigeblichen
Steuertatbestand des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 EStG n.F. Bei ur-
spriinglich geplantem Lauf der Dinge wéren weder hinsichtlich
der Substanz (Jahresfrist nach § 23 EStG a.F.) noch fur die Er-
trage (12-Jahresfrist nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG a.F.) steuer-
bare Einkiinfte angefallen.

Ausgehend vom mafigeblichen Verduflerungszeitpunkt geniigt
jedoch allein das negative Ergebnis der Verduflerung nicht fiir
die Widerlegung der Vermutung der Einkiinfteerzielungs-

absicht. Denn nach der gesetzgeberischen Intention sollten
nicht nur Verduflerungen mit positivem Ergebnis steuerbar
sein; der Steuertatbestand aus § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 EStG soll
gerade auch den Verlustfall erfassen.?! Etwas anderes wire
nicht folgerichtig (Art. 3 Abs. 1 GG). Im Ubrigen diente die
Verduflerung der Verlustminimierung.?? Nach allgemeinen
Grundsidtzen ist aber ein wichtiges Merkmal bei der Feststel-
lung der Einkiinfteerzielungsabsicht, wie der Steuerpflichtige
auf eine Verlustperiode reagiert, insbesondere ob er sie unver-
andert fortfithrt oder sich um eine Beendigung bemiiht, wenn
er erkennt, dass ein Gewinn nicht zu erzielen ist.?> Wie dem
Inhaber einer notleidenden Option nicht zugemutet wird, sie
mit einem noch héherem Verlust ausiiben zu miissen, um den
Verlust des Verfalls geltend machen zu kénnen?4, ist auch die
Vermutung der Einkiinfteerzielungsabsicht im Rahmen von
§20 Abs.2 EStG nicht dadurch widerlegt, dass der Steuer-
pflichtige sich zu einer Verduflerung entschliefit, um eine sich
negativ entwickelnde Anlage zu beenden und so einen noch
hoheren Verlust zu vermeiden. Wihrend in Leerstandsfillen
im Rahmen von § 21 EStG eine Einflussnahme auf die Ver-
mietbarkeit/Ertagsfahigkeit des Vermietungsobjekts verlangt
werden kann, um die Annahme der Aufgabe der Einkiinfteer-
zielungsabsicht zu vermeiden,?® besteht diese Einflussnahme-
moglichkeit bei notleidenden Kapitalanlagen gerade nicht.
Dem Anleger bleibt nur der Wechsel in eine andere Anlage
und davor die Verlustminimierung hinsichtlich der notleiden-
den Anlage. Dem ist bei der gebotenen wirtschaftlichen Aus-
legung von § 20 EStG Rechnung zu tragen, zumal es ja gerade
die Intention der Einfithrung der Schedule der Abgeltungsteuer
ist, alle wirtschaftlichen Sachverhalte von Kapitalnutzung zu
erfassen. Allein das negative Ergebnis eines Verduflerungsver-
lusts geniigt also nicht, die Vermutung der Einkiinfterzielungs-
absicht zu widerlegen.

bb) Riickkauf einer Sterbegeldversicherung

In dem vom BFH zu entscheidenden Fall des Riickkaufs einer
Sterbegeldversicherung?® ging es darum, der Frage nach Erfor-

schalierten Werbungskostenabzugs regelmiflig von einer Einkunftserzie-
lungsabsicht auszugehen®).

17 Vgl. Musil in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 2 EStG Rz. 463.

18 Vgl Troger, NJW 2015, 657 (658); Langner/Miiller, WM 2015, 1979
(1980); zum Negativzins s. unten, I. 4. b).

19 BFHv. 14.3.2017 - VIII R 38/15, BFHE 258, 240 = BStBI. IT 2017, 1040 .

20 Fassung vor Einfilhrung des Alterseinkiinftegesetzes vom 5.7.2004,
BGBL. 12004, 1427.

21 Vgl auch Haisch/Krampe, DStR 2011, 2178 (2183) und Moritz/Strohm
(Fn. 16) § 20 (n.E.), Rz. 62.

22 FG Disseldorf v. 23.10.2015 - 1 K 2011/13 E, EFG 2016, 377, Rz. 8.

23 BFH v. 29.6.1995 - VIII R 68/93, BFHE 178, 160 = BStBL II 1995, 722
Rz.26 zu § 17 EStG.

24 So bereits BFH v. 26.9.2012 - IX R 50/09, BFHE 239, 95 = BStBI. II 2013,
231 = FR 2013, 182 m. Anm. Bode; v. 10.11.2015 - IX R 20/14, BFHE 251,
381 = BStBL II 2016, 159. = FR 2016, 280 m. Anm. Bode. Vgl. zur neuen
Rechtslage auch BFH v. 12.1.2016 - IX R 48/14, BFHE 252, 423 =
BStBL. II 2016, 456; v. 12.1.2016 - IX R 49/14, BFHE 252, 430 = BStBL. II
2016, 459 = FR 2016, 774 m. Anm. Bode; v. 12.1.2016 - IX R 50/14, BFHE
252, 436 = BStBL. II 2016, 462 = FR 2016, 854; v. 20.10.2016 - VIII R 55/
13, BFHE 256, 56 = BStBI. II 2017, 264 = FR 2017, 593.

25 Vgl etwa BFH v. 31.1.2017 - IX R 17/16 BFHE 257, 85 = BStBL. II 2017,
633.

26 BFHv. 14.3.2017 - VIII R 25/14, BFHE 258, 237 = BStBl. I 2017, 1038.
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dernis und Vorliegen der Einkiinfteerzielungsabsicht die Re-
geln der Uberschussermittlung speziell fiir eine Sterbegeldver-
sicherung zugrunde zulegen. Die Kliger kiindigten je eine im
Jahr 2005 abgeschlossene Sterbegeldversicherung, worauf diese
die Versicherung zuriick kaufte. Das Versicherungsunterneh-
men stellte die eingezahlten Beitrdge den Riickkaufwerten ge-
geniiber und bescheinigte den Kldgern einen Verlust aus Kapi-
talertrigen.

Hier war die Einkiinfteerzielungsabsicht fiir eine Anlage zu
priifen, die bei geplantem Lauf der Dinge weder in der Sub-
stanz noch in den Ertridgen steuerbar ist — bei einer Sterbegeld-
versicherung ist kein Erlebensfall geplant, § 20 Abs.1 Nr. 6
EStG. Wollte man dabei vom Zeitpunkt des Erwerbs ausgehen,
wiirde verkannt, dass mit dem Entschluss zu der den Riickkauf
auslosenden Kiindigung der Versicherungen die urspriingliche
Investitionsplanung geindert wurde. Im Ubrigen wire eine
Prognose fiir den Fall des Scheiterns der ex ante intendierten
Anlage aufzustellen, wihrend es in der Systematik der Priifung
von Einkiinfte- und Gewinnerzielungsabsicht liegt, vom Plan
des Steuerpflichtigen zur Einkiinfteerzielung auszugehen.?’” Die
Steuerpflichtigen hatten im entschiedenen Fall aber ex ante
(plankonform) nicht die Absicht, steuerbare Einkiinfte zu er-
zielen.

Wollte man aber im mafigeblichen Zeitpunkt des Riickkaufs
auf die Prognose ab dem Zeitpunkt des Abschlusses der Ver-
sicherung abstellen, wire das eine unzuldssige ex tunc Beurtei-
lung der Einkiinfteerzielungsabsicht.?8 Es handelt sich bei § 20
Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 EStG auch nicht um einen gestreckten Tat-
bestand, der mit dem Abschluss des Versicherungsvertrages be-
ginnen wiirde. Es war also nach Aspekten fiir die Widerlegung
der Vermutung der Einkiinfteerzielungsabsicht ab dem Ent-
schluss zum Riickkauf zu fragen. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 EStG
ordnet explizit die Steuerbarkeit des Unterschiedsbetrags zwi-
schen Versicherungsleistung und entrichteten Betrdgen an, d.h.
gerade nicht lediglich die eines positiven Unterschiedsbetrags.
Dem wiirde es widersprechen, wollte man die Steuerbarkeit ei-
nes negativen Unterschiedsbetrags verneinen, indem man die
Vermutung der Einkiinfteerzielungsabsicht allein wegen des
negativen Unterschiedsbetrags als widerlegt betrachtete.

2. Termingeschafte

Mit Einfithrung der Abgeltungsteuer zdhlen gem. § 20 Abs. 1
Nr. 11 EStG und § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG Wert-
zuwidchse aus Termingeschiften zu den Einkiinften aus Kapi-
talvermogen. Im Unterschied zu den Gewinnen aus dem Ter-
mingeschaft nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG sind gem. § 20
Abs. 1 Satz 1 Nr. 11 EStG die (Brutto-)Stillhalterpramien anzu-
setzen. Lediglich die in einem Glattstellungsgeschift gezahlten
Pramien (§ 20 Abs. 1 Nr. 11 Halbs. 2 EStG) sowie der Sparer-
Pauschbetrag, nicht dagegen die Barausgleichszahlungen und
die iibrigen tatsdchlichen Werbungskosten (§ 20 Abs. 9 Satz 1
EStG) sind abziehbar.?®

§20 Abs. 1 Nr. 11 EStG betrifft ausschliefSlich die Besteuerung
der Stillhalterpramie und der Glattstellungsgeschifte, ohne zu-
gleich auch eine Regelung fiir den Barausgleich zu treffen.3
Dieser fillt jedoch - so der BFH im Verfahren VIII R 55/13 -
unter § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG, wonach der vom
Stillhalter gezahlte Barausgleich als negativer Differenzaus-
gleich und damit als Verlust aus einem Termingeschift abzugs-

fahig ist3! Diese Barausgleichszahlung kann somit entgegen
der Ansicht der Finanzverwaltung®? tiber den Umweg der Ver-
lustverrechnung doch von der vereinnahmten Stillhalterpramie
abgezogen werden. Fiir eine analoge Anwendung des § 20
Abs. 1 Nr. 11 EStG ist mangels einer planwidrigen Regelungs-
licke kein Raum.?3

3. Besteuerung im Bereich der Einkunftsquelle

Im Zuge der umfassenden steuerlichen Erfassung aller Wert-
zuwidchse im Privatvermogen® wurden in § 20 Abs.2 EStG
auch die Gewinne aus Verduflerungsvorgangen beziiglich Kapi-
talanlagen 1.S.v.§ 20 Abs. 1 EStG in die Besteuerung einbezogen
und damit nach allgemeinen Grundsitzen auch die entspre-
chenden Verduflerungsverluste.>> Gerade dieser Bruch mit der
bisherigen Nichtsteuerbarkeit der ,Quelle“ im Rahmen der
Uberschusseinkunftsart des § 20 EStG3$ birgt vielfache System-
fragen, fiir deren Beantwortung zundchst der IX. Senat des
BFH erste Pflocke eingeschlagen hat. Umfassende Antworten
wird der fir die Einkiinfte aus Kapitalvermogen zustindige
VIII. Senat zu geben haben.

a) Rechtsprechung des IX. Senats des BFH
aa) Zur Einziehung und Ubertragung von Aktien

Mit Urteil vom 12.5.2015 hat der IX. Senat des BFH einen Fall
entschieden,?” in dem Aktien einer amerikanischen Gesell-
schaft auf der Grundlage eines Insolvenzplanverfahrens nach
US-amerikanischem Recht eingezogen und auf die Glaubiger

27 Grundlegend BFH v. 25.6.1984 - GrS 4/82, BFHE 141, 405 = BStBI. II
1984, 751 = FR 1984, 619, Rz. 186. Vgl. auch BFH v. 10.5.2012 - X B 57/
11, BFH/NV 2012, 1307, Rz. 8; v. 28.5.2009 - VIII B 76/08, Rz. 7, 15; v.
15.1.2004 - VIII B 300/02, Rz. 2; v. 29.6.1995 - VIII R 68/93, BFHE 178,
160 = BStBL. II 1995, 722, Rz. 26.

28 Vgl auch Haisch/Krampe, DStR 2011, 2178 (2180).
29  Vgl. Philipowski, DStR 2017, 1362 (1367).

30 BFH v. 20.10.2016 - VIII R 55/13, BFHE 256, 56 = BStBL. II 2017, 264 =
FR 2017, 593, Rz. 32.

31 BFH v. 20.10.2016 — VIII R 55/13, BFHE 256, 56 = BStBI. II 2017, 264 =
FR 2017, 593, Rz. 30.

32 BMFv. 18.1.2016 - VI C 1-S 2252/08/10004, BStBI. I 2016, 85, Rz. 26 und
34.

33 BFH v. 20.10.2016 - VIII R 55/13, BFHE 256, 56 = BStBI. II 2017, 264 =
FR 2017, 593, Rz. 28.

34 BT-Drucks. 16/4841, 56.
35 Vgl. BFH v. 12.1.2016 - IX R 48/14, BFHE 252, 423 = BStBI. II 2016, 456.

36 Diese auf Fuisting (Die Grundziige der Steuerlehre, 1902, 109 (148 ff.))
zuriickgehende Theorie steht nach der Rspr. des BVerfG dem Gesetz-
geber zur Disposition. Zur Zuléssigkeit der Abkehr vom quellentheoreti-
schen Konzept bereits BVerfG v. 27.6.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84,
239, BStBL IT 1991, 654 = FR 1991, 375 m. Anm. Felix, unter C.IL4.b.
Von dieser Freiheit Gebrauch machend wurde die nach bisherigem Recht
geltende Trennung zwischen Ertrags- und Vermdgensebene im Rahmen
des §20 EStG bei Kapitalforderungen aufgegeben (so auch Jachmann/
Lindenberg in Lademann, EStG, § 20 Rz. 1; Aigner, Wegfall der Ein-
kunftsquelle bei den Kapitaleinkiinften (§ 20 EStG n.F.), 68; Aigner, DStR
2016, 345 (346); Anemiiller/Lohkamp, ErbStB 2016, 121 (125)), um alle
Wertzuwichse auf der Vermogensebene zu erfassen, so ausdriicklich BT-
Drucks. 16/4841, 33, 55 ff.; h.M., etwa Jochum (Fn.7) § 20 Rz. A 5, A 22,
D/9 1; von Beckerath (Fn.9) § 20 Rz. 142; Geurts in Bordewin/Brandt,
EStG, § 20 Rz. 347; Jansen, DStR 2016, 2729 (2730); Spieker, DB 2016,
197; Weber-Grellet, DStR 2013, 1357 (1359 f.); Dinkelbach, DStR 2011,
941; Bode, DStR 2009, 1781 (1783); FG Rheinland-Pfalz v. 23.10.2013 - 2
K 2096/11, EFG 2014, 136, Rz. 39.

37 BFHv. 12.5.2015 - IX R 57/13, BFH/NV 2015, 1364.
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der Aktiengesellschaft tibertragen wurden. Er hat angenom-
men, dass eine Verduflerung i.S.v. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG
auch in dieser Einziehung von Aktien und der Ubertragung der
eingezogenen Aktien auf die Glaubiger liegen kann.

Im Streitfall erwarb der Kldger 2009 Aktien einer US-ame-
rikanischen Finanzdienstleistungsgruppe (C). Die C meldete
Gldubigerschutz nach Chapter 11 des amerikanischen Insol-
venzrechts an. Die Verbindlichkeiten beliefen sich auf fast
65 Mrd. US-Dollar. Dennoch stimmten die Glaubiger einem
Insolvenzplan zu, der die Reduzierung der Schulden um rd.
11 Mrd. US-Dollar vorsah; Gegenstand des Insolvenzplans war
u.a. die Einziehung der im Besitz der Altaktionére stehenden
C-Aktien und die Ubertragung der eingezogenen Aktien auf
die Gldubiger der C. Die Aktien des Klagers wurden aus seinem
Depot ausgebucht. Seinen daraus entstandenen Verlust machte
der Kldger zunéchst ohne Erfolg geltend. Das FG hat das zur
Ubertragung des Eigentums an den C-Aktien fithrende Rechts-
geschift in ihrer Einziehung und der Ubertragung der einge-
zogenen Aktien auf die Glaubiger der C im Wege der Insolvenz
gesehen. Es hat hierzu festgestellt, dass die Glaubiger im Rah-
men des Insolvenzverfahrens im Gegenzug gegen die Reduzie-
rung der Schulden der C die Aktien des Unternehmens erhiel-
ten. Die Aktien des Klidgers gingen somit auf einen Glaubiger
der C iiber. Diese Feststellungen erachtete der BFH fiir bindend
(§ 118 Abs. 2 FGO): Das FG habe den Insolvenzplan dahin-
gehend gewiirdigt, dass er hinsichtlich der Aktien des Kléagers
zu einem Rechtstrigerwechsel fithrt. Dass sich das FG aber
etwa nicht damit beschiftigt hat, ob die Aktien des Klagers
oder neue Aktien auf die Glaubiger iibergingen, bleibt uner-
wihnt.

Der IX. Senat hat damit die Losung eines virulenten Grund-
satzproblems der Abgeltungsteuer auf die Sachverhaltsebene
verlagert und im Grundsitzlichen offen gelassen: Es geht da-
rum, ob Verluste aus der Insolvenz einer Kapitalgesellschaft
beim Anteilseigner deshalb steuerlich unberticksichtigt bleiben,
weil nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG zu den Einkiinften aus
Kapitalvermogen auch der Gewinn bzw. Verlust aus der Ver-
duflerung von Anteilen an einer Korperschaft gehort, nicht
aber ihrer Auflosung. Auch nach Satz 2 der Regelung gilt als
Verduflerung zwar die Einlosung, Riickzahlung, Abtretung
oder verdeckte Einlage, nicht aber die Auflosung der Gesell-
schaft.

bb) Zu nachtraglichen Anschaffungskosten

Im Verfahren IX R 36/15% hatte der IX. Senat des BFH iiber
nachtrigliche Anschaffungskosten im Rahmen von § 17 EStG
zu entscheiden. Dabei hat er die auf § 32a GmbHG vor dessen
Streichung durch das MoMiG?* fuflende stindige Rechtspre-
chung nur fiir einen Ubergangszeitraum bestitigt und fiir da-
nach einen neuen Weg aufgezeigt, der auch die Auslegung von
§ 20 Abs. 2 EStG determinieren wird.

Im Streitfall begehrte der Klager die Berticksichtigung seiner
Inanspruchnahme aus fiir seine GmbH tibernommenen Biirg-
schaften bei der Bemessung des Verlusts i.S.v. § 17 EStG. Fir
die Umgestaltung der Geschiftsraume gewéhrte die Bank der
GmbH in den Vorjahren Kredite nur unter der Bedingung,
dass der Kldger selbstschuldnerische Biirgschaften tibernahm.
Dariiber hinaus forderte die Bank angesichts des Alters des bis-
herigen Alleingesellschafters, dass die Anteile an der GmbH

auf den Klager tibertragen wurden und dass dieser zum Ge-
schiftsfithrer bestellt wurde. Nach gescheiterten Verkaufsver-
handlungen iiber die GmbH-Anteile beantragte der Kldger im
Februar 2011 die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber das
Vermogen der GmbH, was mangels Masse abgelehnt wurde.
Noch im Jahr 2011 leistete der Kldger aufgrund der von ihm
eingegangenen Biirgschaften Zahlungen an die Bank.

In seiner Einkommensteuererklarung fiir das Jahr 2011 machte
der Klager einen Auflosungsverlust geltend, der u.a. aus nach-
traglichen Anschaffungskosten aus der Inanspruchnahme von
Biirgschaften bestand. Das Finanzamt lehnte deren Beriicksich-
tigung ab, da sich die GmbH im Zeitpunkt der Biirgschafts-
tibernahme nicht in einer Krise befunden habe. Der IX. Senat
erachtete die Feststellung des FG, dass die Ubernahme der
Biirgschaften durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst war
und dass die Biirgschaften von vornherein eigenkapitalerset-
zend waren, als bindend (§ 118 Abs.2 FGO) und gewdhrte
dem Kliger aus Griinden des Vertrauensschutzes? in Anwen-
dung der alten Rechtsprechung zu § 17 EStG die nachtragli-
chen Anschaffungskosten bei der Berechnung des Auflosungs-
verlusts.

Abgesehen von der Anwendung im Rahmen des Vertrauens-
schutzes gab der IX. Senat die Rechtsprechung zur steuerlichen
Berticksichtigung von Aufwendungen fiir eigenkapitalersetzen-
de Finanzierungshilfen des Gesellschafters als nachtragliche
Anschaffungskosten der Beteiligung im Rahmen des § 17
Abs. 2 und 4 EStG auf. Denn durch das MoMiG ist das Eigen-
kapitalersatzrecht, das durch eine weitgehende Gleichbehand-
lung der eigenkapitalersetzenden Finanzierungsleistungen mit
dem nach §$ 30, 31 GmbHG gebundenen Kapital gekennzeich-
net war, aufgehoben und ersetzt worden. Daher ist im zeitli-
chen Anwendungsbereich des MoMiG wieder allein der han-
delsrechtliche Begriff der Anschaffungskosten auch fiir § 17
Abs. 2 und 4 EStG mafigeblich, der eine hinreichend rechts-
sichere und trennscharfe Abgrenzung zwischen Fremd- und Ei-
genkapital gewéhrleistet.

(Nachtraglichen) Anschaffungskosten der Beteiligung konnen
danach grundsitzlich nur solche Aufwendungen des Gesell-
schafters zugeordnet werden, die nach handels- und bilanzsteu-
errechtlichen Grundsitzen zu einer offenen oder verdeckten
Einlage in das Kapital der Gesellschaft fithren*!, insbesondere
Nachschiisse 1.5.d. §$§ 26 ff. GmbHG, sonstige Zuzahlungen
nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB wie Einzahlungen in die Kapital-
riicklage*?, Barzuschiisse*> oder der Verzicht auf eine noch

38 BFHv. 11.7.2017 - IX R 36/15, BFHE 258, 427 = FR 2017, 1152.

39 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von
Missbrauchen vom 23.10.2008, BGBI. 12008, 2026.

40 Der IX. Senat wird die bisherigen Grundsitze zur Beriicksichtigung von
nachtraglichen Anschaffungskosten aus eigenkapitalersetzenden Finan-
zierungshilfen weiter anwenden, wenn der Gesellschafter eine eigenkapi-
talersetzende Finanzierungshilfe bis zum Tag der Veréffentlichung der
Entscheidung (am 27.9.2017) geleistet hat oder wenn eine Finanzierungs-
hilfe des Gesellschafters bis zu diesem Tag eigenkapitalersetzend gewor-
den ist.

41 Vgl. BFH v. 27.1.2016 - X R 33/13, BEH/NV 2016, 1002, Rz. 46.
42 Vgl. BFH v. 27.4.2000 - I R 58/99, BFHE 192, 428 = BStBLI. II 2001, 168 =

FR 2000, 1281 m. Anm. Weber-Grellet; v. 14.3.2011 - I R 40/10, BFHE
233, 393 = BStBL. I1 2012, 281 = FR 2011, 902.

43 BFHv. 28.4.2004 - I R 20/03, BFH/NV 2005, 19 zum Sanierungszuschuss
als verdeckte Einlage.
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werthaltige Forderung*t. Aufwendungen aus Fremdkapitalhil-
fen wie der Ausfall eines vormals ,krisenbedingten®, ,krisen-
bestimmten® oder ,,in der Krise stehen gelassenen“ Darlehens
oder der Ausfall mit einer Biirgschaftsregressforderung fithren
hingegen grundsitzlich nicht mehr zu Anschaffungskosten der
Beteiligung.

Angesichts dieser Rechtsprechung des IX. Senats stellt sich die
Frage, ob kiinftig der Ausfall von Gesellschafterdarlehen oder
die Inanspruchnahme aus Fremdkapitalhilfen wegen der Insol-
venz einer Kapitalgesellschaft beim Anteilseigner steuerlich un-
berticksichtigt bleiben muss, da Forderungsausfall und Auf-
16sung einer Gesellschaft in § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG nicht expli-
zit genannt sind.

b) Der VIII. Senat des BFH zum Forderungsausfall

Der VIII Senat hat zwischenzeitlich den Verlust aus einem in-
solvenzbedingten Ausfall einer privaten Kapitalforderung i.S.d.
§ 20 Abs.1 Nr.7 EStG anerkannt (§20 Abs.2 Satz 1 Nr. 7,
Satz 2, Abs. 4 EStG). Im Verfahren VIII R 13/15% stellte der
Darlehensschuldner vereinbarte Riickzahlungen ein. Uber sein
Vermdgen wurde das Insolvenzverfahren erdffnet. Der Klager
meldete die noch offene Darlehensforderung zur Insolvenz-
tabelle an und machte den Ausfall der Darlehensforderung als
Verlust bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen geltend.

Dieser Forderungsausfall fithrt nicht zu einer Verduflerung
i.S.d. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG. Eine entgeltliche Anteils-
tibertragung liegt zwar auch dann vor, wenn wertlose Anteile
ohne Gegenleistung zwischen fremden Dritten iibertragen wer-
den?t, ggf. auch zwangsweise, etwa im Wege der Zwangsver-
steigerung.*” Der Verduflerung immanent ist aber in jedem Fal-
le der Rechtstragerwechsel, der beim insolvenzbedingten For-
derungsausfall fehlt. Dem engen Verduflerungsbegriff trigt
§ 20 Abs. 2 Satz 2 EStG Rechnung, der der Verduflerung ver-
schiedene Ersatztatbestdnde gleichstellt, um alle Wertverdnde-
rungen im Zusammenhang mit Kapitalanlagen zu erfassen.*8
Danach ist u.a. auch die Riickzahlung von privaten Darlehens-
forderungen nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr.7 i.V.m. Satz 2 EStG
steuerbar.

Nun erlangt der Steuerpflichtige, soweit seine Forderung aus-
fallt, gerade keine - positive — Riickzahlung®. Vor dem Hinter-
grund des umfassenden Regelungsanliegens des § 20 EStG n.F.
kann dem Gesetzgeber aber schwerlich unterstellt werden, er
habe gezielt — wider alle Folgerichtigkeit — Verduflerungsgewin-
ne wie -verluste erfassen wollen, beim Ausfall seiner Forderung
aber den Steuerpflichtigen — damit seine reale Leistungsfihig-
keitsminderung steuerlich beachtlich wird - auf das Gliick ver-
weisen wollen, rechtzeitig noch einen Kéufer fiir seine notlei-
dende Anlage zu finden oder zumindest eine Riickzahlung ei-
nes Euros zu erlangen. Von einer allgemeinen typisierenden
Missbrauchsregelung® kann insoweit schon deshalb keine
Rede sein, weil in der Gesetzesbegriindung jeder Anhalt fehlt
und der Forderungsausfall keinerlei allgemeinen Missbrauchs-
charakter hat. Die wirtschaftliche Situation des Forderungs-
inhabers beim Ausfall seiner Forderung erinnert an den Inha-
ber einer notleidenden Option.>! Diesem wird kein wirtschaft-
lich sinnloses Verhalten zur Verlustrealisierung zugemutet.>
Der BFH legt § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG dahin-
gehend aus, dass ein Vorteil bei Termingeschéften auch erlangt
wird, wenn der Inhaber Optionen verfallen ldsst, da in § 20

Abs. 2 EStG auch eine negative Differenz als Vorteil erfasst
werde.>? Er beruft sich insoweit auf das Gebot der Folgerichtig-
keit.>* ,Vorteil ist danach auch der Nachteil“>>. Beim Ausfall
einer Forderung bedeutet dies: ,,Riickzahlung ist auch die nur
teilweise Riickzahlung oder auch die Riickzahlung von Null®.
Der Gesetzeswortlaut ,,Riickzahlung® lasst diese systematische
Auslegung zu. Insoweit ist eine Riickzahlung der Kapitalforde-
rung, die - ohne Berticksichtigung der in § 20 Abs.1 Nr.7
EStG gesondert erfassten Zinszahlungen — unter dem Nenn-
wert des hingegebenen Darlehens zuriickbleibt, dem Verlust
bei der Verduflerung der Forderung gleichzustellen.

Der Tatbestand der Riickzahlung nach § 20 Abs. 2 EStG kann
sich so steuerlich sowohl belastend> als auch begiinstigend>”
auswirken. Endgiiltig ausbleibende Riickzahlungen kénnen zu
einem Verlust fithren.>® Dieser Riickzahlungsverlust kann beim
Totalausfall wegen der Beriicksichtigung der Aufwendungen,
die im unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit dem Aus-
fall der Forderung stehen (§ 20 Abs. 4 EStG), sogar die Darle-
hensvaluta tibersteigen.

Hintergrund dessen ist, dass der Gesetzgeber mit der Einfiih-
rung der Abgeltungsteuer im UntStRefG 2008 die traditionelle
quellentheoretische Trennung von Vermdgens- und Ertrags-
ebene fir Einkiinfte aus Kapitalvermogen aufgegeben hat.>
Mit Einfithrung der Abgeltungsteuer sollte eine vollstindige
steuerrechtliche Erfassung aller Wertverdnderungen im Zu-

44  Grundlegend BFH v. 9.6.1997 - GrS 1/94, BFHE 183, 187 = BStBL. II
1998, 307 = FR 1997, 723; nachfolgend BFH v. 20.4.2005 - X R 2/03,
BFHE 210, 29 = BStBL. II 2005, 694 = FR 2005, 1149, unter II.2.a.

45 BFHv. 24.10.2017 - VIII R 13/15, DStR 2017, 2801.

46 BFH v. 6.4.2011 - IX R 61/10, BFHE 233, 446 = BStBL II 2012, 8 = FR
2011, 865 m. Anm. Bode, Rz. 13 m.w.N.; v. 1.10.2014 - IX R 13/13, BFH/
NV 2015, 198, Rz. 15; v. 12.5.2015 - IX R 57/13, BFH/NV 2015, 1364,
Rz. 15.

47 BFH v. 10.12.1969 - I R 43/67, BFHE 98, 30 = BStBI. II 1970, 310 zu § 17
Abs. 1 Satz 1 EStG.

48 Vgl BT-Drucks. 16/4841, 56.

49 Vgl auch Kellersmann, FR 2012, 57 (62).
50 Vgl. Jansen, DStR 2016, 2729 (2731).

51 Vgl. auch Jansen, DStR 2016, 2730 (2734).

52 So bereits zu § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG: BFH v. 26.9.2012 - IX R 50/
09, BFHE 239, 95 = BStBL. II 2013, 231 = FR 2013, 182 m. Anm. Bode; v.
10.11.2015 - IX R 20/14, BFHE 251, 381 = BStBI. II 2016, 159 = FR 2016,
280 m. Anm. Bode; vgl. zur neuen Rechtslage in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
Buchst. a EStG: BFH v. 12.1.2016 - IX R 48/14, BFHE 252, 423 = BStBI. II
2016, 456; v. 12.1.2016 - IX R 49/14, BFHE 252, 430 = BStBI. II 2016,
459 = FR 2016, 774 m. Anm. Bode; v. 12.1.2016 - IX R 50/14, BFHE 252,
436 = BStBL. IT 2016, 462 = FR 2016, 854; v. 20.10.2016 - VIII R 55/13,
BFHE 256, 56 = BStBL. II 2017, 264 = FR 2017, 593.

53 BFH v. 12.1.2016 - IX R 48/14, BFHE 252, 423 = BStBL. II 2016, 456,
Rz. 18; v. 12.1.2016 - IX R 49/14, BFHE 252, 430 = BStBL. II 2016, 459 =
FR 2016, 774 m. Anm. Bode, Rz. 14; v. 12.1.2016 - IX R 50/14, BFHE 252,
436 = BStBL. II 2016, 462 = FR 2016, 854, Rz. 12.

54 BFH v. 12.1.2016 - IX R 48/14, BFHE 252, 423 = BStBL. II 2016, 456,
Rz. 20; v. 12.1.2016 - IX R 49/14, BFHE 252, 430 = BStBL. II 2016, 459 =
FR 2016, 774 m. Anm. Bode, Rz. 16; v. 12.1.2016 - IX R 50/14, BFHE 252,
436 = BStBL. I 2016, 462 = FR 2016, 854, Rz. 14.

55 BFH v. 26.9.2012 - IX R 50/09, BFHE 239, 95 = BStBL. II 2013, 231 = FR
2013, 182 m. Anm. Bode, Rz. 16.

56 Z.B.in Disagio-Fillen, vgl. BT-Drucks. 16/4841, 56.

57 Z.B.in Verlustfillen, vgl. BT-Drucks. 16/10189, 66.

58 BFHv.24.10.2017 - VIII R 13/15, DStR 2017, 2801.

59 Vgl Fn. 36.
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sammenhang mit Kapitalanlagen erreicht werden.®® Dies ergibt
sich vielfach aus den Gesetzesmaterialien®!, aber auch aus § 52a
Abs. 10 Satz 7 Halbs. 2 EStG®2.53 Danach sind die Kapitalertri-
ge auch dann insgesamt steuerbar, ,,wenn eine Trennung zwi-
schen Ertrags- und Vermégensebene maoglich erscheint®.

Die Auslegung des Riickzahlungsbegriffs durch den VIII. Senat
ist folgerichtig.* Denn zur grundsitzlichen Belastungsentschei-
dung fiir eine Steuerbarkeit auch des Kapitalstamms stiinde es
im Widerspruch, wiirde bei Insolvenz des Schuldners die aus
dem Ausfall einer Kapitalforderung erwachsende Leistungs-
fahigkeitsminderung beim Gldubiger dann nicht zu steuerbaren
Verlusten fithren, wenn dieser die Forderung nicht rechtzeitig
verduflert.%> In beiden Fillen erleidet der Steuerpflichtige eine
Einbufle in seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, die die
gleiche steuerliche Beriicksichtigung finden muss.®® Demgegen-
tiber verschlieSt sich das BMF der grundlegenden systemati-
schen Abkehr von der Trennung zwischen Vermdgen und Er-
trag im Rahmen der Abgeltungsteuer, wenn es die Verluste aus
dem Ausfall einer Forderung nicht anerkennt.®” Es folgt inso-
weit contra legem der dem alten Recht zugrunde liegenden
Quellentheorie bzw. Trennungstheorie, wonach steuerlich be-
achtlich nur die Einnahmen/Werbungskosten und nicht die
Wertveranderungen auf der Vermogensebene sein sollen.

Wesentlich fiir die Berticksichtigung eines Verlusts aus einem
(teilweisen) Forderungsausfall ist dessen Endgiiltigkeit. Wie die
Verduflerung ist die Riickzahlung ein Tatbestand der End-
besteuerung. Danach liegt ein steuerbarer Verlust aufgrund ei-
nes Forderungsausfalls erst dann vor, wenn endgiiltig feststeht,
dass (iiber bereits gezahlte Betrage hinaus) keine (weiteren)
Riickzahlungen (mehr) erfolgen werden. Die Eréffnung eines
Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen des Schuldners reicht
hierfir in der Regel nicht aus. Etwas anderes gilt, wenn die Er-
offnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse abgelehnt
worden ist oder aus anderen Griinden feststeht, dass keine
Riickzahlung mehr zu erwarten ist.%

c) Offene Fragen

Da der VIIIL Senat lediglich iiber den endgiltigen Ausfall einer
Kapitalforderung i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG in der privaten
Vermogenssphire zu entscheiden hatte, konnte er offen lassen,
inwieweit die Grundsitze auf vergleichbare Konstellationen ei-
nes die sog. Quelle betreffenden Verlusts iibertragbar sind.
Gleichwohl werden sich kiinftig diese Fragen stellen, insbeson-
dere im Kontext von Gesellschafterdarlehen und anderen Fi-
nanzierungshilfen des Gesellschafters zugunsten seiner Gesell-
schaft sowie bei Auflésungsverlusten aus unwesentlichen Betei-
ligungen. Das letzte Wort wird hier der VIIL Senat des BFH zu
sprechen haben. Im Folgenden seien lediglich einige wissen-
schaftliche Uberlegungen angestellt.

aa) Ausfall von Gesellschafterdarlehen

Der IX. Senat des BFH wird aus Griinden des Vertrauensschut-
zes die neuen Rechtsprechungsgrundsitze zu § 17 EStG aus
dem Streitfall IX R 36/15% nur mit Wirkung fiir die Zukunft
anwenden. Dabei ist auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem der
Steuerpflichtige die fiir ihn endgiiltige wirtschaftliche Dispositi-
on getroffen hat — nach der bisherigen Rechtsprechung der
Zeitpunkt der Hingabe eines von vornherein eigenkapitalerset-

zenden Darlehens oder einer Finanzierungshilfe oder des Ste-
henlassens eines Darlehens bzw. einer Finanzierungshilfe bei
Eintritt der Krise.”® Was mit Darlehen bzw. Finanzierungshil-
fen geschieht, die nach dem 27.9.2017 hingegeben oder stehen-
gelassen werden, ist derzeit offen. Es ist zu erwarten’!, dass der
IX. Senat die neuen Grundsitze in einer Reihe weiterer Revisi-
onsverfahren’? konkretisieren wird - im Rahmen von § 17
EStG. Der VIIL Senat wird tiber parallele Gestaltungen fiir un-
wesentliche Beteiligungen judizieren, ohne dass aber derzeit
entsprechende Verfahren anhingig wéren.

Wird einer Kapitalgesellschaft ein Darlehen gewéhrt und fallt
es wegen deren Insolvenz aus, fiihrt dies beim Glaubiger nach
der neuen Rechtsprechung des VIII. Senats im Verfahren VIII
R 13/1573 zu einem steuerbaren Verlust gem. § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 i.V.m. Satz 2 EStG, soweit die hingegebene Darlehens-
valuta endgiiltig nicht zurtickbezahlt wird.

Fir die Erfiillung des Tatbestands des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
i.V.m. Satz 2 EStG ist es dabei unerheblich, dass der Glaubiger
an der Gesellschaft, an welche er das Darlehen ausreicht, selbst
(mehr oder weniger als 1 %) beteiligt ist. Handelt es sich um
einen unwesentlich i.S.v. § 17 EStG beteiligten Gesellschafter,
sind keine Griinde dafiir ersichtlich, dass etwas anderes gelten
sollte. Bei einer Beteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG von mindes-
tens 1 % konnte an § 20 Abs. 8 EStG zu denken sein, wonach
die Zuordnung von Einkiinften i.S.v. § 20 EStG - also auch
i.S.v. §20 Abs.2 Satz2 EStG - zu gewerblichen Einkiinften
vorrangig ist; zu diesen zéhlen auch solche nach § 17 EStG. Je-
doch betrifft § 17 EStG ausschliellich die Beteiligung i.S. einer
»Quelle®, die Werthaltigkeit der Beteiligung selbst. Soweit aber

60 Vgl. BT-Drucks. 16/4841, 33, 55 ff.; herrschende Meinung, vgl. auch
Jochum (Fn.7) §20 Rz. A 5, A 22, D/9 1; von Beckerath (Fn.9) § 20
Rz. 142; Geurts (Fn.36) § 20 EStG Rz. 740; Jansen, DStR 2016, 2729
(2730); Spieker, DB 2016, 197; Weber-Grellet, DStR 2013, 1357 (1359 f.);
Dinkelbach, DStR 2011, 941; Bode, DStR 2009, 1781 (1783).

61 Vgl BT-Drucks. 16/4841, 56; BT-Drucks. 16/10189, 66.

62 Eingefiihrt durch das Jahressteuergesetz 2009 vom 19.12.2008, BGBI. I
2008, 2794; jetzt: § 52 Abs. 28 Satz 16 Halbs. 3 EStG n.F.

63  So auch Aigner (Fn. 36) 67, 81 f.

64 BVerfG v. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, FR 2017, 577 m. Anm. Suchanek =
BStBL. 11 2017, 1082, BFH/NV 2017, 1006, Rz. 104 m.w.N.

65  Schmitt-Homann, BB 2010, 351 (353); Kellersmann, FR 2012, 57 (65); Ai-
gner, jM 2015, 119 (123); Aigner, DStR 2016, 345 (347); Doege, Stbg 2008,
440 (442); Spieker, DB 2016, 197; Jansen, DStR 2016, 2729 (2730); FG
Niedersachsen v. 21.5.2014 - 2 K 309/13, EFG 2014, 1584.

66 Buge in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, §20 EStG Rz. 531;
Schmitt-Homann, BB 2010, 351 (353); Jansen, DStR 2016, 2729 (2730);
beziiglich Gesellschafterdarlehen: Bode, DStR 2009, 1781 (1783); Bayer,
DStR 2009, 2397 (2401).

67 BMF v. 18.1.2016 - VI C 1 - S 2252/08/10004, BStBL I 2016, 85, Rz. 60,
61.

68 Vgl. BFH v. 25.1.2000 - VIII R 63/98, BFHE 191, 115 = BStBL. II 2000,
343 = FR 2000, 714 m. Anm. Weber-Grellet; v. 27.11.2001 - VIII R 36/00,
BFHE 197, 394 = BStBL. II 2002, 731 = FR 2002, 680; v. 12.12.20000, VIII
R 22/92, BFHE 194, 108 = BStBL II 2001, 385 = FR 2001, 690; v.
13.10.2015 - IX R 41/14, BFH/NV 2016, 385; vgl. auch Vollmeke, DStR
2005, 2024.

69 S.o.I 3.a)bb).

70 Vgl BFH v. 11.7.2017 - IX R 36/15, BFHE 258, 427 = FR 2017, 1152,
Rz. 42.

71 Vgl Schiefil, jurisPR-SteuerR 45/2017 Anm. 5; Trossen, BFH v. 11.7.2017
- IX R 36/15, BFHE 258, 427 = FR 2017, 1152.

72 Noch anhingige Verfahren: IX R 5/15, IX R 6/15, IX R 7/15, IX R 51/15
und IX R 29/16.

73 S.0.1.3.b).
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mit der neuen Linie des IX. Senats des BFH zur Behandlung
von Finanzierungshilfen als nachtrégliche Anschaffungskos-
ten’* das Band zwischen der Steuerbarkeit von Verduflerung/
Auflésung einer Kapitalgesellschaft einerseits und der von Ver-
mogenseinbuflen aus Vertragsbeziehungen zwischen Gesell-
schafter und Gesellschaft andererseits durchschnitten ist, diirfte
viel dafiir sprechen, dass § 20 Abs. 8 EStG die Gleichbehand-
lung von wesentlich und unwesentlich Beteiligten im vorliegen-
den Kontext nicht sperrt. Im Ubrigen respektiert das Einkom-
mensteuerrecht grundsétzlich die Entscheidung des Gesell-
schafters, der Gesellschaft nicht Eigen-, sondern Fremdkapital
zur Verfligung zu stellen.”> Daher wurde bereits nach der alten
Rechtsprechung bei der Anwendung von § 17 EStG die Unter-
scheidung zwischen Fremdkapital und funktionalem Eigen-
kapital (bzw. Eigenkapitalersatz) nicht nach allgemeinen, steu-
errechtlichen Kriterien, z.B. anhand des Fremdvergleichs beur-
teilt.”® Die Ausnahme hiervon bildete nach altem Recht das ge-
sellschaftsrechtliche Eigenkapitalersatzrecht (§ 32a Abs. 1 und
3 GmbHG a.F.)”’, wodurch eine weitgehende Gleichbehand-
lung der eigenkapitalersetzenden Finanzierungsleistungen mit
dem nach §$ 30, 31 GmbHG gebundenen Kapital erreicht wer-
den sollte. Nach Authebung dieser Durchbrechung werden
Forderungen eines Gesellschafters nicht mehr wie haftendes Ei-
genkapital behandelt’®, weshalb auch kein Grund mehr ersicht-
lich ist, den Ausfall einer Forderung eines Gesellschafters —
auch wenn er mindestens 1 % an der Gesellschaft beteiligt ist —
grundsitzlich anders zu behandeln als bei einem fremden
Gléaubiger.”

Dementsprechend muss auch der Ausfall einer Forderung eines
Gesellschafters gegentiiber seiner Gesellschaft nach § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7, Satz 2 EStG als Riickzahlung, ggf. i.H.v. 0 €, zu be-
riicksichtigen sein.80 Auf ein Stehenlassen und auf die Feststel-
lung des Zeitpunkts der Krise kommt es im zeitlichen Anwen-
dungsbereich des MoMiG und der Abgeltungsteuer — zumin-
dest nach Auslaufen der Vertrauensschutzregelung des IX. Se-
nats nach dem 27.9.2017 - nicht mehr an. Fiir Altfille konnte
man iberlegen, ob dann, wenn keine nachtréiglichen Anschaf-
fungskosten vorliegen, eine Beriicksichtigung des Ausfalls einer
Darlehensforderung gem. § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG in Betracht
kommt.

Stets ist jedoch zu bedenken, dass Steuerbarkeit im Rahmen
von § 20 EStG Einkiinfteerzielungsabsicht voraussetzt. Gibt ein
Gesellschafter seiner Gesellschaft ein Darlehen zu einem Zeit-
punkt, zu dem feststeht, dass die Gesellschaft es nicht zurtick-
zahlen kann, wird die Vermutung der Einkiinfteerzielungs-
absicht®! widerlegt sein.

bb) Finanzierungshilfen allgemein

Andere Finanzierungshilfen des Gesellschafters fiir die Gesell-
schaft als Darlehen, insbesondere Biirgschaften, wurden im
Rahmen der alten Rechtsprechung zu § 17 EStG gleich dem
Gesellschafterdarlehen danach beurteilt, ob sie eigenkapital-
ersetzend waren oder nicht.82 Zu fragen ist, ob auch die Inan-
spruchnahme aus solchen Finanzierungshilfen zu einem im
Rahmen von §20 Abs.2 EStG steuerbaren Verlust fiihren
kann.®3

Féllt die Gesellschaft mit der Begleichung einer Forderung aus,
kann sich der Glaubiger an den Biirgen wenden. Dieser erwirbt
damit gem. § 774 Abs. 1 BGB die Forderung gegen die Gesell-

schaft, die fiir ihn ebenso wertlos ist wie fiir den urspriinglichen
Glaubiger. Wihrend aber beim Ausfall der Riickzahlung eines
Gesellschafterdarlehens die Darlehensforderung bei ihrer Be-
griindung werthaltig wie — bei Hingabe des Darlehens in der
Krise nach alter Diktion - wertlos sein kann, erwirbt der Ge-
sellschafter-Biirge immer bereits eine wertlose Forderung. Die
Biirgschaft entspricht damit - vergleichbar einem Leerverkauf
- einer Riickzahlung einer wertlosen Forderung zu 0 € vor de-
ren Erwerb. Denn bei der Inanspruchnahme aus der Biirgschaft
ist die Forderung bereits ausgefallen, die durch die Befriedi-
gung des Glaubigers erworben wird. Gleichwohl handelt es sich
um einen Forderungsausfall und damit um eine fehlende Riick-
zahlung der Primiarforderung durch den Schuldner gegeniiber
dem Biirgen.

Problematisch ist dies freilich im Hinblick auf den Zeitpunkt
der Tatbestandsverwirklichung und der Berechnung der Hohe
des Riickzahlungsverlusts nach § 20 Abs. 4 EStG. Steuerbar ist
der Unterschied zwischen den Einnahmen aus den Riickzah-
lungen nach Abzug der Aufwendungen, die im unmittelbaren
sachlichen Zusammenhang mit dem Ausfall der Forderung ste-
hen, und den Anschaffungskosten. Jedoch hat der Biirge im
Zeitpunkt des Forderungsausfalls noch keine Anschaffungskos-
ten in Form der Befriedigung des Gldubigers geleistet. Von ei-
nem endgiiltigen Forderungsausfall beim Glaubiger wire erst
in dem Zeitpunkt auszugehen, in dem die Inanspruchnahme
des Biirgen erfolglos bliebe. Fiir den Biirgen lage ein endgiilti-
ger Forderungsausfall des Schuldners nicht schon im Zeitpunkt
des Ausfalls des Schuldners, sondern erst im Moment seiner ei-
genen Inanspruchnahme aus der Biirgschaft vor.

Diese Grundsitze wiirden, wollte man ihnen folgen, nicht nur
fir Gesellschafterbiirgschaften gelten. Danach wiirde - unab-
hingig von Gesellschaftsbeteiligungen — im Rahmen der Abgel-
tungsteuer jede Burgschaftsinanspruchnahme ein steuerbarer
Verlust im Rahmen des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Satz 2 EStG
unter der Tatbestandsalternative ,,Riickzahlung® darstellen, so-
fern die Biirgschaft mit Einkiinfteerzielungsabsicht gegeben
wurde.3* Deren Vermutung wire aber bei unentgeltlicher Hin-
gabe einer Biirgschaft zu einem Zeitpunkt, in dem von der In-

74  S.0.1.3.a) bb).

75 BFH v. 24.4.1997 - VIII R 23/93, BFHE 183, 397 = BStBL. II 1999, 342 =
FR 1997, 904, und v. 20.8.2013 - IX R 43/12, BFH/NV 2013, 1783.

76 Vgl. BFH v. 6.7.1999 — VIII R 9/98, BFHE 189, 383 = BStBI. II 1999, 817 =
FR 1999, 1371, und v. 22.4.2008 - IX R 75/06, BEH/NV 2008, 1994.

77 Vgl. stv. BFH v. 4.3.2008 - IX R 78/06, BFHE 220, 446 = BStBI. II 2008,
575 = FR 2008, 1028 (576), sowie BFH v. 4.3.2008 - IX R 80/06, BFHE
220, 451 = BStBL. II 2008, 577 = FR 2008, 977 (578); v. 19.8.2008 - IX R
63/05, BFHE 222, 474 = BStBL. II 2009, 5 (6).

78  Schmidt/Herchen in Schmidt, InsO, 19. Aufl.,, § 39 Rz. 27, 31; Groh, FR
2008, 264 (267); Bode, DStR 2009, 1781 (1782); Moritz, DStR 2014, 1636
(1638); vgl. auch Begriindung zum Entwurf des MoMiG, BT-Drucks. 16/
6140, 42.

79 Vgl letztlich auch die Begriindung in BFH v. 11.7.2017 - IX R 36/15,
BFHE 258, 427 = FR 2017, 1152.

80 Vgl. BFH v. 24.10.2017 - VIII R 13/15, DStR 2017, 2801; vgl. auch Fors-
ter/von Colln, DB 2017, 2886 (2888).

81 S.0.Il1l.a).

82 Vgl. z.B. BFH v. 23.5.2000 — VIII R 3/99, BFH/NV 2001, 23; v. 2.4.2008 -
IX R 76/06, BFHE 221, 7 = BStBI. II 2008, 706 = FR 2008, 1117 m. Anm.
Bode; v. 19.8.2008 - IX R 63/05, BFHE 222, 474 = BStBI. II 2009, 5.

83  So Forster/von Célln, DB 2017, 2886 (2888).

84 S.o.L1.
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anspruchnahme des Biirgen auszugehen und ein Ersatz des
Schuldners nicht zu erwarten ist, widerlegt.

cc) Auflésungsverluste aus einer unwesentlichen Be-
teiligung

Offen ist derzeit auch, ob Verluste aus der Auflésung einer Ka-
pitalgesellschaft steuerbar sind, wenn die Beteiligung nicht die
Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 EStG erfiillt. Denn im Rah-
men der wesentlichen Beteiligung nach § 17 Abs. 1 EStG ist die
Auflosung einer Kapitalgesellschaft der Verduflerung in § 17
Abs. 4 EStG gleichgestellt, wohingegen der Tatbestand der Auf-
l6sung in § 20 Abs. 2 EStG fehlt. Zeichnet sich die Insolvenz ei-
ner Kapitalgesellschaft ab, kann der Steuerpflichtige einen un-
streitig steuerbaren Verlust erzielen, indem er seinen Anteil ge-
gen ein geringes Entgelt auf einen Dritten tibertragt. Er kann
dies auch noch bei Wertlosigkeit des Anteils und einem Entgelt
von 0 €. Die aus der Insolvenz der Gesellschaft erwachsende
Leistungsfihigkeitsminderung des Anteilseigners manifestiert
sich aber in wirtschaftlich gleicher Weise bei einer blof3en Aus-
buchung des Anteils wegen Wertlosigkeit. Unter Leistungs-
fahigkeitsaspekten kann es grundsitzlich nicht darauf ankom-
men, dass der Anteilseigner noch rechtzeitig einen Abnehmer
fir 1 € oder 0 € findet oder etwa wegen einer Verduflerungs-
sperre nicht mehr finden kann.8>

Gerade nach dem Absenken der Beteiligungsschwelle in § 17
EStG auf 1 % dient die Norm u.a. dazu, den Zuwachs an finan-
zieller Leistungsfihigkeit zu erfassen, der beim Verkauf einer
Beteiligung eintritt®. Sie verfolgt damit denselben Zweck wie
§ 20 Abs. 2 EStG.8” Beide Normen regeln Beteiligungen im Pri-
vatvermogen und sind im Besteuerungsumfang bei laufenden
Ertragen (§20 Abs.1 Nr.1, Nr.2 EStG) wie Verduflerungs-
gewinnen (§ 17 Abs. 2 bzw. § 20 Abs. 4 EStG) vergleichbar, so
dass auch die Wertung des § 17 Abs. 4 EStG, wonach der Ver-
lust aus einem Wertloswerden der Anteile berticksichtigungs-
fahig ist, auf § 20 EStG zu iibertragen sein konnte. Orientiert
sich doch die Besteuerung des Verduflerungsgewinns in § 20
EStG an der Regelung in § 17 EStG.88

Zu denken wiére primir an einen negativen Betrag i.S.v. § 20
Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 EStG. Freilich ist die Besteuerung des Ver-
mogensstamms grundsitzlich in § 20 Abs. 2 EStG verortet.
Setzt man hier an, so ist folgendes zu erwégen: Das wirtschaftli-
che Ergebnis der Ausbuchung wertlos gewordener Anteile
kommt dem ihrer Ubertragung auf einen anderen Rechtstriger
bei einer Gegenleistung von 0 € (Verduflerung) unter dem As-
pekt einer leistungsfihigkeitsgerechten wie folgerichtigen Ein-
kommensbesteuerung so nahe, dass es prima facie naheliegt,
diese Ausbuchung in verfassungskonformer Auslegung des
Verduflerungsbegriffs unter ihn zu fassen. Durch diese Ein-
beziehung der Ausbuchung wertlos gewordener Anteile bzw.
allgemein von Auflosungsverlusten in den Verduf3erungsbegriff
des §20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG wiirde einer ansonsten u.U.
drohenden Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG begegnet.® Jedoch:
es fehlt wie beim Forderungsausfall an einem Rechtstriger-
wechsel.? Als offen fiir eine weite verfassungskonforme Aus-
legung wird aber der Begriff der Einlosung i.S.d. § 20 Abs. 2
Satz 2 EStG gesehen.’! Jedenfalls scheinen hier die Grenzen des
Gesetzeswortlauts erreicht.

Explizite Aussagen zum Auflosungsverlust bzw. dem Verlust
aus der Ausbuchung wertlos gewordener Anteile enthdlt die

Gesetzesbegrindung zu § 20 Abs. 2 EStG nicht. Die gesetzgebe-
rische Intention, mit § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG ,.eine vollstindige
steuerliche Erfassung aller Wertzuwichse in Zusammenhang
mit Kapitalanlagen® zu erreichen®?, greift aber auch hier. Wenn
mit der Abgeltungsteuer Vermogenszuwéchse bei Kapitalein-
kiinften umfassend besteuert werden sollten, mussten folge-
richtig auch Vermogenseinbuflen umfassend beriicksichtigt
werden.”? Sind weiter Steuerpflichtige bei gleicher Leistungs-
fahigkeit gleich hoch zu besteuern, so ist derjenige, der einen
Totalausfall seiner steuerverstrickten Kapitalanlage in Gestalt
eines Auflosungsverlusts endgiiltig erleidet, in seiner Leistungs-
fahigkeit genauso beeintrdchtigt, wie derjenige, der fiir seine
wertlose Kapitalanlage noch ein Entgelt von 1 € erlangt kann.**
Ein sachlicher Grund fiir eine unterschiedliche Besteuerung ist
ebenso wenig ersichtlich wie fiir die Beriicksichtigung des Auf-
16sungsverlusts erst ab einer Beteiligungshohe von 1 % im Rah-
men von § 17 Abs. 1 und 4 EStG.

Der Anerkennung eines Auflosungsverlusts bei einer geringe-
ren Beteiligungshohe im Rahmen von § 20 Abs. 2 und 4 EStG
steht auch nicht etwa die grundlegende Intention der Einfiih-
rung der Abgeltungsteuer entgegen, ein einfach zu handhaben-
des Massenfallrecht fiir die Besteuerung der Kapitaleinkiinfte
zu schaffen. Gleiches gilt fiir den Hinweis des BMF, die Tat-
bestinde des § 20 Abs. 2 EStG setzten voraus, dass am Markt
fir die Moglichkeit der Nutzung der weiterhin vorhandenen
Einkaufsquelle tatsdchlich ein Marktpreis bezahlt werde. Auch
wird der Verlust durch die Ausbuchung eines Anteils seitens
der Bank - wie in dem vom IX. Senat des BFH entschiedenen
Fall®> - hinreichend dokumentiert. Weiter fehlt es an dem tat-
sichlich bezahlten Marktpreis auch bei der Ubertragung eines
wertlosen Anteils gegen 0 €, die zweifelsohne eine Verduflerung
darstellt. Vor allem aber umfasst der Begriff des Gewinns im
EStG stets auch die negative Grofle, den Verlust. Jenseits fis-
kalischer Interessen ist kein Grund ersichtlich, weshalb dies
hier nicht gelten sollte. Diese fiskalischen Interessen sind weder

85 So der BFH v. 6.4.2011 - IX R 61/10, BFHE 233, 446 = BStBI. I1 2012, 8 =
FR 2011, 865 m. Anm. Bode, Rz. 13 m.w.N,; v. 1.10.2014 - IX R 13/13,
BFH/NV 2015, 198, Rz. 15; v. 12.5.2015 - IX R 57/13, BFH/NV 2015,
1364, Rz. 15.

86 Vgl schon BFH v. 16.5.1995 — VIII R 33/94, BFHE 178, 197 = BStBL. II
1995, 870 = FR 1995, 865; Jachmann, Steuergesetzgebung zwischen
Gleichheit und wirtschaftlicher Freiheit, 2000, 125.

87 Vgl. BT-Drucks. 16/4841, 56.
88 BT-Drucks. 16/4841, 57.

89  Fiir einen weiten Verduflerungsbegriff Moritz/Strohm (Fn. 16) § 20 (n.F.),
Rz. 268; von Beckerath (Fn.9) § 20 Rz. 144; Geurts (Fn. 36) § 20 EStG
Rz. 347; Schmitt-Homann, BB 2010, 351 (354); Heuermann, NZG 2009,
841 (847); Fuhrmann, NWB 2009, 3990 (3993 f.); Doege, Stbg 2008, 440
(442); a.A. BMF v. 18.1.2016 - VI C 1-S 2252/08/10004, BStBI. I 2016, 85,
Rz. 60; Jochum (Fn.7) §20 Rz.D/9 18 ff.; Ratschow (Fn.9) § 20 EStG
Rz. 353a; Kempf in Kanzler/Kraft/Bauml, EStG, 2. Aufl,, §20 Rz. 197;
Neumann, Gmbh-StB 2008, 361 (363); Bayer, DStR 2009, 2397 (2401); Ai-
gner, DStR 2016, 345 (346); Dinkelbach, DStR 2011, 941 (944); Klein-
manns, DStR 2009, 2359 (2360).

90 S.0.1.3.b).
91 von Beckerath (Fn. 9) § 20 Rz. 144.
92  BT-Drucks. 16/4841, 56.

93 Weber-Grellet (Fn. 16) § 20 Rz. 148; Buge (Fn. 66) § 20 EStG Rz. 531; Mo-
ritz/Strohm (Fn. 16) § 20 (n.F.), Rz. 268; Schmitt-Homann, BB 2010, 351
(353).

94  Vgl. auch Schmitt-Homann, BB 2010, 351 (353 f.); von Beckerath (Fn. 9)
§ 20 Rz. 144; Bode, DStR 2009, 1781 (1783).

95 S.0.I 3.a)bb).
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dem Gesetz noch der Gesetzesbegriindung zu entnehmen und
konnten 1.U. die Ungleichbehandlung auch nicht rechtfertigen.

Wollte man an dem traditionellen engen Verauflerungsbegriff
festhalten und keinen Ersatztatbestand i.S.v. § 20 Abs. 2 Satz 2
EStG als erfiillt betrachten, wéren jedenfalls die Verluste aus
der Insolvenz bzw. Aufldsung einer Gesellschaft im Wege einer
Verfassungskonformitit herzustellenden Analogie unter § 20
Abs. 2 Satz 2 EStG zu fassen.®® Die Planwidrigkeit der Rege-
lungsliicke ist methodisch aus objektiv-teleologischen Kriterien
zu folgern.®” Dies wire vorliegend der ansonsten bestehende
Gleichheitsverstof3. Es ist davon auszugehen, dass der Gesetz-
geber verfassungskonform handeln wollte. Insoweit erscheint
es ausgeschlossen, dass er geplant haben konnte, nur Zuwichse
vollstindig, Verluste aber beschrinkt zu erfassen.®® Damit
scheint auch eine unbewusste (planwidrige) Gesetzesliicke als
Voraussetzung einer analogen Anwendung der in § 20 Abs. 2
Satz1 Nr. 1, Satz2 EStG geregelten Realisierungstatbestinde
auf die nicht geregelte Auflosung begriindbar.®

dd) Forderungsverzicht des Gesellschafters

Dem Forderungsausfall nicht unbesehen gleichgestellt werden
kann der Verzicht auf Gesellschafterdarlehen. Der Grofie Senat
des BFH hat festgestellt, dass ein auf dem Gesellschaftsverhalt-
nis beruhender Verzicht eines Gesellschafters auf seine nicht
mehr voll werthaltige Forderung gegentiber seiner Kapitalge-
sellschaft bei dieser zu einer Einlage in Hohe des Teilwerts der
Forderung fiihrt.1% Der Forderungsverzicht bewirkt beim Ge-
sellschafter zundchst einen Zufluss des Forderungswerts!®!, d.h.
des werthaltigen Teils der Forderung in Hohe des gemeinen
Werts. Gleichzeitig wird dieser werthaltige Teil der Kapitalge-
sellschaft zugefiihrt, der dort in Hohe des Teilwerts eine Ver-
mogensmehrung bewirkt, die steuerrechtlich als verdeckte Ein-
lage beim Gewinn in Abzug zu bringen ist (§ 4 Abs. 1 Satz 1
EStG). Der Verzicht fithrt so zu einer Umschichtung des Ver-
mogens, wobei Zufluss und Einlage sich auf den werthaltigen
Teil der Forderung beschrinken.10

§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 i.V.m. Satz 2 EStG stellt die ,,verdeckte
Einlage in eine Kapitalgesellschaft“ der Verduflerung einer For-
derung gleich.1%% Es spricht viel dafiir, dass der gesellschafts-
rechtlich veranlasste Verzicht auf eine Forderung zu einem
Verlust in Hohe der Differenz zwischen gemeinem Wert ($ 20
Abs. 4 Satz 2 EStG) und Anschaffungskosten (in der Regel in
Hohe des Nennwerts der Forderung) fithrt.1%4 Dieser Verlust
entstiinde im Zeitpunkt des endgiiltigen Verzichts auf die For-
derung. Dabei kann dahinstehen, ob der Verlust nach § 20
Abs. 2 Satz 2 EStG dogmatisch dem Tatbestand einer (Teil-)
»Riickzahlung“ der urspriinglichen Gesellschafterforderung des
Gesellschafters mit anschliefender Einlage oder direkt dem
Tatbestand einer ,verdeckten Einlage in eine Kapitalgesell-
schaft® unterfillt. Beide Tatbestinde sind der Verduflerung der
Forderung nach § 20 Abs. 2 Nr. 7 EStG gleichgestellt.

Wird die Gesellschaft spiter liquidiert, erleidet der Gesellschaf-
ter zu diesem Zeitpunkt auch hinsichtlich eines ggf. verbliebe-
nen Teils der urspriinglichen Forderung einen Verlust. War er
wesentlich beteiligt i.5.d. §17 Abs. 1 EStG, wird der Verlust
ggf. im Rahmen der nachtréglichen Anschaffungskosten der
Beteiligung berticksichtigt (§ 17 Abs. 1 und 4 EStG).1% War er
nur unwesentlich an der Kapitalgesellschaft beteiligt, wire der
Verlust ggf. gem. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 1.V.m. Satz 2 EStG im

Zusammenhang mit der Auflésung der Gesellschaft anzuerken-
nen.!% Der grundsitzliche Unterschied der beiden Fille liegt
dabei in der Verlustabzugsbeschrinkung des §20 Abs. 6
EStG.107

Ist der Verzicht auf eine Forderung gegen die Gesellschaft nur
unter der auflosenden Bedingung ihrer wirtschaftlichen Gene-
sung erfolgt, spricht viel dafiir, dass zu diesem - spdteren -
Zeitpunkt die urspriingliche Forderung wieder auflebt; denn
der Eintritt des Besserungsfalls fithrt zur erneuten Umqualifi-
kation des Eigenkapitals der Gesellschaft zuriick in Fremdkapi-
tal.19 Der Eintritt der Bedingung hat aber keine riickwirkende
Kraft.!% Ob dies nur fiir den Bestand der Forderung gilt oder
auch fiir die Endgiiltigkeit des Forderungsausfalls im Rahmen
von § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i.V.m. Satz 2 EStG, ist damit frei-
lich noch nicht beantwortet. So konnte die Umqualifikation zu-
riick in Fremdkapital und Aufleben der Forderung ein riickwir-
kendes Ereignis (vgl.§ 175 Abs. 1 Nr. 2 EStG) sein, das die End-
giltigkeit des Verlusts im Verzichtsmoment entfallen ldsst.
Denkbar ist aber auch, dass die neuerliche Umqualifikation
erst im Zeitpunkt des Wiederauflebens zu einem Gewinn fiihrt.
In Betracht kommt § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 8 EStG, der ansons-
ten entstehende ,,Liicken“!10 schliefen und so dem Ziel einer
umfassenden Besteuerung von Wertzuwéchsen im Rahmen des
§ 20 EStG gerecht werden soll.

Ob es sich beim Wiederaufleben der Forderung, auf die der Ge-
sellschafter gegeniiber seiner Gesellschaft verzichtet hat, um ein
riickwirkendes Ereignis handelt, kann aber mit Blick auf § 43a
Abs. 3 Satz 7 EStG dahinstehen, da bei Anderungen der Bemes-
sungsgrundlage nur eine Korrektur pro futuro vorgesehen ist.
Das heiflt in jedem Fall (riickwirkendes Ereignis bei Abs. 2
Nr. 7 oder aktuelles Ereignis bei Abs. 2 Nr. 8) wird nur im Zeit-
punkt der neuerlichen Umqualifikation eingegriffen und ein
Kapitalertrag dem Steuerabzug unterworfen, um den Verlust
aus der ersten Umqualifikation riickgingig zu machen. Dies

96  So auch Kellersmann, FR 2012, 57.
97  Englisch in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 5 Rz. 77.

98 Vgl Jochum (Fn.7) § 20 Rz. D/9 23, unter Verweis auf die fiskalische
Motivation in der Gesetzesbegriindung zum Unternehmensteuerreform-
gesetz 2008 vom 14.8.2007, BGBL I 2007, 1912 in: BT-Drucks. 16/4841,
30 ff.

99  Aigner (Fn. 36) 215 ff., m.w.N.

100 BFH v. 9.6.1997 - GrS 1/94, BFHE 183, 187 = BStBL. II 1998, 307 = FR
1997, 723.

101 BFH v. 9.6.1997 - GrS 1/94, BFHE 183, 187 = BStBIl. II 1998, 307 = FR
1997, 723, Rz. 56.

102 BFH v. 9.6.1997 — GrS 1/94, BFHE 183, 187 = BStBL II 1998, 307 = FR
1997, 723, Rz. 61.

103 Vgl. aber FG Berlin-Brandenburg v. 20.1.2016 - 14 K 14040/13, BB 2016,
2405; Rev. anh. unter VIII R 18/16.

104 So auch Forster/von Célln, DB 2017, 2886 (2890).

105 So ausdriicklich BFH v. 11.7.2017 - IX R 36/15, BFHE 258, 427 = FR
2017, 1152, Rz. 36.

106 Vgl. oben I. 3. ¢) cc).
107 Dazu unten I. 5.

108 BFH v. 30.5.1990 - I R 41/87, BFHE 161, 87 = BStBL. II 1991, 588, Rz. 33;
v. 15.4.2015 - I R 44/14, BFHE 249, 493 = BStBI. II 2015, 769 = FR 2015,
995, Rz. 18.

109 BFH v. 30.5.1990 - I R 41/87, BFHE 161, 87 = BStBI. II 1991, 588, Rz. 34;
Crezelius in Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und In-
solvenz, 5. Aufl. 2016, Rz. 2.662.

110 Vgl. BT-Drucks. 16/4841, 56.
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gilt nach § 20 Abs. 3a Satz 1 EStG auch im Rahmen der sub-
sididren Veranlagung, so dass es keinen Unterschied macht, ob
die auszahlende Stelle die Korrektur pro futuro vornimmt oder
der Steuerpflichtige mit einer Bescheinigung nach § 20 Abs. 3a
Satz 2 i.V.m. § 43a Abs. 3 Satz 7 EStG dies im Rahmen der Ver-
anlagung beantragt. In keinem Fall wird auf das Verzichtsjahr
zuriickgegriffen.

Da wihrend des Zeitraums des Verzichts des Gesellschafters
auf seine Forderung eine Besserungsanwartschaft besteht!!l,
die untergeht, wenn die Forderung wieder auflebt, spricht viel
dafiir, dass §20 Abs.2 Satz1 Nr.8 EStG - Aufgabe einer
Rechtsposition - einschldgig ist, dies i.V.m. einer Einlosung
i.S.v. § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG.

4. Werbungskosten

Eine Sonderbehandlung im Rahmen der Schedule erfahren
Werbungskosten. Mit Blick darauf entscheidet die Einordnung
negativer Zinsen tber ihre Beriicksichtigung.

a) Abzugsverbot

Der Abgeltungsteuersatz von nur 25 % ($32d Abs. 1 Satz 1
EStG) ist gekoppelt mit einem Ausschluss des Abzugs der tat-
sdchlichen Werbungskosten (§20 Abs.9 EStG). An dessen
Stelle tritt der Sparer-Pauschbetrag i.H.v. 801 € bzw. 1.602 €
bei Ehegatten. Demgegeniiber ist ein Abzug des Sparer-Pausch-
betrags gem. § 20 Abs. 9 EStG von Einkiinften aus Kapitalver-
mogen, die gem. § 32d Abs. 2 EStG tariflich besteuert werden,
ausgeschlossen.!? Verfassungsrechtliche Bedenken hiergegen
bestehen nicht.!13

b) Negativzins

Das Institut der negativen Einnahmen scheint prima facie un-
ter Geltung der Abgeltungsteuer — gerade angesichts des Wer-
bungskostenabzugsverbots (§ 20 Abs. 9 EStG) - Aufwind zu
bekommen. Das Szenario negativer Einlagezinsen beim Privat-
anleger erscheint aktuell nicht mehr nur hypothetisch. Zins im
Sinne des Zivilrechts ist auch eine negative Grofle,'!* ist doch
der einzige im BGB festgelegte Zinssatz — der Basiszinssatz
gem. § 247 BGB - seit dem 1.1.2013 negativ.!!®> Zins im zivil-
rechtlichen Sinn fillt aber unter §20 Abs.1 Nr.7 EStG.!1¢
Gleichwohl nimmt die Finanzverwaltung an, dass Negativzin-
sen nicht abziehbar sind. Es handele sich nicht um Zinsen i.S.v.
§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, sondern um ,eine Art Verwahr- oder
Einlagegebiihr®, d.h. um Werbungskosten (§ 20 Abs. 9 Satz 1
Halbs. 2 EStG).!'7 Demgegentiber spricht auch jenseits des zi-
vilrechtlichen Zinsbegriffs viel dafiir, negative Einlagezinsen als
negative Einnahmen aus §20 Abs.1 Nr.7 EStG einzuord-
nen.!® Wirtschaftlich betrachtet bleibt die Interessenlage bei
Einlagegeschéften unabhingig vom konkreten Zinsniveau
grundsitzlich dieselbe.!’ Der Bank geht es um Deckung des Fi-
nanzierungsbedarfs, dem einlegenden Kunden um Ertrag, Si-
cherungsverwahrung, die ggf. mobile Verfiigbarkeit des Kapi-
tals und bis 100.000 € um den Schutz der Bankeinlagensiche-
rungssysteme ($ 8 Abs. 1 EinSiG). Zins ist die Gegenleistung
fir eine Kapitaliiberlassung, die ein Ertragsinteresse (Gewinn-
interesse), ein Verwahrungsinteresse wie ein Liquiditatsinteres-
se vermittelt. Das wirtschaftliche Interesse von Einleger und
Bank entspricht bei negativen Zinsen grundsitzlich dem bei

positiven. Der Bank geht es auch bei negativen Zinsen um Ka-
pitalbeschaffung, der Einleger hat bei positiven wie negativen
Zinsen ein — wenn auch unterschiedlich stark ausgeprigtes —
Interesse an der Verwahrung des Kapitals und der Erzielung ei-
nes Ertrags. Das Ertragsinteresse des Einlegers sinkt zwar schon
bei negativen Realzinsen; eine Ertragsmarge ist aber auch bei
negativen Nominalzinsen und noch giinstigerer Refinanzierung
denkbar. Das wirtschaftliche Interesse des Einlegers wird be-
stimmt von Ertragsanteil, Zeitwert des Geldes und Ausgleich
fiir das Kreditrisiko. Lediglich der Zeitwert des Geldes ist nega-
tiv, wenn das Geldwertrisiko ausnahmsweise nicht — wie iiblich
- beim Kapitalgeber, sondern beim Kapitalnehmer liegt. Der
negative Gesamtzins als wirtschaftliche Einheit entsteht, in
dem Ertragsmarge und Kreditrisikoausgleich den negativen
Zeitwert nicht mehr tiber null heben.

Das Institut der negativen Einnahmen fithrt zwar ein dogmati-
sches Schattendasein,'?® hat aber jenseits der Fille der Riick-
zahlung im Wege eines direkten actus contrarjus'?! im Rahmen
von §20 EStG einen Anwendungsbereich. Vereinnahmte
Stiickzinsen werden beim Verduferer als Teil des Verdufle-
rungserloses gem. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG erfasst,!2> was
dafiir spricht, gezahlte Stiickzinsen spiegelbildlich als Teil der
Anschaffungskosten i.S.v. §20 Abs.4 Satz 1 EStG einzuord-
nen.'?? Jedoch werden gezahlte Stiickzinsen beim Erwerb von
Kapitalforderungen regelmafSig als negative Einnahmen i.S.v.
§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG gesehen.!?* Gemif3 § 43a Abs. 3 Satz 2
EStG werden Stiickzinsen im Verlustverrechnungstopf im Rah-
men der Kapitalertragsteuer als laufende ,negative Kapital-

111 BFHv. 12.7.2012 - I R 23/11, BFHE 238, 344 = FR 2013, 127.

112 BFH v. 30.11.2016 - VIII R 11/14, BFHE 256, 455 = BStBL. II 2017, 443 =
FR 2017, 1022.

113 BFHv. 1.7.2014 - VIII R 53/12, BFHE 246, 332 = BStBI. II 2014, 975 = FR
2015, 383; v. 28.1.2015 - VIII R 13/13, BFHE 249, 125 = BStBL. II 2015,
393 = FR 2015, 814; v. 30.11.2016 - VIII R 11/14, BFHE 256, 455 =
BStBL IT 2017, 443 = FR 2017, 1022; v. 9.6.2015 — VIII R 12/14, BFHE
251, 401 = BStBL. I 2016, 199 = FR 2016, 517 m. Anm. Weiss; v. 12.1.2016
- IX R 48/14, BFHE 252, 423 = BStBL. II 2016, 456.

114 Eingehend Niermann, jM 2016, 426 (428 f.) m.w.N.

115 Bekanntmachung v. 28.12.2012, Mitteilung Nr. 1003/2012, BAnz AT
31.12.2012 B8; vgl. auch Langner/Miiller, WM 2015, 1979 (1980).

116 Jochum (Fn.7) § 20 Rz. C/7 18; vgl. auch BFH v. 8.3.1984 - I R 31/80,
BFHE 141, 158 = BStBI. II 1984, 623 = FR 1984, 423, Rz. 17 (zu § 8 Nr. 1
GewStG a.F.).

117 BMF v. 27.5.2015 - IV C 1-S 2210/15/10001:002 - BStBL I 2015, 473; in-
zwischen integriert in den Abgeltungsteuererlass, BMF v. 18.1.2016 - IV
C 1-§ 2252/08/10004:017, BStBI. I 2016, 85 Rz. 129a.

118 Zutr. Niermann, jM 2016, 426 ff. m.w.N.
119 Freitag in Staudinger, BGB, Neubearb. 2015, § 488 Rz. 51a.

120 Vgl. andere negative Einnahmen aus der neueren Rechtsprechung des
BFH v. 17.9.2009 - VI R 17/08, BFHE 226, 317 = BStBL. II 2010, 299 = FR
2010, 179 m. Anm. Bergkemper, Rz. 10; BFH v. 26.1.2000 - IX R 87/95,
BFHE 191, 274 = BStBL. II 2000, 396 = FR 2000, 773 m. Anm. Fischer,
Rz. 15 ff,; zu systematischen Zweifeln zusammenfassend Rockoff/ Weber,
DStR 2010, 363 (365 £.).

121 BFH v. 16.6.2015 - IX R 26/14, BFHE 250, 362 = BStBL. II 2015, 1019 =
FR 2015, 1143 m. Anm. Bode, Rz. 20; v. 10.8.2010 - VI R 1/08, BFHE 230,
173 = BStBI. II 2010, 1074 = FR 2011, 192, Rz. 14.

122 Ganz h.M,, z.B. Weber-Grellet (Fn. 16) § 20 Rz. 145; von Beckerath (Fn. 9)
§ 20 Rz. 138.

123 Jachmann, DStJG 34 (2011), 251 (268 f.); Beckerath (Fn. 9) § 20 Rz. 138.

124 BMF v. 18.1.2016 - IV C 1-S 2252/08/10004:017, BStBI. I 2016, 85, Rz. 51;
Kleinmanns, DStR 2009, 2359 (2361); Weber-Grellet (Fn. 16) § 20 Rz. 145;
Geurts (Fn. 36) EStG, § 20 Rz. 385; FG Miinster v. 28.8.2008 - 14 K 1337/
07 E, EFG 2008, 1882, Rz. 19 (noch nach § 20 EStG a.F.). Vgl. auch BT-
Drucks. 16/4841, 56.
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ertrige” behandelt. Weiter sind Verluste aus typisch stiller Ge-
sellschaft gem. § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG als negative Einnahmen
abziehbar,'?® wenngleich vor Einfithrung der Abgeltungsteuer
die h.M. von Werbungskosten ausging.!?¢ § 20 Abs.9 Satz 1
EStG n.F. ist jedoch nicht anzuwenden, da der Verweis in § 20
Abs. 1 Nr.4 Satz2 EStG sonst leerliefe.?” § 20 Abs. 1 Nr. 4
EStG regelt also einen positiven wie negativen Ergebnis-
anteil.128

Auch negative Einlagezinsen sollten als negative Einnahmen
.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG abziehbar sein.!?° Rechtsgrundlage
ist § 8 Abs. 1 1.V.m. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG analog. Ent-
sprechend § 11 EStG ist eine Entreicherung des Steuerpflichti-
gen durch einen realisierten Abfluss nach auflen erforderlich,
dies im Rahmen einer Uberschusseinkunftsart - vorliegend
§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Der negative Zins muss, um bei wirt-
schaftlicher Betrachtung dem positiven zu entsprechen, eine
negative Gegenleistung darstellen. Dabei muss der fragliche
Abfluss aus dem identischen Berechnungsvorgang resultieren
wie der korrespondierende Zufluss. Diese qualitative wirt-
schaftliche Identitit mit positiven Einnahmen weisen Wer-
bungskosten nicht auf. Insoweit ist die Kategorie der negativen
Einnahmen spezieller als die der Werbungskosten.

Die Steuerbarkeit negativer Einkiinfte aus negativ verzinsten
Einlageforderungen hingt freilich mafgeblich von der Ein-
kiinfteerzielungsabsicht ab.!3° Insbesondere bei Einlagen mit
fest vereinbartem Negativzins wire die Vermutung der Ein-
kiinfteerzielungsabsicht!®! widerlegt. Bei dauerhaft verlustbrin-
genden Einlagen geht es dem Steuerpflichtigen typischerweise
nur um sichere Verwahrung, jederzeitige Verfiigbarkeit bzw.
Abwicklung von Zahlungsverkehr, nicht um die Erzielung von
Einkiinften.

5. Verluste

Trotz des Werbungskostenabzugsverbots sind auch in der
Schedule Verluste moglich, insbesondere als negative Einnah-
men durch Negativ-Zins oder Stiickzinsen,!3? aus der Verduf3e-
rung von Kapitalanlagen!'3* oder Verluste aus Termingeschif-
ten.’* In der Folge der Rechtsprechung des IX. Senats des
BFH!% hat auch die Finanzverwaltung anerkannt, dass der
Ausfall von Optionen zu negativen Einkiinften aus Kapitalver-
mogen fithren kann.!3¢

Ein Kernelement der Binnensystematik der Schedule der Ab-
geltungsteuer ist die Einschrinkung der Verlustverrechnung
durch § 20 Abs. 6 EStG. Diese Einschrankung regelt die Ver-
lustverrechnung fiir Einkiinfte, die dem gesonderten Tarif nach
§ 32d Abs. 1 EStG unterliegen. Dabei werden negative Kapital-
ertrage gem. § 43a Abs. 3 EStG regelmifig von der auszahlen-
den Stelle bis zur Hohe der positiven Kapitalertrige im gleichen
Depot ausgeglichen. Fiir Kapitalertrdge in der Schedule werden
von der auszahlenden Stelle (§ 44 Abs. 1 Satz 4 EStG) sog. Ver-
lustverrechnungstopfe gefiihrt (§ 43a Abs. 3 Satz 2 f. EStG) und
eine Verrechnung nach Mafigabe des § 20 Abs. 6 EStG bereits
an der Quelle - auch tiberjahrig - durchgefiihrt. So verrechnete
Verluste sind nach § 20 Abs. 6 Satz 5 EStG grundsitzlich von
der Verlustverrechnung im Rahmen der Veranlagung aus-
geschlossen, sofern nicht eine Verlustbescheinigung i.5.d. § 43a
Abs. 3 Satz 4 EStG vorliegt. Danach ist auf Verlangen des Glau-
bigers der Kapitalertrige von der auszahlenden Stelle eine Be-
scheinigung tiber nicht ausgeglichene Verluste zu erteilen, eine

uberjahrige Verlustverrechnung durch die auszahlende Stelle
entféllt. Innerhalb der Schedule, d.h. von der auszahlenden
Stelle wird ein weitergehendes Verlustverrechnungspotential
nicht berticksichtigt. Um ein solches zu nutzen, ist der Weg aus
der Schedule zu suchen.!® Auch die Fille des § 32d Abs. 2
Nr. 1-3 EStG!3® fithren - regelbesteuert — zu einem nicht nur
eingeschrinkten Verlustausgleich.

6. Ubergangsrecht

Insbesondere mit Blick auf die umfassende Steuerverstrickung
von Kapitalanlagen sowie die Einschrankungen von Werbungs-
kostenabzug und Verlustverrechnung nach neuem Recht stellt
sich fiir vor 2009 angeschaffte Anlagen die Frage der Anwend-
barkeit der neuen bzw. Fortgeltung der alten Regeln. Der
VIII. Senat des BFH hat hierzu bereits einige Linien aufgezeigt.

a) Wahrung einer hereits eingetretenen Entstrickung

Mit Ablauf der Verduflerungsfrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG a.F. konnten u.a. Aktien steuerfrei verduflert werden.
Verduflerung ist nach traditioneller Sichtweise auch der
Tausch.!** Im Kontext des neuen § 20 Abs. 4a EStG, wonach
fur bestimmte Fille des Tausches der Steuerzugriff auf die stil-
len Reserven verschoben wird, ist zu fragen, ob durch diese
Verschiebung nach altem Recht bereits entstrickte Anlage er-
neut der ,spateren Besteuerung unterliegen. Der VIIL Senat
des BFH hat sich grundsitzlich dagegen ausgesprochen.!40

Wird bei einem Aktientausch fiir vor dem 1.1.2009 erworbene
auslandische Aktien ein Barausgleich gezahlt, so ist dieser nicht
gem. § 20 Abs. 4a Satz 2 EStG in eine einkommensteuerpflich-
tige Dividende umzuqualifizieren, wenn die Anteile wegen Ab-
laufs der einjdhrigen Verduflerungsfrist bereits steuerentstrickt
waren. Denn die Anwendung von § 20 Abs. 4a Satz 2 EStG
setzt voraus, dass es sich um eine steuerbare Gegenleistung fiir
den Erhalt der Anteile handelt; der Regelungsgehalt der Vor-
schrift beschrankt sich auf die blofle Umqualifizierung der Bar-
komponente in eine Dividende. Sie begriindet kein Besteue-

125 Kleinmanns, DStR 2009, 2359 (2361); Montag in Tipke/Lang, Steuerrecht,
22. Aufl. 2015, § 13 Rz. 104; Hamacher/Dahm in Korn, EStG, § 20
Rz. 213.

126 Rockoff/Weber, DStR 2010, 363 m.w.N., auch zur bereits vor 2009 vertre-
tenen Gegenauffassung.

127 Dinkelbach, DB 2009, 870 (872).

128 Hamacher/Dahm (Fn. 125) § 20 Rz. 213; Schlotter in Littmann/Bitz/Pust,
EStG, § 20 Rz. 525.

129 Eingehend dazu Niermann, jM 2016, 426 ff. m.w.N.

130 So auch Niermann, jM 2016, 426 (430).

131 Vgl. oben L.1.

132 Dazu oben 1.4.

133 Dazu oben 1.3.

134 Dazu oben 1.2.

135 BFHv. 12.1.2016 - IX R 48/14, BFHE 252, 423 = BStBI. II 2016, 456.
136 BMF v. 16.6.2016 — IV C 1-S 2252/14/10001:005, BStBL. 1 2016, 527.
137 Dazu unten II. 5.

138 Dazu unten II.2,, 3.

139 Weber-Grellet (Fn. 16) § 23 Rz. 51.

140 BFH v. 9.5.2017 - VIII R 54/14, BFHE 258, 111, BFH/NV 2017, 1245,
Rz. 15 ff.
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rungsrecht fir bereits steuerentstrickte Vermogenswerte.!4!
Wollte man dieser Auslegung nicht folgen, kime es zu einem
verfassungsrechtlich unzuldssigen Steuerzugriff auf bereits
steuerentstrickte Vermogenspositionen.!#> Denn nach der
Rechtsprechung des BVerfG zur Unzuléssigkeit von riickwir-
kenden Gesetzen verstofit eine Besteuerung gegen die verfas-
sungsrechtlichen Grundsitze des Vertrauensschutzes und ist
nichtig, soweit sie auf Vermogensgegenstinde zugreift, die
nach der zuvor geltenden Rechtslage bereits steuerentstrickt
waren und bis zum Zeitpunkt der Verkiindung der neuen ge-
setzlichen Regelung steuerfrei realisiert worden sind oder steu-
erfrei hdtten realisiert werden konnen.!43

Eine dhnliche Verstrickungsproblematik stellt sich im Rahmen
von § 20 Abs. 4a Satz 4 EStG, wonach der Teil der Anschaf-
fungskosten der Altanteile, der auf das Bezugsrecht entféllt, mit
0 € angesetzt wird. Die Regelung erfasst auch die Verduflerung
von jungen Aktien, die aufgrund der Ausiibung eines Bezugs-
rechts erworben wurden.!#* Eine Kapitalerhchung gegen Ein-
lage fiihrt grundsitzlich zu einer Substanzabspaltung von den
Altanteilen auf die erworbenen Neuanteile. Daher sind grund-
satzlich die Anschaffungskosten der bereits bestehenden Antei-
le aufzuteilen und anteilig auch den neuen Anteilen zuzuord-
nen (Gesamtwertmethode).!#> Dies fithrt regelméfig zu prakti-
schen Schwierigkeiten, da es bei handelbaren Bezugsrechten
héufig am ersten Handelstag an einem Kurs fehlt, auf dessen
Grundlage die Berechnung nach der Gesamtwerttheorie erfol-
gen kann, bei nicht handelbaren Bezugsrechten generell kein
Kurs festgestellt wird und bei im Ausland stattfindenden Kapi-
talmafinahmen regelmaflig keine ausreichenden Informationen
fiir eine zutreffende Qualifikation und Bewertung von Bezugs-
rechten vorliegen.!46 § 20 Abs. 4a Satz 4 EStG soll diesen Pro-
blemen begegnen, indem bei Kapitalerh6hungen eine Auftei-
lung der Anschaffungskosten auf die Altaktien und die Bezugs-
rechte vermieden wird.!#” Dies fithrt lediglich zu einer zeitli-
chen Verschiebung der Besteuerung.!48

In Fallen von Kapitalerhohungen gegen Einlage bei Altanteilen,
die vor dem 1.1.2009 angeschafft wurden und bei denen die
Verduflerungsfrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 EStG a.F. zum
Zeitpunkt der Verduflerung der jungen Aktien bereits abgelau-
fen war, wiirde dies allerdings zu einer erneuten Steuerverhaf-
tung von stillen Reserven fithren. Denn die jungen Aktien wer-
den im Zeitpunkt der Ausiibung des Bezugsrechts ange-
schafft'#® und fallen demnach unter die Regelungen der Abgel-
tungsteuer. Innerhalb dieses Regimes wéren bei einem Ansatz
der Anschaffungskosten der jungen Aktien i.H.v. 0 € auch die
gesamten von den Altanteilen auf die jungen Aktien iiberge-
gangenen stillen Reserven wieder steuerbar. Verhindern kénnte
der Steuerpflichtige dieses Ergebnis nach Ansicht der Finanz-
verwaltung lediglich dadurch, dass er die Bezugsrechte, die ihm
aus den Altanteilen zustehen, steuerfrei verduflert — denn das
Anschaffungsdatum der Altanteile geht im Falle der Veraufle-
rung auf die Bezugsrechte iiber'®® — und direkt im Anschluss
die Bezugsrechte wieder zurtickkauft, wodurch die Anschaf-
fungskosten der Bezugsrechte nun in Hohe dieses Kaufpreises,
der die stillen Reserven enthilt, anzusetzen sind. Waren aber
die tibergegangenen stillen Reserven aufgrund des Ablaufs der
Verduflerungsfrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG a.F. nicht
mehr steuerbar, diirfen sie nicht lediglich aufgrund der Kapital-
erhohung bei einer Weiterverduflerung der jungen Aktien er-
neut steuerverhaftet werden;!>! denn einen weiteren Wert-

zuwachs (hinsichtlich der stillen Reserven) erfihrt der Gesell-
schafter durch diese ,,Verwésserung® seiner Beteiligung nicht.
§ 20 Abs. 4a Satz 4 EStG ist daher bei der Ermittlung des Ver-
duflerungsgewinns einer Aktie, die durch die Ausiibung eines
Bezugsrechts erworben wurde, das von einer vor dem 1.1.2009
erworbenen und bereits steuerentstrickten Aktie abgespalten
wurde dahingehend verfassungskonform!s? zu reduzieren, dass
die Anschaffungskosten des Bezugsrechts in der tatsichlichen
Hohe angesetzt werden.

b) Stichtagsbezogene Anwendung des Werbungskos-
tenabzugsverhots

Geklart ist, dass das Werbungskostenabzugsverbot auch dann
Anwendung findet, wenn die nach dem 31.12.2008 getitigten
Ausgaben mit Kapitalertragen zusammenhiangen, die vor dem
1.1.2009 zugeflossen sind.!>3 Ausgaben, die vor dem 1.1.2009
erfolgten, sind voll abzugsfihig, auch wenn die Zinsen erst im
Veranlagungszeitraum 2009 zugeflossen sind.!>*

Diese Stichtagsregelung bewegt sich im Rahmen des gesetz-
geberischen Pauschalierungs- und Typisierungsspielraums. Ge-
rade beim Systemwechsel zur Abgeltungsteuer war aus Griin-
den der Verwaltungspraktikabilitit eine Stichtagsregelung wie
§20 Abs.9 EStG iV.m. §52a Abs.2 und Abs. 10 Satz 10
EStG a.F. moglich, weil der Abzug in Génze neu geregelt wurde
und die Stichtagsregelung dem der Einkommensteuer zugrun-
de liegenden Prinzip der Abschnittsbesteuerung entspricht.
Eine Ausnahme hitte zur Verkomplizierungen gefiihrt, die mit
der mit Einfithrung der Abgeltungsteuer bezweckten Verein-
fachung unvereinbar gewesen wire.!>

141 BFH v. 20.10.2016 - VIII R 10/13, BFHE 255, 537 = BStBI. II 2017, 262 =
FR 2017, 443 m. Anm. Gehrig, Rz. 7; v. 20.10.2016 — VIII R 42/13, BFH/
NV 2017, 283, Rz. 12.

142 BFH v. 20.10.2016 - VIII R 10/13, BFHE 255, 537 = BStBL. II 2017, 262 =
FR 2017, 443 m. Anm. Gehrig, Rz. 9.

143 BVerfGv. 7.7.2010 - 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127,
1, 21 ff., BStBL II 2011, 76.

144 BFH v. 9.5.2017 - VIII R 54/14, BFHE 258, 111, BFH/NV 2017, 1245,
Rz. 14, 24.

145 BFH v. 9.5.2017 - VIII R 54/14, BFHE 258, 111, BFH/NV 2017, 1245,
Rz. 16.

146 BT-Drucks. 16/10189, 50.

147 BFH v. 9.5.2017 - VIII R 54/14, BFHE 258, 111, BFH/NV 2017, 1245,
Rz. 3, 19; BT-Drucks. 16/10189, 50.

148 BFH v. 9.5.2017 - VIII R 54/14, BFHE 258, 111, BFH/NV 2017, 1245,
Rz. 19.

149 So auch BMF v. 18.1.2016 - IV C 1-S 2252/08/10004, BStBI. I 2016, 85,
Rz. 110.

150 BMF v. 18.1.2016 - IV C 1-S 2252/08/10004, BStBI. I 2016, 85, Rz. 109.

151 BFH v. 21.9.2004 - IX R 36/01, BFHE 207, 543 = BStBI. II 2006, 12 = FR
2005, 322 = FR 2005, 444.

152 BFH v. 9.5.2017 - VIII R 54/14, BFHE 258, 111, BFH/NV 2017, 1245,
Rz. 21 m.w.N.

153 BFH v. 2.12.2014 - VIII R 34/13, BFHE 248, 51 = BStBI. II 2015, 387 = FR
2015, 814; v. 9.6.2015 - VIII R 12/14, BFHE 251, 401 = BStBL. IT 2016,
199 = FR 2016, 517 m. Anm. Weiss.

154 BFH v. 27.8.2014 - VIII R 60/13, BFHE 247, 198 = BStBL. II 2015, 255 =
FR 2015, 620.

155 BFH v. 9.6.2015 - VIII R 12/14, BFHE 251, 401 = BStBI. II 2016, 199 = FR
2016, 517 m. Anm. Weiss.
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c) Stichtagshezogene Anwendung des Abgeltungsteu-
ertarifs

Der Abgeltungsteuertarif von 25 % (§ 32d Abs. 1 Satz 1 EStG)
ist stichtagsbezogen erstmals auf Kapitalertrage anzuwenden,
die dem Gldubiger nach dem 31.12.2008 zuflielen, d.h. ab dem
1.1.2009 (§ 52a Abs. 1 EStG a.F.). Dies ermdglicht eine zielge-
richtete Nutzung des alten hoheren Regeltarifs fiir Verluste
bzw. des neuen Tarifs fiir positive Ertrage, z.B. durch die ent-
sprechende zeitliche Zuordnung von Zwischengewinnen.!>¢
Dabei fithren hohe (negative) Zwischengewinne beim Erwerb
von Anteilen an einem Investmentfonds nicht ohne weiteres
zur Annahme eines Steuerstundungsmodells i.S.d. § 20 Abs. 2b
Satz 1 i.V.m. § 15b EStG a.F. Eine Einschrankung der Verlust-
verrechnung folgt auch nicht aus § 20 Abs. 2b Satz 2 EStG a.F,,
wenn der Steuerpflichtige positive Einkiinfte aus Fondsanteilen
erzielt, die dem progressiven Einkommensteuertarif gem. § 32a
EStG unterliegen.

Denn fiir die Annahme eines Steuerstundungsmodells reicht es
nicht aus, dass eine (in Fachkreisen) bekannte Gestaltungsidee
mit dem Ziel einer sofortigen Verlustverrechnung aufgegriffen
wird. Vielmehr muss eine umfassende und regelméflig an meh-
rere Interessenten gerichtete Investitionskonzeption erstellt
werden.!® Nichts anderes ergibt sich aus §20 Abs.7 EStG
($ 20 Abs. 2b EStG a.F.). Wenngleich die Norm Modelle erfas-
sen sollte, die das Steuersatzgefille zwischen tariflicher Ein-
kommensteuer und dem gesonderten Steuertarif fir Einkiinfte
aus Kapitalvermogen gem. § 32d EStG i.d.F. des UntStRefG
2008 auszunutzen versuchen, kommt dies im Gesetzeswortlaut
nicht zum Ausdruck.!8

Il. Ausnahmen vom Abgeltungsteuersatz/Wege aus
der Schedule

1. Aligemeines

Der Vereinfachungseffekt der Abgeltungsteuer soll durch das
Steuerabzugsverfahren (§$ 43 ff. EStG) mit grundsétzlicher Ab-
geltungswirkung des Steuereinbehalts (§ 43 Abs. 5 EStG) er-
reicht werden. Dem korrespondieren materiell-rechtlich ins-
besondere der Abgeltungsteuersatz (§ 32d Abs. 1 EStG) sowie
Verlustverrechnungsbeschrankungen (§ 20 Abs. 6 EStG) und
Werbungskostenabzugsverbot (§ 20 Abs. 9 EStG). Ist dieses ty-
pisierende Regelungsregime im Einzelfall nicht sachgerecht,
kann dem nur im Veranlagungsverfahren Rechnung getragen
werden. Dies geschieht im Rahmen einer Pflichtveranlagung
zum Normaltarif (sog. Missbrauchstatbestinde i.S.v. §32d
Abs. 2 Nr. 1 EStG, Versicherungsleistungen i.S.v. § 32d Abs. 2
Nr.2 EStG, materielles Korrespondenzprinzip gem. §32d
Abs. 2 Nr. 4 EStG), einer Wahlveranlagung zum Normaltarif
bei unternehmerischer Beteiligung i.S.v. §32d Abs.2 Nr.3
EStG oder auf eine Giinstigerpriifung gem. § 32d Abs. 6 EStG
hin, einer Pflichtveranlagung zum Sondertarif gem. § 32d
Abs. 3 EStG fir Kapitalertrige, die nicht der Kapitalertragsteu-
er unterlegen haben, oder einer Wahlveranlagung zum Sonder-
tarif in den Fallen des § 32d Abs. 4 EStG. Hier korrespondiert
die jeweilige Veranlagung mit einer z.T. unterschiedlichen An-
wendung von Steuersatz, Werbungskostenabzugsverbot und
Verlustverrechnungsbeschrankungen. Dieses Gesamtregime
birgt Ungereimtheiten und Ungleichheiten. Die Schnittstellen
zwischen Steuerabzugsverfahren und Veranlagungsverfahren

machen die Abgeltungsteuer ,kompliziert“. Der BFH hat hier-
zu erste klarstellende Worte gesprochen, die im Folgenden ge-
nannt seien.

Gilt der Abgeltungsteuersatz in den Ausnahmefillen des § 32d
Abs. 2 EStG nicht, so bedeutet dies zwar zunéchst regelmaflig
eine Ungleichbehandlung, die der BFH jedoch bislang als ge-
rechtfertigt betrachtet hat, da die Ausnahmen nicht willkiirlich,
sondern auf sachlichen Griinden beruhend gesehen wurden'>
bzw. die Ausnahmeregelung aus verfassungsrechtlichen Griin-
den bereits einschriankend ausgelegt wurde!¢0.

2. Pflichtveranlagung zum Normaltarif
a) Angehorigenfalle

Gemif3 § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a EStG vom Abgeltungsteu-
ertarif ausgeschlossen sind Kapitalertrige i.S.v.§ 20 Abs. 1 Nr. 4
und 7 EStG, wenn Gldubiger und Schuldner einander nahe ste-
hende Personen sind und die Zahlungen beim Schuldner Be-
triebsausgaben oder Werbungskosten darstellen, die der inldn-
dischen Besteuerung unterliegen. Werbungskostenabzugsver-
bot (§ 20 Abs. 9 EStG) und Verlustverrechnungsbeschrankun-
gen (§ 20 Abs. 6 EStG) gelten nicht (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 2
EStG).

Der unbestimmte Rechtsbegriff der nahestehenden Person ist
dabei normspezifisch ohne Riickgriff auf § 1 Abs. 2 AStG oder
§ 138 InsO auszulegen. Ein lediglich aus der Familienangeho-
rigkeit abgeleitetes personliches Interesse reicht nicht aus, um
das erforderliche Naheverhaltnis zu begriinden;'®! dem stiin-
den die Aussagen in den Gesetzesmaterialien und auch verfas-
sungsrechtliche Griinde'®? entgegen. Erforderlich ist, dass der
beherrschten Person aufgrund eines absoluten Abhdngigkeits-
verhéltnisses im Wesentlichen kein eigener Entscheidungs-
spielraum verbleibt. Die fragliche Person muss auf den Steuer-
pflichtigen einen beherrschenden Einfluss ausiiben konnen
oder umgekehrt der Steuerpflichtige auf diese Person, eine drit-
te Person muss auf beide einen beherrschenden Einfluss aus-
tiben konnen oder die Person oder der Steuerpflichtige muss
imstande sein, bei der Vereinbarung der Bedingungen einer
Geschiftsbeziehung auf den Steuerpflichtigen oder die naheste-
hende Person einen auflerhalb dieser Geschiftsbeziehung be-
griindeten Einfluss auszuiiben. Gleiches gilt, wenn einer von ih-

156 BFH v. 28.6.2017 - VIII R 57/14, BFHE 258, 421 = BStBL. I1 2017, 1144.

157 BFH v. 28.6.2017 - VIII R 57/14, BFHE 258, 421 = BStBL. II 2017, 1144,
Rz.17; vgl. auch BFH v. 17.1.2017 - VIII R 7/13, BFHE 256, 492 =
BStBL. II 2017, 700 = FR 2017, 1019 und v. 6.2.2014 - IV R 59/10, BFHE
244, 385 = BStBL. I 2014, 465 = FR 2014, 522 m. Anm. Mitschke.

158 BFH v. 28.6.2017 - VIII R 57/14, BFHE 258, 421 = BStBL. II 2017, 1144,
Rz. 23 ff.

159 BFH v. 29.4.2014 - VIII R 23/13, BFHE 245, 352 = BStBL II 2014, 884 =
FR 2015, 51, Rz. 16.

160 BFH v.29.4.2014 - VIII R 9/13, BFHE 245, 343 = BStBI. II 2014, 986 = FR
2014, 1100, Rz.23; vom 29.4.2014 - VIII R 35/13, BFHE 245, 357 =
BStBL. II 2014, 990 = FR 2015, 50, Rz. 17; v. 29.4.2014 - VIII R 44/13,
BFHE 245, 361 = BStBL. II 2014, 992 = FR 2014, 1100, Rz.23. Verfas-
sungsbeschwerden gegen diese Entscheidungen des BFH wurden vom
BVerfG bisher nicht zur Entscheidung angenommen: BVerfG, Beschl. v.
7.4.2016 - 2 BvR 2325/14 und 2 BvR 623/15.

161 BFH v. 14.5.2014 - VIII R 31/11, BFHE 245, 531 = BStBL II 2014, 995 =
FR 2014, 1099.

162 Vgl. Werth, DStZ 2014, 670 (671).
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nen ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der Erzielung der
Einkiinfte des anderen hat.!6*> Dabei kann es sich auch um fi-
nanzielle Abhéngigkeit handeln. Im entschiedenen Fall'®* hatte
der Ehemann den Erwerb und die Renovierung eines Vermie-
tungsobjektes seiner Ehefrau zu 100 % finanziert.16>

b) Gesellschafterfremdfinanzierung

Zwingend ausgeschlossen vom Abgeltungsteuersatz sind nach
§ 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b Satz 1 EStG Félle der Gesell-
schafterfremdfinanzierung, in denen der Glaubiger der Kapital-
ertriage i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 4 und 7 EStG zu mindestens 10 %
an der Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft beteiligt ist.
Korrespondierend gelten Werbungskostenabzugsverbot (§ 20
Abs. 9 EStG) und Verlustverrechnungsbeschrankungen ($ 20
Abs. 6 EStG) nicht (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG).

Trotz der gesetzgeberischen Intention, mit der Ausnahmevor-
schrift Gestaltungen zu verhindern, bei denen aufgrund der
Steuerspreizung betriebliche Gewinne in Form von Darlehens-
zinsen abgesaugt werden und so die Steuerbelastung auf den
Abgeltungsteuersatz reduziert wird!%°, ist der BFH einer auf
Missbrauchsfille beschrinkten Auslegung der Vorschrift ent-
gegengetreten.!®” Nachdem die Beteiligungshohe bereits im Ge-
setzgebungsverfahren kontrovers diskutiert wurde!¢8, bestatigt
nun der BFH, dass die Beteiligungshohe von mindestens 10 %
jedenfalls nicht willkiirlich ist.16?

§32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b Satz 2 EStG erweitert den
Ausschluss von der Abgeltungsteuer auf Fille eines Naheste-
hens zu einem mindestens 10 % beteiligten Anteilseigner einer
Schuldner-Kapitalgesellschaft oder -Genossenschaft. Dabei gilt
es zwei Konstellationen zu unterschieden: Geht es um eine na-
tiirliche Person, so sind die die Grundsitze zur nahe stehenden
Person!’® heranzuziehen (§32d Abs.2 Nr.1 Buchst. a
EStG).!17! Ist Anteilseigner am Schuldner eine juristische Per-
son, lasst zundchst der Gesetzeswortlaut offen, ob eine Betei-
ligung an dieser mittelnden Kapitalgesellschaft nach den
Grundsitzen des §32d Abs.2 Satz1 Nr.1 Buchst.b Satz 1
EStG zu beurteilen ist, mit der Folge, dass eine 10 % Beteiligung
an dieser mittelnden Kapitalgesellschaft gentigt, oder ob die Be-
teiligung den Grundsdtzen des §32d Abs.2 Satz1 Nr.1
Buchst. a EStG folgt, so dass eine absolute Beherrschung erfor-
derlich ist. Der BFH verlangt hier wie bei Buchst. a ein Beherr-
schungs- und Abhingigkeitsverhaltnis'”?, d.h. der Glaubiger
der Kapitalertriage muss seinen Willen in der Gesellschafterver-
sammlung durchzusetzen konnen.!”> Wollte man demgegen-
tiber nur mittelbare Beteiligungen von 10 % ausreichen las-
sen,!74 konnte es zu einem Kaskadeneffekt kommen, nach we-
nigen Stufen verbliebe es bei einer nur homoopathischen Ziel-
beteiligung. Indessen gewidhrleistet die Orientierung an einem
Beherrschungs- und Abhéangigkeitsverhiltnis, dass der Aus-
schluss von der Abgeltungsteuer gem. § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
Buchst. b Satz 2 EStG auf diejenigen Falle beschrénkt ist, in de-
nen der Glaubiger beim Schuldner tatsichlich noch eine Ein-
flussmoglichkeit hat.!”> Nicht ausgeschlossen sind atypische
Fille, in denen dem Gliubiger ohne die Mehrheit der Stimm-
rechte aufgrund anderweitiger besonderer Umstinde eine fak-
tische Beherrschung der Anteilseigner-Kapitalgesellschaft mog-
lich ist.17¢ Dabei konnen ggf. die Anteile verschiedener Darle-
hensgeber an der Anteilseigner-Kapitalgesellschaft zusammen-
zurechnen sein, so dass die jeweiligen Gesellschafter auch ohne

Mehrheitsbeteiligung als (mit-)beherrschend anzusehen sind!””
bzw. kann auf die Stimmrechte oder eine zusitzliche Organstel-
lung abzustellen sein.!”8

Fir die Bestimmung der Beteiligungsquoten i.S.d. § 32d Abs. 2
Nr.1 Buchst. b EStG ist grundsitzlich der Zuflusszeitpunkt
entscheidend,'”® der aber gegeniiber § 11 Abs.1 EStG nach
vorne verschoben sein kann, wenn bei filligen Forderungen die
Kapitalgesellschaft zahlungsfihig und die Forderung unbestrit-
ten ist.180

3. Wahlveranlagung zum Normaltarif bei unterneh-
merischer Beteiligung

§32d Abs.2 Nr.3 EStG eroffnet eine fakultative Ausnahme
von der Abgeltungsteuer firr Einkiinfte i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 EStG und ldsst einen begrenzten Werbungskosten-
abzug (§ 3¢ Abs. 2 EStG) zu, § 20 Abs. 6 EStG (Verlustverrech-
nungsbeschrankung) und 20 Abs. 9 EStG (Verbot des Wer-
bungskostenabzugs), aber auch der Sparerpauschbetrag gem.
§20 Abs. 9 Satz 1 EStG!8! sind nicht anwendbar. Dabei ldsst
die Finanzverwaltung auch in Veranlagungszeitraumen, in de-
nen keine Einnahmen aus der Beteiligung zuflieflen, den durch
§ 3¢ Abs. 2 EStG auf 60 % der tatsichlichen Werbungskosten
beschrinkten Abzug zu.!82

Die erforderliche unternehmerische Beteiligung liegt nach
§ 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG vor, wenn der Gldubiger unmittelbar
oder mittelbar zu 25 % an der Kapitalgesellschaft beteiligt ist

163 BFH v. 14.5.2014 - VIII R 31/11, BFHE 245, 531 = BStBL. II 2014, 995 =
FR 2014, 1099, Rz. 14; v. 29.4.2014 - VIII R 9/13, BFHE 245, 343 =
BStBL. IT 2014, 986 = FR 2014, 1100, Rz. 21; v. 29.4.2014 - VIII R 35/13,
BFHE 245, 357 = BStBI. II 2014, 990 = FR 2015, 50, Rz. 15; v. 29.4.2014 -
VIII R 44/13, BFHE 245, 361 = BStBL II 2014, 992 = FR 2014, 1100,
Rz. 21; jeweils unter Verweis auf BT-Drucks. 16/4841, 61.

164 BFH v. 28.1.2015 - VIII R 8/14, BFHE 249, 133 = BStBL. II 2015, 397 = FR
2015, 810.

165 Die Finanzverwaltung hat sich dieser Rechtsauffassung mittlerweile ange-
schlossen, BMF v. 18.1.2016 - IV C 1-S 2252/08/10004:017, 2015/
0468306, BStBI. I 2016, 85, Rz. 136.

166 BT-Drucks. 16/4841, 60.

167 BFH v. 29.4.2014 - VIII R 23/13, BFHE 245, 352 = BStBL. II 2014, 884 =
FR 2015, 51, Rz. 19.

168 Vgl. BT-Drucks. 16/5377, 14.

169 BFH v. 29.4.2014 - VIII R 23/13, BFHE 245, 352 = BStBL. II 2014, 884 =
FR 2015, 51, Rz. 20.

170 BFH v. 14.5.2014 - VIII R 31/11, BFHE 245, 531 = BStBL. II 2014, 995 =
FR 2014, 1099, Rz. 14.

171 S.0.1I 2. a).

172 BFH v. 20.10.2016 - VIII R 27/15, BFHE 256, 248 = FR 2017, 690 m.
Anm. Weiss = BStBL. I1 2017, 441, Rz. 20.

173 FG Kéln v. 18.1.2017 - 9 K 267/14, EFG 2017, 988, Rev. Az. X R 9/17.
174 So BMF v. 18.1.2016 - VI C 1-S 2252/08/10004, BStBI. I 2016, 85, Rz. 137.
175 Vgl. BT-Drucks. 16/5377, 14.

176 BFH v. 20.10.2016 — VIII R 27/15, BFHE 256, 248 = FR 2017, 690 m.
Anm. Weiss = BStBL. I1 2017, 441, Rz. 23.

177 Vgl. die Personengruppentheorie bei der Betriebsaufspaltung aus BFH v.
8.11.1971 - GrS 2/71, BFHE 103, 440 = BStBL. II 1972, 63, HFR 1972, 74.

178 Vgl. Stahl, HFR 2017, 511.
179 Moritz/Strohm (Fn. 16) § 32d Rz. 40.
180 Weiss, DB 2017, 1871 (1874) m.w.N.

181 BFH v. 30.11.2016 - VIII R 11/14, BFHE 256, 455 = BStBL II 2017, 443 =
FR 2017, 1022, dazu sogleich.

182 BMF v. 18.1.2016 - VI C 1-S 2252/08/10004, BStBI. I 2016, 85, Rz. 143.
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(Buchst. a) oder er zu 1 % beteiligt und fiir diese beruflich tatig
ist (Buchst. b). Im Rahmen dieser beruflichen Tiétigkeit musste
der Anteilseigners auf die Geschéftsfithrung der Kapitalgesell-
schaft keinen mafigeblichen Einfluss ausiiben kénnen!®3, das
Gesetz sah keine weiteren Anforderungen an die berufliche T4-
tigkeit vor.!8* Mit dieser Auslegung widersprach der BFH dem
BMF!85, das eine berufliche Titigkeit von untergeordneter Be-
deutung nicht geniigen lief.18¢ Diese Rechtsprechung wurde
zwischenzeitlich durch das Gesetz zur Umsetzung der Ande-
rungen der EU-Amtshilferichtlinie und von weiteren MafSnah-
men gegen Gewinnkiirzungen und -verlagerungen!®” tiberholt,
wonach die berufliche Tétigkeit einen mafigeblichen unterneh-
merischen Einfluss auf die wirtschaftliche Tatigkeit voraus-
setzt.188 Hierdurch sollen ,Hilfstitigkeiten“ aus der Antrags-
moglichkeit ausgeschlossen werden; gleichwohl bleibt offen,
welcher Einfluss im Einzelnen erforderlich ist.!%° In diesem Zu-
sammenhang wird derzeit auch die Frage diskutiert, ob eine
mittelbare Tatigkeiten fir die Schuldner-Kapitalgesellschaft in
Form der Titigkeit als Partner einer Partnerschaftsgesellschaft,
der ausschliefSlich fiir die Kapitalgesellschaft als Mandantin der
Partnerschaftsgesellschaft tatig ist', oder beispielsweise in Fal-
len einer korperschaftsteuerlichen Organschaft!®! ausreicht.

Besonders streitanfillig ist die Antragstellung gem. § 32d Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 Satz 4 EStG. Sie kann nur bis zur Abgabe der Ein-
kommensteuererklirung, ggf. aber auch konkludent erfolgen.!*?
Fiir eine konkludente Antragstellung hat der BFH beim steuer-
lich Beratenen die blofle Antragstellung auf Giinstigerpriifung
nach § 32d Abs. 6 EStG nicht ausreichen lassen. Denn einer-
seits kann von einem fachkundigen Berater erwartet werden,
dass er die rechtlichen Besonderheiten und Fristen kennt und
entsprechend handelt, andererseits sind die nur fir den Ver-
anlagungszeitraum zu stellende Giinstigerpriifung und der bis
zum Widerruf fiir insgesamt finf Veranlagungszeitriume gel-
tende Antrag auf Teileinkiinfteverfahren derart wesensver-
schieden, dass eine konkludente Antragstellung des einen
durch den anderen nicht angenommen werden kann. Hierfiir
bediirfte es konkreterer Anhaltspunkte.

Ob gleiches auch bei einem nicht beratenen Steuerpflichtigen
gilt, lie8 der BFH zunichst offen!®, gestattete einem solchen
im Verfahren VIII R 33/15'%4 jedoch Wiedereinsetzung (§ 110
AO)™5. Die Versaiumung der Antragsfrist war unverschuldet,
da in der Anleitung zur Anlage KAP ein Hinweis auf die Mog-
lichkeit, kumulative Antrdge gem. § 32d Abs. 6 EStG und gem.
§32d Abs.2 Nr.3 EStG stellen zu kénnen sowie zu den
Rechtsfolgen, die sich bei einer Kombination der Antrage erge-
ben, fehlte.

4. Antrag gem. S 32d Abs. 4 EStG inshesondere zur
Verlustverrechnung

Fiir Altverluste aus Aktienverduflerungen, die nach der Rechts-
lage vor der Abgeltungsteuer als Verlust aus einem Verdufle-
rungsgeschéft nach § 22 Nr.2 i.V.m. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
EStG a.F. erzielt wurden, sah § 23 Abs. 3 Satz 9 EStG i.d.F. des
UntStRefG 2008¢ die Verrechenbarkeit mit Einkiinften aus
Kapitalvermdgen i.S.v. § 20 Abs. 2 EStG fiir einen Ubergangs-
zeitraum bis 20131%7 vor. Diese Verrechnung bedarf einer Ver-
anlagung!®® und ist nach §$ 20 Abs. 6 Satz 1, 23 Abs. 3 Satz 9
und 10 EStG i.d.F. des UntStRefG 2008 zwingend, wenn keine
Ausgleichsmoglichkeit der Altverluste mit Gewinnen aus pri-

vaten Verduflerungsgeschiften i.S.d. §23 EStG besteht. Die
Verrechnung der Altverluste im Veranlagungsverfahren geht
dabei auch einer Verrechnung mit ,neuen® Verlusten aus § 20
Abs. 2 EStG vor und ist nicht von der Ausiibung eines Wahl-
rechts abhéngig.!®®

Wird eine Veranlagung nach § 32d Abs. 4 EStG beantragt, um
eine Verrechnung mit Altverlusten zu erreichen, so wird die
materielle Rechtmifligkeit der Besteuerung der Kapitalertrage
dem Grunde und der Hohe nach voll iberpriift. Die Verlust-
verrechnung durch die auszahlende Stelle der Kapitalertrige ist
nur zeitlich vorrangig, jedoch nicht materiell-rechtlich endgiil-
tig.2% Die von Finanzverwaltung?’! und Literatur??? angenom-
mene Bindungswirkung der Verlustverrechnung der auszahlen-
den Stelle gem. §43a Abs.3 Satz2 EStG nach §20 Abs.6
Satz 1 EStG i.d.F. des UntStRefG 2008 fiir eine spatere weiter-
gehende Verlustverrechnung mit Altverlusten nach § 23 Abs. 3
Satz9 und 10 EStG id.F. des UntStRefG 2008 wiirde eine
Uberpriifung des Steuereinbehalts durch das Finanzamt aus-
schliefen. Einerseits wiirde dies zu unterschiedlichen steuerli-
chen Ergebnissen fithren, je nachdem, wie die Ertrage des Steu-
erpflichtigen auf inldndischen Depots erzielt werden?%3, ande-
rerseits wire diese Bindungswirkung in rechtsstaatlicher Hin-
sicht im Bereich der Eingriffsverwaltung problematisch. Daher
hat der VIIL Senat?** § 20 Abs. 6 Satz 1 EStG i.d.F. des Unt-
StRefG 2008 nur im Sinne einer zeitlichen Reihenfolge der Ver-
rechnung ausgelegt.?%> So wird auch gewihrleistet, dass Altver-
luste i.S.d. § 23 EStG a.F. innerhalb der gesetzlich angeordneten
Ubergangsfrist von fiinf Jahren méglichst vollstindig mit Ver-

183 BFH v. 25.8.2015 - VIII R 3/14, BFHE 250, 423 = BStBI. II 2015, 892 = FR
2016, 781, Rz. 14 ff.

184 Besprechung und Beispielsfille bei Grave/Hermes, DStR 2016, 946 ff.

185 BMF v. 22.12.2009 - IV C 1-S 2252/08/10004, BStBl. I 2010, 94 und v.
9.10.2012 - IV C 1 - S 2252/10/10013, BStBL. I 2012, 953, jeweils Rz. 138.

186 BMF v. 9.10.2012 - IV C 1-S 2252/10/10013, BStBI. I 2012, 953, Rz. 138.
187 Sog. ,BEPS-Umsetzungsgesetz I v. 23.12.2016, BGBL. I 2016, 3000.

188 Vgl. Weiss, BB 2017, 2071 (2072).

189 Weiss, BB 2017, 2071 (2072).

190 So FG Diisseldorf v. 14.3.2017 - 13 K 3081/15 E, EFG 2017, 990; vgl. auch
Weiss, DB 2017, 1871 (1875); Weiss, BB 2017, 2071 (2074).

191 So FG Rheinland-Pfalz v. 9.12.2014 - 3 K 2697/12, EFG 2015, 405, Rev.
anh. unter VIII R 1/15. Vgl. Weiss, BB 2017, 2071, 2075.

192 BFH v. 28.7.2015 - VIII R 50/14, BFHE 250, 413 = BStBL. II 2015, 894 =
FR 2016, 180, Rz. 15, 23; BMF v. 18.1.2016 - VI C 1-S 2252/08/10004,
BStBL. 12016, 85, Rz. 141.

193 BFH v. 28.7.2015 - VIII R 50/14, BFHE 250, 413 = BStBI. II 2015, 894 =
FR 2016, 180, Rz. 21.

194 BFHv. 29.8.2017 - VIII R 33/15, BFH/NV 2018, 72.

195 So auch BMF v. 18.1.2016 - VI C 1-S 2252/08/10004, BStBI. I 2016, 85,
Rz. 141.

196 UntStRefG 2008 v. 14.8.2007, BGBI. I 2007, 1912.

197 Letztmalige Anwendung fiir den Veranlagungszeitraum 2013 nach § 52a
Abs. 11 Satz 11 EStG i.d.F. des UntStRefG 2008.

198 Vgl. Lohse, DStR 2017, 641 (642).

199 BFH v. 9.8.2016 - VIII R 27/14, BFHE 255, 51 = BStBL II 2017, 821,
Rz. 24.

200 BFHv. 29.8.2017 - VIII R 23/15, BFH/NV 2018, 104.
201 BMF v. 18.1.2016 - IV C 1-S 2252/08/10004, BStBI. I 2016, 85, Rz. 118.

202 Jochum (Fn.7) § 20 Rz. H19; Buge (Fn. 66) § 20 EStG Rz. 610, 612; Mo-
ritz/Strohm (Fn. 16) § 20 (n.F.), Rz. 356, 376.

203 Berechnungsbeispiele bei Philipowski, DStR 2014, 2051.
204 BFHv. 28.8.2017 - VIII R 23/15, BFH/NV 2018, 104.
205 So auch Philipowski, DStR 2014, 2051; Lohse, DStR 2017, 641.
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auflerungsgewinnen nach § 20 Abs. 2 EStG verrechnet werden
kénnen.

Die erweiterte Verlustverrechnung nach §23 Abs.3 Satz9
EStG bezieht sich i.U. ihrem eindeutigen Wortlaut und ihrem
Zweck nach nicht auf positive Einkiinfte aus Kapitalvermogen
i.S.v. §20 Abs.1 EStG. Denn durch die Ubergangsregelung
sollte die bestehende Verlustverrechnung innerhalb der ur-
spriinglich selben Einkunftsquelle nur beibehalten, nicht hin-
gegen auf andere Einkunftsquellen erweitert werden.?%¢ Verlus-
te aus privaten Verduflerungsgeschéften nach § 22 Nr. 2 1.V.m.
§ 23 Abs. 1 EStG a.F. waren auch vor Einfithrung der Abgel-
tungsteuer nur innerhalb des Verlustverrechnungskreises des
§ 23 EStG a.F. und nicht mit Einkiinften nach §20 Abs. 1
EStG a.F. verrechenbar. Dass Altverluste dadurch schlechter
behandelt werden als Neuverluste, die auch mit positiven Ein-
kiinften aus § 20 Abs. 1 EStG verrechnet werden konnen, sieht
der VIIIL Senat als sachlich gerechtfertigt an.2” Die Fortgeltung
der Verlustverrechnungsbeschriankung fiir Altverluste liegt im
Rahmen des weiten Gestaltungsspielraumes des Gesetzgebers
bei der gesetzlichen Ausgestaltung des Ubergangs von der Be-
steuerung privater Verduflerungsgeschifte zur Besteuerung als
Kapitaleinkiinfte nach der Abgeltungsteuer.

Auch die Beschrinkung der Ubergangsregelung auf fiinf Jahre
stofit nicht auf verfassungsrechtliche Bedenken.?%® Zwar kann
die zeitliche Beschrankung des Ausgleichs von Altverlusten mit
Neugewinnen aus Aktienverkdufen zu einer ungleichen Belas-
tung von Steuerpflichtigen mit Altverlusten fithren. Dies ist je-
doch dem zuldssigen Systemwechsel geschuldet, den der Ge-
setzgeber auch in tiberschaubarer Zeit abschlieffen durfte.2”
Mit der zeitlichen Beschrankung ist indessen kein volliger Aus-
schluss der Verlustverrechnung verbunden. Die Altverluste
konnen weiterhin ohne zeitliche Begrenzung mit zukiinftigen
steuerbaren Gewinnen aus privaten Verduflerungsgeschiften
verrechnet werden.?1

5. Giinstigerpriifung

Ein erfolgreicher Antrag auf Giinstigerpriifung bewirkt, dass
gem. § 32d Abs. 6 Satz 1 EStG die Kapitalertridge einschliefllich
der Beteiligungsertriage ($20 Abs.1 Nr.1 EStG) den regel-
besteuerten Einkiinften hinzuzurechnen sind. Gegen diese Aus-
nahme vom Abgeltungsteuertarif bestehen keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken?!!, insbesondere auch nicht insoweit, als
trotz des Antrags in der Veranlagung der Giinstigerpriifung
das Werbungskostenabzugsverbot nach § 20 Abs. 9 EStG wei-
ter gilt. Der dabei mafigebliche Vergleich (Art. 3 Abs. 1 GG) ist
gegeniiber den mit dem Abgeltungsteuersatz belasteten Steuer-
pflichtigen zu ziehen.

Fir die hinzugerechneten Beteiligungsertrage kann die anteilige
Steuerbefreiung des § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst d EStG gem. § 3
Nr. 40 Satz 2 EStG nicht in Anspruch genommen werden, da
es sich um Beteiligungseinkiinfte im Privatvermogen handelt.
Erst ein Antrag gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG eroftnet fiir diese
die anteilige Steuerfreistellung; § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 2 EStG.
§ 3 Nr. 40 Satz 2 EStG ist nicht anzuwenden.?!2

Der Antrag auf Giinstigerpriifung ist im Gegensatz zu den An-
tragen nach § 32d Abs.2 Nr. 3 Satz 4 und Abs. 4 EStG nicht
befristet.2!3 Gleichwohl kann er nur bis zum Eintritt der Fest-
setzungsverjahrung gestellt werden.?!#

Wird der Antrag auf Gunstigerprifung gestellt, konnen auch
negative Einkiinfte aus Kapitalvermogen, die grundsitzlich
dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG unterliegen, mit
positiven tariflich besteuerten Einkiinften aus Kapitalvermégen
verrechnet werden.?!> Dies ist konsequent, da die negativen
Einkiinfte aus Kapitalvermégen i.S.v. § 32d Abs. 1 EStG durch
die Antragstellung zu Einkiinften i.S.v. § 2 Abs. 2 bis 5 EStG
werden, die dem Tarif des § 32a EStG unterliegen.?!® Somit
konnen auch Steuerpflichtige, deren Steuersatz oberhalb von
25 % liegt, von einem Antrag auf Giinstigerpriifung profitie-
ren.”!” In diesen Fillen ist allerdings eine verlusterhdhende Be-
ricksichtigung des Sparerpauschbetrags wegen §20 Abs.9
Satz 4 EStG ausgeschlossen; er gilt als Bestandteil der Schedule
nicht fiir Einkiinfte aus Kapitalvermdgen, die gem. § 32d Abs. 2
EStG tariflich besteuert werden.?!8

6. Beriicksichtigung auslandischer Steuern

§ 34c Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EStG schliefit die Anrechnung von
ausldndischen Einkiinften, die in der Bundesrepublik Deutsch-
land der Abgeltungsteuer unterliegen, in die linderspezifische
Hochstbetragsberechnung des § 34c Abs. 1 EStG aus. Gemaf3
§32d Abs. 5 EStG gelten fiir die Anrechnung ausldndischer
Steuern auf der Abgeltungsteuer unterliegende Einkiinfte eige-
ne Anrechnungsregelungen.!

In den Féllen der Abs.3 und 4 ist gem. § 32d Abs.5 Satz 1
EStG bei unbeschrankt Steuerpflichtigen, die mit auslandischen
Kapitalertrigen in dem Staat, aus dem die Kapitalertrige stam-
men, zu einer der deutschen Einkommensteuer entsprechen-
den Steuer herangezogen werden, die auf ausldndische Kapital-
ertrage festgesetzte und gezahlte und um einen entstandenen
Ermifligungsanspruch gekiirzte auslindische Steuer, jedoch
hochstens 25 % auslidndische Steuer auf den einzelnen Kapital-
ertrag, auf die deutsche Steuer anzurechnen. Soweit in einem
DBA die Anrechnung einer auslandischen Steuer einschlief3lich

206 BFH v. 20.10.2016 - VIII R 55/13, BFHE 256, 56 = BStBL II 2017, 264 =
FR 2017, 593, Rz. 25.

207 BFH v 20.10.2016 - VIII R 55/13, BFHE 256, 56 = BStBL. II 2017, 264 =
FR 2017, 593, Rz. 25, 26; v. 3.11.2015 - VIII R 37/13, BFHE 252, 274 =
BStBI. IT 2016, 273 = FR 2016, 1000, Rz. 23.

208 BFHv. 6.12.2016 - IX R 48/15, BFHE 256, 136 = BStBI. II 2017, 313.

209 BFH v. 6.12.2016 - IX R 48/15, BFHE 256, 136 = BStBL II 2017, 313,
Rz. 12.

210 BFH v. 6.12.2016 - IX R 48/15, BFHE 256, 136 = BStBI. II 2017, 313,
Rz. 18.

211 BFH v. 28.1.2015 - VIII R 13/13, BFHE 249, 125 = BStBL. II 2015, 393 =
FR 2015, 814, Rz. 14.

212 BFHv. 29.8.2017 - VIII R 33/15, BFH/NV 2018, 72.

213 BFHv. 12.5.2015 - VIII R 14/13, BFHE 250, 64 = BStBI. II 2015, 806 = FR
2016, 141, Rz. 8.

214 BFHv. 12.5.2015 - VIII R 14/13, BFHE 250, 64 = BStBI. II 2015, 806 = FR
2016, 141, Rz. 10 f.

215 BFH v. 30.11.2016 - VIII R 11/14, BFHE 256, 455 = BStBI. II 2017, 443 =
FR 2017, 1022; entgegen BMF v. 18.1.2016 - IV C-1 S 2252/08/10004,
BStBI. I 2016, 85, Rz. 119a.

216 BFH v. 30.11.2016 - VIII R 11/14, BFHE 256, 455 = BStBL. II 2017, 443 =
FR 2017, 1022, Rz. 47.

217 Levedag, HFR 2017, 606.

218 BFH v. 30.11.2016 - VIII R 11/14, BFHE 256, 455 = BStBL. II 2017, 443 =
FR 2017, 1022, Rz. 50.

219 BFH v. 30.11.2016 - VIII R 11/14, BFHE 256, 455 = BStBL. II 2017, 443 =
FR 2017, 1022, Rz. 32.
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einer als gezahlt geltenden Steuer auf die deutsche Steuer vor-
gesehen ist, gilt Satz 1 entsprechend. Die auslindische Steuer
kann stets nur bis zur Hohe der deutschen Steuer angerechnet
werden, die auf die im jeweiligen Veranlagungszeitraum bezo-
genen Kapitalertrage 1.5.d. § 32d Abs.5 Satz 1 EStG entfillt.
Sind die Einkiinfte aus Kapitalvermogen, die dem gesonderten
Steuertarif des § 32d Abs. 1 EStG unterliegen, nach Verrech-
nung gem. § 20 Abs. 6 EStG negativ und entfillt die auslédn-
dische Steuer nur auf diese Einkiinfte, ist die ausldndische Steu-
er nicht anzurechnen.?20

Auch im Falle der Gunstigerpriifung nach § 32d Abs. 6 Satz 1
EStG richtet sich die Anrechnung nach der Sonderregel des
§ 32d Abs. 5 EStG mit der Maf3gabe, dass die nach § 32d Abs. 5
EStG ermittelten auslandischen Quellensteuern nur auf die zu-
satzliche tarifliche ESt anzurechnen ist, die auf die hin-
zugerechneten Kapitaleinkiinfte entfillt (§ 32d Abs. 6 Satz 2
EStG). Dadurch wird gewihrleistet, dass die Anrechnung der
auslandischen Steuer der Hohe nach auf die deutsche Steuer
beziiglich der Kapitaleinkiinfte begrenzt ist, wenn die Belastung
mit deutscher Steuer aufgrund der Giinstigerpriifung niedriger
als 25 % ist.

lll. Offene Verfassungsfragen

Schon bei ihrer Einfithrung stand - abgesehen von der etwai-
gen Gleichheitswidrigkeit der Schedule insgesamt??! sowie des
Werbungskostenabzugsverbots als deren neuem integralen Be-
standteil??? - die Verfassungswidrigkeit weiterer Detailregelun-
gen der Abgeltungsteuer im Raum. Im Folgenden seien sie kurz
angesprochen.

1. Kein Teileinkiinfteverfahren bei privaten Beteiligun-
gen

Bei Dividenden und Verduflerungseinkiinften, die im Betriebs-
vermogen anfallen, wird die Vorbelastung mit Korperschaft-
steuer durch das Teileinkiinfteverfahren pauschalierend be-
riicksichtigt (§ 3 Nr. 40 Buchst. d) EStG), bei entsprechenden
im Privatvermogen anfallenden Einkiinften indessen nicht.??3
Bis zu einem personlichen Steuersatz von 41,5 % fiithrt das Teil-
einkiinfteverfahren zu einer geringeren Gesamtbelastung.??
Die KSt betrigt gem. § 23 Abs. 1 KStG jeweils 15 %, ohne dass
es darauf ankdme, ob sich die Anteilen im Privatvermogen
oder im Betriebsvermogen befinden. Nach Abzug der KSt wer-
den Dividenden im Privatvermégen mit 25 % belastet, so dass
dem Anteilseigner bei einer Ausschiittung von 100 eine Divi-
dende i.H.v. 75 verbleibt. Hélt er die Anteile im Betriebsver-
mogen, verbleiben ihm bei einer Ausschiittung von 100 und ei-
nem gedachten individuellen Steuersatz von 25 % 85, bei einem
individuellen Steuersatz von 45 % 73. Dies ergibt sich daraus,
dass lediglich 60 % der Dividenden in die Bemessungsgrund-
lage fiir die Einkommensteuer nach dem individuellen Steu-
ersatz einbezogen werden. Insoweit werden Dividenden aus
Anteilen im Privatvermogen gegeniiber solchen aus Anteilen
im Betriebsvermdgen benachteiligt.?>> Hinzu kommt der Abzug
von Betriebsausgaben — § 20 Abs. 9 EStG gilt nicht. Zu beach-
ten ist aber, dass das Teileinkiinfteverfahren auch die Aufwen-
dungen um 40 % kiirzt (§ 3¢ Abs. 2 EStG).

Eine Rechtfertigung fiir diese Ungleichbehandlung ist ins-
besondere nicht im niedrigen Abgeltungsteuersatz zu suchen.

Denn dieser soll nicht pauschalierend die Vorbelastung pri-
vater Dividenden mit Korperschaftsteuer kompensieren?2¢ und
gilt .U. auch fiir Kapitaleinkiinfte ohne Vorbelastung mit Kor-
perschaftsteuer.?” Ob die genannte Ungleichbehandlung noch
im Rahmen des Vereinfachungszwecks der Abgeltungsteuer
hinzunehmen ist, erscheint zumindest fraglich.

Vermieden wird die Ungleichbehandlung, wenn die im Privat-
vermogen anfallenden Dividenden bei sog. unternehmerischen
Beteiligungen i.S.v. §32d Abs.2 Nr.3 EStG auf Antrag aus
dem Regime der Abgeltungsteuer herausfallen; gem. § 32d
Abs. 2 Nr. 3 Satz 2 EStG findet § 3 Nr. 40 Satz 2 EStG keine
Anwendung, somit aber das Teileinkiinfteverfahren.?28

Anders verhalt es sich im Rahmen der Giinstigerpriifung. Un-
ter den Voraussetzungen des § 32d Abs. 6 EStG werden die
nach §20 EStG ermittelten Kapitaleinkiinfte der tariflichen
Einkommensteuer unterworfen, ohne dass hierbei auch das
Teileinkiinfteverfahren anzuwenden wire??%; eine Ausnahme
von § 3 Nr. 40 Satz 2 EStG ist nicht vorgesehen, der Steuer-
pflichtige hat die Einkiinfte ohne Teileinkiinfteverfahren sei-
nem individuellen Steuersatz zu unterwerfen.?*® Auch ein Wer-
bungskostenabzug wird ihm nicht gewdhrt.?3! Es verbleibt bei
einer je nach Tarifzone unterschiedlichen Benachteiligung von
Anteilseignern mit Anteilen im Privatvermogen.?3?

2. Besserstellung von Zinsen gegeniiber Beteiligungs-
ertragen

Zu fragen ist weiter, weshalb der Abgeltungsteuersatz von nur
25 % (§ 32d Abs. 1 Satz 1 EStG) einheitlich sowohl fiir Zinsen
(§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG) als auch fiir Beteiligungsertrige ($ 20
Abs.1 Nr.1 EStG) gilt. Denn Beteiligungsertrige i.S.v. aus-
geschiittetem Gewinn sind auf Ebene der Kapitalgesellschaft
mit Korperschaftsteuer vorbelastet, was beim Anteilseigner zu
einer wirtschaftlichen Doppelbelastung fithrt.233 Der bereits bei
der Kapitalgesellschaft erfolgte steuerliche Zugrift auf diese
Leistungsfiahigkeit wird bei der Besteuerung des Anteilseigners
nicht berticksichtigt. Zinsen aus Fremdkapitaliiberlassung auf
der anderen Seite weisen keine mit der Korperschaftsteuer ver-
gleichbare Vorbelastung auf, da sie auf Ebene der Korperschaft

220 BFH v. 30.11.2016 - VIII R 11/14, BFHE 256, 455 = BStBL. II 2017, 443 =
FR 2017, 1022, Rz. 32-35.

221 Vgl Fn. 2.

222 Vgl. dazu oben 1.4.a.

223 Jachmann, DStJG 34 (2011), 251 (261) m.w.N.

224 Vgl. nur Hey, DStZ 2017, 632 (636).

225 Vgl. Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, 1869 (1877).

226 Jachmann, DStJG 34 (2011), 251 (261); Jochum (Fn. 7) § 20 Rz. A 166.

227 Jochum (Fn.7) § 20 Rz. A 161, H 66; Eckhoff, FR 2007, 989 (996); Schon,
DStR 2008, Beihefter zu Heft 17, 10, 16; Loos, DB 2007, 704 (705 £.); Inte-
mann, DB 2007, 1658 (1661).

228 BMF v. 18.1.2016 - VI C 1-S 2252/08/10004, BStBL. I 2016, 85, Rz. 142;
Schlotter/Jansen (Fn. 12) 124; Werth in Bliimich, § 32d EStG Rz. 140.

229 Vgl oben II 5.

230 BFH v. 28.1.2015 - VIII R 13/13, BFHE 249, 125 = BStBI. II 2015, 393 =
FR 2015, 814.

231 BFH v. 28.1.2015 - VIII R 13/13, BFHE 249, 125 = BStBL II 2015, 393 =
FR 2015, 814, Rz. 14.

232 Stv. Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl,, § 8 Rz. 504 ff.; Klotz (Fn. 2)
68 f., 110 ff.; Englisch (Fn. 2) 32 ff,; a.A. Eckhoff, FR 2007, 989 (997).

233 Jochum, DStZ 2010, 309 (311, 313).
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in den Beschrankungen des § 4h EStG i.V.m. § 8a KStG als Be-
triebsausgabe abgezogen werde konnten.?3* Dies fithrt auch zu
einer Benachteiligung der Eigenfinanzierung gegeniiber der
Fremdfinanzierung.

Die grundlegende gesetzgeberische Belastungsentscheidung,
dass die Gewinne einer Kapitalgesellschaft im Falle einer Aus-
schiittung keine andere steuerliche Leistungsfihigkeit indizie-
ren als zuvor auf Ebene der Gesellschaft?® ist de lege lata in
der Weise umgesetzt, dass nach Abschaffung des Anrech-
nungsverfahrens zundchst im Halbeinkiinfteverfahren, spiter
im Teileinkiinfteverfahren die wirtschaftliche Doppelbelastung
beseitigt wurde?3¢. Die Folgerichtigkeit der Aufgabe dieser
Grundentscheidung fiir Beteiligungsertrige im Rahmen der
Abgeltungsteuer erscheint fragwiirdig, zumal der niedrige Ab-
geltungsteuersatz, der gleichermaflen fiir beide Ertragsarten
gilt, keine Rechtfertigung geben kann.

3. Verlustverrechnungsverbot fiir Aktienverluste

Zwar ist das allgemeine Verlustverrechnungsverbot gem. § 20
Abs. 6 Satz 2 EStG - geht man zutreffend von der Rechtfer-
tigung der Grundentscheidung fiir einen Sondertarif fiir die
Einkiinfte aus Kapitalvermogen??” aus - folgerichtig, indem der
Sondertarif fiir Gewinne wie Verluste gilt. Die Verrechnung
proportional niedrig besteuerter Verluste aus Kapitalvermogen
mit progressiv hoch besteuerten Gewinnen aus anderen Ein-
kunftsarten wire nicht folgerichtig.?*® Diese Rechtfertigung
greift aber nicht fiir das Verbot, Verluste aus der Verduflerung
von Aktien mit Gewinnen aus anderen Kapitalanlagen aus-
zugleichen (§ 20 Abs. 6 Satz 5 Halbs. 1 EStG), geht es doch um
die Ungleichbehandlung gegeniiber anderen, ebenfalls dem
Sondertarif unterliegenden Verlusten aus Kapitalvermogen.?*
Eine weitere Benachteiligung besteht gegeniiber Aktionéren,
die unter § 17 EStG fallen, denn fiir diese ist ein grundsatzlich
unbeschrinkter Verlustausgleich mit anderen positiven Ein-
kiinften maoglich.240 Besonders fragwiirdig erscheint, dass auch
Dividenden i.S.v. §20 Abs.1 Nr.1 EStG - trotz identischer
Quelle - einen Aktienverlust nicht mindern diirfen.24!

Die Idee, gerade durch die Spekulation mit Aktien abstrakt
drohende Haushaltsrisiken zu verhindern,?*? kann eine Recht-
fertigung nicht tragen.?*> Auch bei drohenden Haushaltsliicken
in Zeiten schwacher Konjunktur ist eine strukturelle Uber-
belastung einzelner Steuerpflichtiger nicht zu rechtfertigen.?44
Dass Kursstiirze an den Aktienmérkten zu massivem Verlust-
potential bei den Steuerpflichtigen fiihren, bedeutet, dass sie
massive Leistungsfahigkeitsminderungen bewirken. Weshalb
aber der Staat — der jedenfalls mehr Einfluss auf Aktienkurse
nehmen kann als der Steuerpflichtige - als Fiskus zwar an
Kurssteigerungen verdienen, sich an Verlusten aber nicht betei-
ligen soll, erscheint fragwiirdig. Geht es um reinen Fiskal-

schutz, kann dies Ungleichbehandlungen allgemein nicht
rechtfertigen.?4> Auch als Sonderlast fiir Steuerpflichtige, die
durch ihr Verhalten spezielle Risiken fiir die 6ffentlichen Haus-
halte verursachen, wire das besondere Verlustverrechnungs-
verbot fiir Aktien nicht zu rechtfertigen, dies schon deshalb
nicht, weil es weder indirekte Aktienanlagen noch Finanzpro-
dukte erfasst, die wie Optionsscheine weit hohere Haushalts-
risiken bergen.246

Bleibt das Argument, die Verluste wiirden nicht endgiiltig un-
berticksichtigt bleiben. Was ist aber, wenn der Steuerpflichtige
nicht mehr neu in Aktien investieren kann oder er damit zu
seinem wirtschaftlichen Nachteil handeln wiirde? Insoweit geht
es um die Freiheit zur Wahl wirtschaftlich sinnvoller Anlagen
(Art. 2 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG). Problematisch ist insoweit
auch der Konflikt mit dem objektiven Nettoprinzip in der To-
talperiode.?4”

IV. Fazit

Der VIII. Senat des BFH hat erste Linien zur Anwendung des
Rechts der Abgeltungsteuer aufgezeigt. Insbesondere hinsicht-
lich der Vermutung der Einkiinfteerzielungsabsicht im Rahmen
von § 20 EStG und der Steuerbarkeit des Ausfalls einer Darle-
hensforderung hat der BFH fiir die notwendige Klirung ge-
sorgt. Hieraus werden sich auch mit Blick auf die neue Recht-
sprechung des IX. Senats zu § 17 EStG Konsequenzen fiir den
Umgang mit Gesellschafterdarlehen und Biirgschaften ergeben.

An der Schnittstelle von Abgeltungsteuer und Regelbesteue-
rung/Kapitalertragsteuerabzugsverfahren und Veranlagungs-
verfahren besteht in mancher Hinsicht Rechtsunsicherheit,
welche der BFH bislang nur z.T. ausrdumen konnte. Insbeson-
dere zu den Ausnahmen von der Abgeltungsteuer gem. § 32d
Abs. 2 und Abs. 6 EStG hatte er aber Gelegenheit, Stellung zu
nehmen.

Manches Detail der Abgeltungsteuer erscheint unnétig kompli-
ziert oder birgt die Gefahr der Verfassungswidrigkeit. Es be-
steht Reformbedarf. Die Abgeltungsteuer sollte zu dem ge-
macht werden, was sie urspriinglich sein sollte - eine einfache
Steuer. Dies ist aber kein Grund, sie ganz abzuschaffen.

234 Jachmann, DStJG 34 (2011), 251 (261); Englisch, StuW 2007, 221 (232);
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235 Englisch, StuW 2007, 221 (231); Hey (Fn. 232) § 11 Rz. 6.
236 Worgulla, FR 2013, 921 (924).

237 Vgl. BVerfG v. 27.6.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, BStBL II
1991, 654 = FR 1991, 375 m. Anm. Felix, Rz. 144.
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239 Vgl. auch Jochum (Fn. 7) § 20 Rz. H 54 m.w.N.; Englisch, StuW 2007, 221
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240 Jochum (Fn.7) § 20 Rz. H 54.
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242 Vgl. Bericht des Finanzausschusses zum Unternehmensteuerreformgesetz
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244 Jochum (Fn. 7) § 20 Rz. H 55; Englisch, StuW 2007, 221 (238).
245 Jachmann, DStJG 34 (2011), 251 (264 f.) m.w.N.
246 Jochum, DStZ 2010, 309 (313 ff.); Loos, DStZ 2010, 78 (83 f.).

247 Jochum (Fn.7) § 20 Rz. H 68; Hey (Fn. 232) § 8 Rz. 506; Dinkelbach, DB
2009, 870 (873); von Glasenapp, BB 2008, 360.
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Bei den zunehmenden Diskussionen iiber eine mogliche Aufgabe
der MafSgeblichkeit der Handels- fiir die Steuerbilanz sind bisher
vorwiegend die maglichen Konsequenzen auf die bilanziellen
Einzelnormen analysiert werden. Weitgehend unberiicksichtigt
geblieben sind die Konsequenzen auf die handelsrechtlichen
Grundsitze ordnungsmidfiger Buchfiihrung (GoB), welche in
diesem Beitrag analysiert werden. Dabei wird sich zeigen, dass
die Konsequenzen vielfiltig sind und neben der Steuerbilanz
auch die Handelsbilanz sowie das Zusammenwirken von Han-
dels- und Steuerbilanz betreffen.

The discussions about a possible renouncing the relevance of the
trade balance sheet for the tax balance sheet are focussed by the
consequences for the individual rules concerning individual ca-
ses. But there are also consequences for the generally accepted
German accounting principles (GoB) which will be analysed in
this article. It turns out that these consequences are diverse. In
addition to the tax balance sheet, they also relate to the trade

balance sheet as well as the interaction of the trade and the tax
balance sheet.

l. Einleitung

In Deutschland ist die steuerliche Gewinnermittlung mittels
des vollstindigen Betriebsvermégensvergleichs (sog. Steuer-
bilanz) durch die in § 5 Abs. 1 S. 1 EStG verankerte Mafigeb-
lichkeit der handelsrechtlichen Grundsitze ordnungsmafliger
Buchfithrung (GoB) geprigt. Demnach sind die handelsrecht-
lichen GoB auch steuerlich zu beachten, sofern dem keine steu-
erlichen Vorschriften entgegenstehen.

Diese Verkniipfung zwischen der Handels- und der Steuer-
bilanz ist in den letzten Jahren durch das Implementieren ei-
genstiandiger steuerlicher Vorschriften, welche von den han-
delsrechtlichen Mafigaben abweichen, zunehmend unter Druck
geraten.! Neben diesen gesetzgeberischen Eingriffen haben
auch das BMF und der BFH einer voranschreitenden Verselb-
stindigung der Steuerbilanz Vorschub geleistet. Im Hinblick
auf das BMF sind diverse Schreiben zu erwéihnen, welche einer
primédr steuerrechtlich geprdgten Auslegung auch handels-
rechtlich bedeutsamer Normen das Wort reden.? Der BFH wie-
derum hat im Zuge der faktischen Aufgabe des subjektiven
Fehlerbegriffs klargestellt, dass steuerliche Normen auch dann
ausschliefSlich nach steuerlichen Grundsitzen auszulegen sind,
wenn sie eine handelsrechtliche Entsprechung haben.?

*  Prof. Dr. Stephan Meyering ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Betriebswirt-
schaftslehre, insb. Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, an der FernUniver-
sitdt in Hagen und Mitglied der ,,Forschungsgruppe anwendungsorien-
tierte Steuerlehre® (FAST; siehe www.forschungsgruppe-steuerlehre.de).
StB Dr. Matthias Grone war Wissenschaftlicher Mitarbeiter an diesem
Lehrstuhl und ist nun als Steuerberater bei NAUST HUNECKE & Part-
ner, Iserlohn, titig.

1 Vgl. Prinz, DB 2016, 9 ff.; Kahle, DB-Beil. 4/2014, 8 f.; Schneeloch in FS
Sigloch, 2009, S. 383 ff.

2 Vgl. BMF v. 2.9.2016 - C 6 - S 2171-b/09/10002:002, BStBL. I 2016, 995; v.
12.5.2015 - IV C 6 - S 2174/07/10001:002, BStBI. I 2015, 462; v. 12.3.2010
- IV C6-S2133/09/10001, BStBL I 2010, 239.

3 Der BFH hat entschieden, dass eine Steuerbilanz auch dann fehlerhaft ist,
wenn der Steuerpflichtige den Fehler ,nach den Erkenntnismdéglichkeiten
eines ordentlichen Kaufmanns im Zeitpunkt der Bilanzaufstellung - be-
zogen auf die am Bilanzstichtag objektiv bestehenden Verhaltnisse — er-
kennen konnte®; BFH v. 31.1.2013 — GrS 1/10, BStBL. I 2013, 317. Ein im
Zeitpunkt der Bilanzaufstellung subjektiv richtiger Bilanzansatz geniigt
somit nicht. Mafigebend fiir die Beurteilung der rechtlichen Verhaltnisse
ist vielmehr die objektive Rechtslage.
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Die zunehmende Verselbstindigung der Steuerbilanz bewirkt
eine Einschrankung der Maf3geblichkeit, so dass im Schrifttum
diskutiert wird, ob ein weiteres Festhalten an der Mafigeblich-
keit addquat ist. Allenfalls randstandig ist bisher der Aspekt be-
achtet worden, dass mit dem Wegfall der Mafigeblichkeit auch
der Anbindung der Steuerbilanz an die handelsrechtlichen GoB
die Grundlage entzogen wire.* Dabei sind unter den GoB nicht
die konkreten Einzelnormen zur Bilanzierung zu verstehen,
sondern vielmehr die sachverhaltsiibergreifenden Bilanzie-
rungsgrundsitze, wie sie insb. von Leffson® und Moxter® ge-
pragt worden sind (siehe zum Begriff der GoB ndher Kapi-
tel IL.1.).

Vor diesem Hintergrund besteht das Ziel dieses Beitrags in der
Untersuchung der Konsequenzen, die mit einem Wegfall der
Anbindung der Steuerbilanz an die handelsrechtlichen GoB
verbunden wiren. Wie sich zeigen wird, betreffen diese Kon-
sequenzen nicht lediglich die Steuerbilanz, sondern auch die
Handelsbilanz” sowie das Zusammenwirken von Handels- und
Steuerbilanz. Dementsprechend bezieht sich die Analyse nicht
nur auf die Steuerbilanz, sondern auch auf die Handelsbilanz
und das Zusammenwirken von Handels- und Steuerbilanz.

Eine Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes erfolgt da-
hingehend, dass nur die Bilanzierung bzw. die steuerliche Ge-
winnermittlung handelsrechtlicher Kaufleute betrachtet wird,
die nicht vom Wahlrecht des § 241a HGB Gebrauch machen.®

Der Beitrag ist in sechs Kapitel gegliedert: Im nachfolgenden
I1. Kapitel werden zunéchst in aller gebotenen Kiirze die erfor-
derlichen theoretischen Grundlagen zu den handelsrechtlichen
GoB skizziert. Anschlieflend erfolgen eine Analyse der Kon-
sequenzen, welche sich durch einen Wegfall der Mafigeblich-
keit der handelsrechtlichen GoB fiir die Steuerbilanz ergeben
(IIL. Kapitel) sowie der sich fiir die Handelsbilanz ergebenden
Konsequenzen (IV. Kapitel). Im V. Kapitel werden die Kon-
sequenzen fiir das Zusammenwirken von Handels- und Steuer-
bilanz analysiert. Das VI. Kapitel beschlief3t den Beitrag mit ei-
nem Fazit.

IIl. Grundlagen zu den handelsrechtlichen GoB
1. Geltungsbereich und Begriff

Der Geltungsbereich der GoB erstreckt sich auf saimtliche Kauf-
leute iS.d. §$ 1-6 HGB, welche zur Erstellung eines Jahres-
abschlusses verpflichtet sind. Dabei sind die GoB nach wohl
h. M. unternehmensunabhingig, so dass den im Handelsrecht
gesondert implementierten Bilanzierungsvorschriften fiir Kapi-
talgesellschaften und haftungsbeschrankte Personengesellschaf-
ten (§$ 264-289a HGB) sowie fiir Unternehmen bestimmter
Geschaftszweige (§$ 340-342e HGB) fiir die GoB keine Bedeu-
tung zukommt.’

Der Begriff der GoB wird im Handelsrecht an mehreren Stellen
verwendet (§6 238 Abs. 1 S.1, 239 Abs.4 S. 1, 241 Abs.1S. 2,
243 Abs. 1,256 S. 1, 257 Abs. 3 S. 1, 264 Abs. 2 S. 1, 297 Abs. 2
S.1, 321 Abs. 2 S. 3, 322 Abs. 3 S. 1, 342 Abs. 2, 342b Abs. 2
S. 1 HGB), aber nicht definiert. Daher wird der Begriff den un-
bestimmten Rechtsbegriffen zugeordnet.!? Diese dienen der all-
gemeinen Be- und Umschreibung von Sachverhalten, die von
keiner Einzelnorm erfasst werden.!! Als Einzelnormen werden
dabei die Regelungen zur Bilanzierung verstanden, welche le-

diglich fiir die Bilanzierung eines bestimmten Bilanzpostens
oder eines bestimmten Einzelfalls gelten (d. h. insb. eines be-
stimmten Vermogensgegenstands bzw. eines bestimmten
Schuldpostens), wiahrend den GoB bilanzpostentibergreifende
Giiltigkeit zukommt.1?

Unbestimmte Rechtsbegriffe besitzen zwar einen festen Be-
griffskern, sind aber naturgemifl vage, um ihre Anpassungs-
fahigkeit an sich stetig verdndernde wirtschaftliche Verhaltnisse
zu gewihrleisten.!? Dieser Begriffskern der GoB kann entlang
der Einzelbegriffe ,Grundsitze®, ,ordnungsmafliger sowie
»Buchfithrung® bestimmt werden:!*

- Grundsitze: Als Grundsatz ldsst sich ein Gebot mit allgemei-
nem Giiltigkeitsanspruch und i. d. R. einer lingeren Lebens-
dauer ansehen.!® Ein Grundsatz reicht iiber den Einzelfall hi-
naus und fungiert als Basis fiir die Ableitung konkreter Be-
stimmungen.!® Synonym kann von einer Basisregel oder ei-
nem Prinzip gesprochen werden. Da der Gesetzgeber den
Grundsatzbegriff im Plural verwendet, ist klargestellt, dass
eine Mehrzahl an Grundsitzen existiert.

4 Vgl. Grdbe, Das Maf3geblichkeitsprinzip vor dem Hintergrund des Bil-
MoG, 2012, S. 324 ff.; Kahle/Giinther, StuW 2012, 45; Freidank/Velte,
StuW 2010, 185 ff.; Prinz, DB 2010, 2069 ff.; Wehrheim/Fross, StuW 2010,
195 ff.

5 Vgl zuletzt Leffson, Die Grundsitze ordnungsmifliger Buchfiihrung,
7. Aufl. 1987.

6  Vgl. Moxter, Grundsitze ordnungsgemifler Rechnungslegung, 2003.

7 Wenn hier und im Folgenden von der Handelsbilanz gesprochen wird,
ist damit der handelsrechtliche Einzelabschluss gemeint. Dieser ist insb.
vom handelsrechtlichen Konzernabschluss sowie vom Einzel- und Kon-
zernabschluss nach IFRS zu unterscheiden.

8  Nicht betrachtet werden somit Kaufleute, die vom Wahlrecht des § 241a
HGB Gebrauch machen sowie Steuerpflichtige, die freiwillig Biicher fiih-
ren.

9 Vgl Baetge/Kirsch/ Thiele, Bilanzen, 14. Aufl. 2017, S. 105; Baetge/Kirsch/
Thiele in Kiiting/Pfitzer/Weber, Handbuch der Rechnungslegung - Ein-
zelabschluss, Kap. 4, Rz. 4 (Mai 2017); Bieg/ Waschbusch in Bocking et al.,
Beck’sches Handbuch der Rechnungslegung, A 100, Rz. 35 (Juni 2017);
Lang in Leffson/Groffeld, Handworterbuch unbestimmter Rechtsbegriff
im Bilanzrecht des HGB, 1986, S.223. A.A.: Hennrichs in Tipke/Lang,
Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 9, Rz. 71.

10 Vgl Thiele/Brotzmann in Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht, § 243 HGB
Rz.21 (August 2017); Tiedchen in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/
KStG, § 5 EStG Rz. 306 (August 2017); Ballwieser, ZfB-Erg. 1/1987, 3;
Lang (Fn.9), S. 233; BFH v. 12.5.1966 - IV 472/60, BStBL. III 1966, 371;
BVerfG v. 10.10.1961 - 2 BvL 1/59, BVerfGE 13, 61. Daneben wird auch
von einer Generalklausel gesprochen; vgl. Tanski, Rechnungslegung und
Bilanztheorie, 2013, S.113; Kruse, Grundsatzitze ordnungsmafliger
Buchfithrung, 3. Aufl. 1978, S.104f; Freericks, Bilanzierungsfihigkeit
und Bilanzierungspflicht in Handels- und Steuerbilanz, 1976, S. 54.

11 Vgl. Baetge/Kirsch/Thiele (Fn.9), Kap. 4, Rz. 3 (Mai 2017); Fiilbier/Ku-
schel/Selchert in Kiiting/Pfitzer/Weber, Handbuch der Rechnungslegung
- Einzelabschluss, § 252 HGB Rz. 15 (Mai 2017); Federmann, Bilanzie-
rung nach Handelsrecht, Steuerrecht und IAS/IFRS, 12. Aufl. 2010,
S. 187.

12 Vgl. zur Abgrenzung zwischen GoB und Einzelnormen Beisse in GS
Knobbe-Keuk, 1997, S. 401; Ballwieser, ZfB-Erg. 1/1987, 5.

13 Vgl Tipke in Leffson/Grof3feld, Handworterbuch unbestimmter Rechts-
begriffe im Bilanzrecht des HGB, 1986, S. 2.

14 Vgl Lang (Fn. 9), S. 221.

15 Vgl Baetge et al. in Kiiting/Pfitzer/Weber, Handbuch der Rechnungs-
legung - Einzelabschluss, § 243 HGB Rz. 11 (Mai 2017); Miiller in Spi-
taler, Steuerberater-Jahrbuch 1956/57, S. 212.

16 Vgl Kérner, BFuP 1971, 23. Hoffmann/Liidenbach setzen die Bedeutung
der Grundsitze fiir die Bilanz mit derjenigen eines Fundaments fiir ein
Bauwerk gleich; vgl. Hoffmann/Liidenbach, NWB Kommentar Bilanzie-
rung, 2017, § 243 HGB Rz. 5.
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- Das Suffix ,ordnungsmaf3ig“!” stellt auf die erforderliche Be-
schaffenheit des Zielobjekts ab (die Buchfiihrung). Demnach
muss die Buchfithrung einer gewissen inneren Ordnung ge-
niigen.!$

- Buchfithrung: Als Buchfithrung ldsst sich die planmaflige
und geordnete Aufzeichnung sdmtlicher Geschiftsvorfille
verstehen.!” Sie dient vorrangig dem Zweck, Auskunft tiber
Veridnderungen der Vermogensgegenstinde und Schulden zu
erteilen sowie den Gewinn bzw. Verlust festzustellen. Nach
h. M. ist ein weiter Buchfiihrungsbegriff adressiert, welcher
auch die Inventur und die Erstellung des Jahresabschlusses
umfasst.?0

Dieser Begriffskern bietet erste Anhaltspunkte fiir die Verwen-
dung des unbestimmten Rechtsbegriffs der GoB, ermdglicht
aber noch nicht dessen Anwendung. Dafiir ist eine weitere
Konkretisierung notwendig.

2. Rechtsnatur und Konkretisierung

Angesichts der aufgezeigten Notwendigkeit der Konkretisie-
rung der GoB stellt sich die Frage, wie diese zu erfolgen hat.
Eng damit verbunden ist die Frage nach der Rechtsnatur der
GoB.

Nach frither vertretener Ansicht sollte die Konkretisierung der
GoB gem. der vorherrschenden Bilanzierungspraxis erfolgen
(sog. induktive GoB-Ermittlung).?! Dies entspricht auch der
Meinung des historischen Gesetzgebers, welcher in einer Denk-
schrift zum HGB ausfiihrte: ,,[N]ach den Gepflogenheiten sorg-
faltiger Kaufleute ist zu beurteilen, wie die Biicher gefiithrt wer-
den miissen“.?? Demnach wurde den GoB die Rechtsnatur ei-
nes Handelsbrauchs zugeschrieben.?? Hierunter ist die unter
Kaufleuten tibliche Verkehrssitte zu verstehen, welche sich aus
dauernder tatsichlicher Ubung ergibt.24 Die induktive Ermitt-
lung der GoB erfordert demnach die Feststellung des Handels-
brauchs. Problematisch hieran ist, dass sich Handelsbrauche
kaum einwandfrei feststellen lassen und Vorgehensweisen be-
inhalten konnen, welche nicht dem Willen des Gesetzgebers
entsprechen.?> Zudem versagt die induktive GoB-Ermittlung
bei der Losung neu auftretender Bilanzierungsfragen, da sich
naturgemifd noch kein Handelsbrauch herausbilden konnte.?®

Die Ansicht, dass GoB entsprechend der Handelsbrauche in-
duktiv zu konkretisieren sind, geriet in den 1960er Jahren zu-
nehmend in den Hintergrund. Als Ausloser gilt ein Beitrag von
Dollerer, welcher die GoB als Mittel ansah, um die Zwecke der
Handelsbilanz zu unterstiitzen.?” Dem folgend werden GoB als
Instrument verstanden, um den Zwecken der Handelsbilanz
Geltung zu verschaffen.?® Damit verbunden ist eine deduktive
GoB-Ermittlung: Es ist festzustellen, welche Bilanzierung am
umfinglichsten den Zwecken der Handelsbilanz entspricht. Da
iiber die Zwecke und deren Gewichtung trotz vielfiltiger Dis-
kussionen aber bis heute keine Einigkeit besteht, lassen sich
mittels der deduktiven Methode keine zweifelsfreien Ergebnisse
erzielen.?®

Diese Schwierigkeiten wurden 1985 im Zuge des Bilanzricht-
linien-Gesetzes (BiRiLiG) dadurch entschérft, dass eine Viel-
zahl von GoB kodifiziert worden sind (sie finden sich bis heute
insb. in § 252 HGB). Damit trat die Auslegung bestehender
GoB zunehmend an die Stelle der Gewinnung von GoB.3° Hier-
zu reicht die deduktive Methode nicht mehr aus. Daher erfolgte

eine Hinwendung zu einem hermeneutischen Vorgehen.3!
Demnach ist eine Norm unter Beriicksichtigung verschiedener
Kriterien auszulegen. Hierzu zéhlen insb. der Wortlaut, der Be-
deutungszusammenhang zu anderen Vorschriften, die Entste-
hungsgeschichte und der Gesetzeszweck.’? Da iiber die Krite-
rien und deren Gewichtung aber keine Einigkeit besteht, fithrt
das hermeneutische Vorgehen ebenfalls zu keinen eindeutigen
Ergebnissen.

17  Statt ,ordnungsmiflig* wird teilweise auch von ,ordnungsgemifl“ ge-
sprochen; so bspw. BFH v. 22.11.1988 — VIII R 62/85, BStBI. II 1989, 360;
v. 19.5.1987 — VIII R 327/83, BStBL. II 1987, 849. Leffson fiihrt aus, dass es
sich bei ,,ordnungsmafig“ um ein schlecht gebildetes Wort handelt, das
auf Grund von Verdeutschungsbemithungen Eingang in die deutsche
Sprache gefunden hat; vgl. Leffson (Fn. 5), S. 19 f. Gleichwohl sollte nicht
ohne ersichtlichen Grund vom gesetzlichen Terminus abgewichen wer-
den; so auch Matschke/Brosel, Unternehmensbewertung: Funktionen -
Methoden - Grundsitze, 4. Aufl. 2013, S. 765.

18 Vgl. Baetge et al. (Fn. 15), § 243 HGB Rz. 12 (Mai 2017); Solmecke, Aus-
wirkungen des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes (BilMoG) auf die
handelsrechtlichen Grundsitze ordnungsmaifliger Buchfithrung, 2009,
S. 14; Leffson (Fn. 5), S. 20; Lang (Fn. 9), S. 222.

19 Vgl Bieg/ Waschbusch (Fn. 9), A 100, Rz. 26 (Juni 2017).

20 Vgl. Federmann (Fn. 11), S. 191; Beisse (Fn. 12), S. 387; Knobbe-Keuk, Bi-
lanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, S. 41; Lang (Fn.9),
S. 222; Kiiting, Die Unternehmung 1974, 297; Schmalenbach, Dynamische
Bilanz, 13. Aufl. 1962, S. 3; Miiller (Fn. 15), S. 217 f.

21 Vgl. Anderson, Grundsitze ordnungsmafiger Bilanzierung in der Recht-
sprechung der Finanzgerichte, 1965, S. 22 f; Littmann, DStR 1963, 651 ff;
van der Velde in Spitaler, Steuerberater-Jahrbuch 1954/55, S. 57.

22 Deutscher Reichstag, Denkschrift zum Entwurf eines Handelsgesetzbuchs
und eines Einfithrungsgesetzes in Hahn/Mugdan, Die gesamten Materia-
lien zu den Reichs-Justizgesetzen, 1897, S. 225. Schneider, weist darauf
hin, dass der historische Gesetzgeber dies nur auf die Dokumentation be-
zog, nicht hingegen auf die materiellen Bilanzierungsgrundsitze; vgl.
Schneider, Betriebswirtschaftslehre, Band 2: Rechnungswesen, 2. Aufl.
1997, S. 107 f. Christoffers fithrt aus, dass der Gesetzgeber keine andere
Wahl gehabt hitte als sich an die Bilanzierungspraxis der Kaufleute anzu-
lehnen, da keine Gremien oder Institutionen fiir die Auslegung der GoB
zur Verfiigung gestanden hitten; vgl. Christoffers, BEuP 1970, 80.

23 Vgl. Kruse (Fn. 10), S. 53; Glade in Thomas/Zacharias/Niemann, Steuer-
berater-Jahrbuch 1966/67, S. 379; BFH v. 7.5.1965 - VI 128/64, BStBI. III
1965, 445; Waldner, BB 1961, 1108; Mirre, StuW 1942, Sp. 1.

24 Vgl. Kruse (Fn. 10), S. 61 ff.

25  Vgl. Baetge/Kirsch/Thiele (Fn. 9), S. 107; Tanski (Fn. 10), S. 117; Yoshida
in FS Leffson, 1976, S. 56. Leffson, fithrt hierzu plakativ aus: ,Die Rechts-
ordnung kann den Interessenten bei Streitfragen, in denen sie Partei sind,
nicht die letzte Entscheidung zubilligen. Das wire nicht anders, als wiirde
statt des Bundeskartellamts die am Kartell beteiligte Unternehmergruppe
iiber die Zulassigkeit von Kartellen entscheiden.; Leffson, Die Grundsit-
ze ordnungsmifliger Buchfithrung, 2. Aufl. 1970, S. 28.

26 Vgl. Schneider (Fn. 22), S. 108; Euler, Das System der Grundsitze ord-

nungsmifliger Bilanzierung, 1996, S. 7; Kiiting, Die Unternehmung 1974,
302.

27  Vgl. Dollerer, BB 1959, 1220. Ahnliche Gedanken duflerte 1926 bereits Be-
cker, vgl. Becker, StuW 1926, Sp. 962.

28 Vgl. Bieg/ Waschbusch (Fn. 9), A 100, Rz. 39 (Juni 2017); Hommel/Berndt,
BB 2009, 2190; Kruse (Fn. 10), S. 102; Yoshida (Fn. 25), S. 55; Christoffers
(Fn. 22), 89. Kiiting, spricht von einer ,,Zielerreichungslehre®; Kiiting, Die
Unternehmung 1974, 301. Diesem Ansatz folgte schliellich auch die
Rechtsprechung; vgl. BFH v. 3.2.1969 - GrS 2/68, BStBL II 1969, 291; v.
31.5.1967 - 1208/63, BStBL. III 1967, 607.

29 Vgl Tanski (Fn. 10), S. 119; Federmann (Fn. 11), S. 191; Euler (Fn. 26),
S. 19 f.; Schneider, StuW 1984, 141 ff.; Waldner, BB 1961, 1110.

30 Vgl. Baetge/Kirsch/Thiele (Fn. 9), S. 109; Knobbe-Keuk (Fn. 20), S. 42.

31 Vgl. Baetge/Kirsch/Thiele (Fn.9), Kap. 4, Rz. 18 (Mai 2017); Bieg/ Wasch-
busch (Fn. 9), A 100, Rz. 40 (Juni 2017); Tanski (Fn. 10), S. 120.

32 Vgl. Baetge/Kirsch/Thiele (Fn.9), S. 109 ff.; Hennrichs, WPg 2011, 863;
Beisse, BFuP 1990, 505 ff.
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3. Systematisierung

Sowohl die im Handelsrecht kodifizierten GoB wie auch die
nicht kodifizierten GoB sind zahlreich. Daher bietet sich eine
Systematisierung an. Dies entspricht zugleich der auch hier ver-
tretenen Ansicht, dass die GoB kein loses Konglomerat einzel-
ner Grundsitze bilden, sondern ein hierarchisches System von
in folgerichtigen Zusammenhingen stehenden Prinzipien und
Folgeprinzipien.33 Dieses System ist offen, um die Anpassung
an neue Gegebenheiten zu ermdglichen.3* Aus dem Gesetz lasst
sich ein derartiges System nicht ableiten, allerdings scheint
auch der Gesetzgeber von dessen Existenz auszugehen. So wird
bspw. in der Gesetzesbegriindung zum Bilanzrechtsmodernisie-
rungsgesetz (BilMoG) ausdriicklich von einem ,,GoB-System“3>
gesprochen.

Im Hinblick auf die Systematisierung der GoB sind im Schrift-
tum verschiedene GoB-Systeme entwickelt worden.3¢ Die wohl
grofite Verbreitung haben dabei die folgenden zwei Systeme er-
fahren:

1. Ein von Leffson entwickeltes’” und anschliefend von Baet-
gelKirsch/ Thiele3® weiterentwickeltes System sowie

2. ein auf Moxter® zuriickgehendes System.

Ausgangspunkt beider Systeme sind die jeweils identifizierten
Zwecke des handelsrechtlichen Jahresabschlusses, denen einzel-
ne Grundsitze entsprechend ihrer jeweiligen Zweckdienlichkeit
zugeordnet werden; dariiber hinaus existieren in beiden Syste-
men noch allgemeine, zweckiibergreifende Grundsitze. Inner-
halb der Zuordnung von Grundsitzen werden abstraktere
durch konkretere Grundsitze prizisiert.

Die wesentlichen Unterschiede zwischen beiden GoB-Systemen
basieren auf der unterschiedlichen Gewichtung der Zwecke des
handelsrechtlichen Jahresabschlusses: Das auf Leffson zuriick-
gehende GoB-System unterstellt eine Gleichwertigkeit der iden-
tifizierten Jahresabschlusszwecke.*? Folglich steht das GoB-Sys-
tem unter dem Leitgedanken des Ausgleichs der verschiedenen
Jahresabschlusszwecke.*! Auf Grund dessen stehen die Grund-
sitze in vielfiltigen Beziehungen zueinander und weisen eine
nur geringe Hierarchisierung auf. Moxter unterstellt hingegen
eine Zweckdominanz der (vorsichtigen) Gewinnbemessung, so
dass diesbeziigliche Grundsitze das Fundament seines GoB-
Systems bilden. Flankiert werden sie durch spezielle Informati-
onsgrundsitze.*?

Der Gesetzgeber unterstellte zuletzt offenbar eine Gleichwertig-
keit der Jahresabschlusszwecke.** Daher scheint das auf Leffson
zuriickgehende GoB-System eher dem gesetzgeberischen Wil-
len zu entsprechen. Fiir die weitere Analyse wird daher dieses
System, welches in Abbildung 1 auf der nichsten Seite dar-
gestellt ist, zu Grunde gelegt.

4. Handelsrechtliche GoB im derzeitigen Gefiige der
steuerlichen Gewinnermittlung

Prigend fiir die Steuerbilanz ist die sog. Maf3geblichkeit. Dem-
nach haben Gewerbetreibende das Betriebsvermdgen anzuset-
zen, das nach den handelsrechtlichen GoB auszuweisen ist; es
sei denn, im Rahmen der Ausiibung eines steuerlichen Wahl-
rechts wird oder wurde ein anderer Ansatz gewidhlt (§ 5 Abs. 1
S. 1 EStG). Die Maf3geblichkeit basiert somit auf dem Grund-

satz, dass die handelsrechtliche Bilanzierung auch in die Steuer-
bilanz zu tibernehmen ist. Dies gilt nach derzeitigem Verstind-
nis ohne weitere Einschrankungen allerdings nur in den Fillen,
in denen einer handelsrechtlichen Regelung keine anderslau-
tende steuerliche Bestimmung entgegensteht.** In diesem Fall
ist demnach die handelsrechtliche Regelung unmittelbar auch
fiir die Steuerbilanz maf3geblich.

Existiert hingegen eine anderslautende steuerliche Bestimmung
erfolgt insoweit eine Durchbrechung der Mafigeblichkeit. Eine
solche Bestimmung kann sowohl als Wahlrecht wie auch als
zwingende Vorschrift ausgestaltet sein.

Handelt es sich bei den anderslautenden steuerlichen Bestim-
mungen um Wahlrechte, wird aus dem Wortlaut des § 5 Abs. 1
S. 1 EStG geschlossen, dass dieses unabhiangig vom konkreten
Wertansatz in der Handelsbilanz ausgeiibt werden darf> Zu
beachten ist dabei aber, dass die Wahlrechtsausiibung in den
Grenzen der handelsrechtlichen GoB erfolgen muss.*® Dies ent-
spricht zugleich dem Verstdndnis einer materiellen Mafigeb-
lichkeit in Abgrenzung zu einer formellen Maf3geblichkeit (wel-
che auf die Ubereinstimmung mit dem handelsrechtlichen
Wertansatz abstellt).4”

Im Hinblick auf zwingende Vorschriften ergibt sich ein gene-
reller Vorrang gegeniiber abweichenden handelsrechtlichen Be-
stimmungen. Dieser Vorrang betrifft fiir den Bereich des Bi-
lanzansatzes die in § 5 Abs. 1-5 EStG kodifizierten Vorschrif-
ten. Der Vorrang bewertungsrechtlicher Bestimmungen ist in
§ 5 Abs. 6 EStG sogar explizit kodifiziert (sog. Bewertungsvor-
behalt). Die vom Handelsrecht abweichenden zwingenden
Vorschriften sind auf das Beriicksichtigen speziell steuerlich
determinierter Maf3gaben zuriickzufithren.

33 Vgl. Thiele/Brétzmann (Fn. 10), § 243 HGB Rz. 64 (August 2017); Euler
(Fn. 26), S. 17 £.; Beisse, BFuP 1990, 500 f.; Kérner, BFuP 1971, 80.

34 Vgl. Anzinger in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 5 EStG Rz. 35
(August 2017); Marx, FR 2016, 390; Beisse (Fn. 12), S. 403; Euler (Fn. 26),
S. 16; Beisse, StuW 1984, 2.

35 BR-Drs. 344/08 v. 23.5.2008, 1.

36 Vgl zu einem Uberblick iiber verschiedene GoB-Systeme Ballwieser, Z{B-
Erg. 1/1987, 9 ff. Als wesentliches Unterscheidungsmerkmal zwischen
den einzelnen GoB-Systemen stellt er die unterschiedliche Gewichtung
des Vorsichtsprinzips fest.

37 Vgl Leffson (Fn. 5), S. 157 ff,, insb. S. 181. Vgl. zu einem Uberblick iiber
dieses GoB-System auch Grdbe (Fn. 4), S. 122 f.

38 Vgl Baetge/Kirsch/ Thiele (Fn. 9), S. 115 ff,, insb. S. 144.
39 Vgl Moxter (Fn. 6).
40 Vgl Leffson (Fn. 5), S. 98.

41 Baetge/Kirsch/ Thiele sprechen von einem ,,Interessensausgleich; vgl. Ba-
etge/Kirsch/ Thiele (Fn. 9), S. 103 f.

42 Vgl. Moxter (Fn. 7), S. 3 ff.

43 Vgl. BT-Drucks. 16/10067 v. 30.7.2008, 34.

44 Vgl Hoffmann/Liidenbach (Fn. 16), § 243 HGB Rz. 1.

45 Vgl. BMF v. 12.3.2010 - IV C 6 - S 2133/09/10001, BStBL I 2010, 239,
Rz. 13; vgl. auch Scheffler, Besteuerung von Unternehmen, Band 2: Steu-
erbilanz, 8. Aufl. 2014, S. 28. Im Schrifttum ist diese Ansicht umstritten;
vgl. hierzu Hennrichs (Fn.9), § 9, Rz. 106; Freidank/Velte, StuW 2010,
189 f.

46 Hinzuweisen ist auf den Umstand, dass diese Maflgaben bei steuerlichen
Vorschriften durchbrochen werden, welche steuersubventionellen Cha-
rakter aufweisen (bspw. §§ 6b, 7g EStG).

47 Vgl Krumm in Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 5 EStG Rz. 180 f. (Juni
2017); Scheffler (Fn. 45), S. 21.
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48 Entnommen aus: Baetge/Kirsch/Thiele (Fn. 9), Kap. 4, Rz. 50 (Mai 2017).
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Abbildung 2: Einflussfaktoren auf die steuerlichen Einzelnormen zur steuerlichen Gewinnermittlung

Hierbei handelt es sich auf oberster Ebene um die Zwecke der
Steuerbilanz, welche den in § 3 Abs. 1 AO kodifizierten Zwe-
cken der Besteuerung entsprechen. Danach verfolgen Steuern
den Primérzweck der Erzielung von Einnahmen fiir das offent-
lich-rechtliche Gemeinwesen. Verkiirzt wird auch vom Fiskal-
zweck der Besteuerung gesprochen.® Es ist aber unmittelbar
ersichtlich, dass dem Fiskalzweck auch Grenzen gesetzt sein
muissen.

Diese Grenzen lassen sich als Anforderungen an die Besteue-
rung verstehen. Statt von Anforderungen kann auch von Prin-
zipien, Wertungen oder Sachgesetzlichkeiten gesprochen wer-
den.*0 Sie geben somit den Rahmen vor, innerhalb dessen die
Zwecke der Besteuerung verwirklicht werden konnen. Diese
Anforderungen bilden nach Tipke in Anlehnung an das von
Canaris®! geprégte Systemdenken ein in Pyramidenform auf-
gebautes inneres System des Rechts.’> An deren Spitze stehen
fundamentale Anforderungen, welche jeweils durch konkretere
Anforderungen (bereichsspezifisch) konkretisiert werden. Die
fundamentalen Anforderungen werden vorrangig aus der Ver-
fassung abgeleitet; zu ihnen zdhlen insb. die Gleichmafigkeit
der Besteuerung, die Besteuerung nach dem Leistungsfahig-
keitsprinzip und der steuerlich induzierte Eigentumsschutz.>

Im Ergebnis ist damit festzustellen, dass den handelsrechtlichen
GoB im derzeitigen Gefiige der Steuerbilanz dann Bedeutung
zukommt, wenn einer handelsrechtlichen Regelung entweder
keine anderslautende steuerliche Bestimmung entgegensteht
oder aber eine steuerliche Bestimmung ein Wahlrecht vorsieht.
Zudem zeigt sich, dass drei Faktoren auf die steuerlichen Ein-
zelnormen zur Gewinnermittlung einwirken:

1. die handelsrechtlichen GoB,

2. unter bestimmten Voraussetzungen handelsrechtliche Ein-
zelnormen und

3. die steuerlichen Anforderungen an die Gewinnermittlung.

Die Einflussfaktoren auf die steuerlichen Einzelnormen zur
steuerlichen Gewinnermittlung sind in Abbildung 2 zusam-
menfassend dargestellt.

lll. Konsequenzen der Aufgabe der Malbgeblichkeit
fiir die deutsche Steuerbilanz

1. Notwendigkeit allgemeiner GoB

Die Aufgabe der derzeitigen Maf3geblichkeit handelsrechtlicher
GoB wiirde die Notwendigkeit bedingen, die fiir die Steuer-
bilanz maf3geblichen Vorschriften zur Bilanzierung voll-
umfinglich zu kodifizieren (naheliegender Weise in der AO
oder im EStG). Auch diese Vorschriften wiren auslegungs-
bediirftig. Verantwortlich hierfiir ist, dass die einem Gesetz zu
Grunde liegende Sprache stets in gewissem Umfang mehrdeu-
tig, ungenau und wandelbar ist.>*

Auflerdem ist ein bestimmter Grad an Offenheit bei gesetzli-
chen Formulierungen als wiinschenswert anzusehen, um die
Anpassungsfihigkeit des Gesetzes an neue Gegebenheiten si-
cherzustellen. Dies gilt im Bilanzsteuerrecht mehr als in ande-

49 Vgl. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 7. Aufl. 2015, S. 5; Weber-Grellet,
Steuern im modernen Verfassungsstaat, 2001, S. 10; Tipke, Die Steuer-
rechtsordnung, Band 1: Wissenschaftsorganisatorische, systematische
und grundrechtlich-rechtsstaatliche Grundlagen, 2. Aufl. 2000, S. 74; Kru-
se, Lehrbuch des Steuerrechts, Band I: Allgemeiner Teil, 1991, S. 36.

50 Vgl. Tipke (Fn. 49), S. 68.

51 Vgl grundlegend Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Juris-
prudenz, 1969.

52 Vgl Tipke (Fn. 49), S. 67 ff.

53 Vgl. zu diesen Fundamentalprinzipien Kempny, StuW 2014, 185 ff.; Mey-
ering, Steuerliche Gewinnermittlung von KMU durch Kassenvermogens-

vergleich, 2011, S. 73 ff,; Kirchhof, Die Besteuerung im Verfassungsstaat,
2000; Tipke (Fn. 49), S. 118 ff.

54 Vgl. Rohl/Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 33 ff.; Schenke,
Die Rechtsfindung im Steuerrecht, 2007, S. 41 f.
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ren Steuerrechtsgebieten, da dieses Gebiet nach Abbildung des
gesamten betrieblichen Geschehens strebt, welches naturgeméifd
einer schnellen Fortentwicklung unterliegt. Die Auslegung wird
unterstiitzt durch auf das jeweilige Sachgebiet bezogene all-
gemeine Grundsitze, welche den Rahmen vorgeben, der bei
der Auslegung nicht verlassen werden darf. Nichts anderes
diirfte auch Leffson meinen, wenn er davon spricht, dass ,,sol-
che sinnvollen Regeln [die handelsrechtlichen GoB; d. Verf.]
auch dann mafigebend [wiéren], wenn das Gesetz nicht auf sie
verwiese.“>

Die Notwendigkeit allgemeiner GoB zeigt sich in praxi bspw.
bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 EStG sowie im Zuge
der Diskussion um die Einfithrung einer gemeinsamen konsoli-
dierten Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage (GKKB):

- Die Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 EStG (sog. unvollstin-
diger Betriebsvermogensvergleich) ist von Steuerpflichtigen
vorzunehmen, welche lediglich steuerrechtlich, nicht aber
handelsrechtlich zur Buchfithrung verpflichtet sind. Dem-
nach sieht das Gesetz beim unvollstindigen Betriebsver-
mogensvergleich auch keine Mafigeblichkeit der handels-
rechtlichen GoB vor, sondern lediglich eine Zugrundelegung
nicht niher bestimmter GoB (§ 4 Abs. 2 S. 1 EStG). Da die in
§ 4 EStG kodifizierten Mafgaben die Gewinnermittlung aber
nur unvollstindig regeln, erfordern die Praktikabilitdt und
die hinreichend einheitliche Anwendung dieser Methode der
Gewinnermittlung nach h. M. einen Riickgriff auf die han-
delsrechtlichen GoB.>® Diese sind damit auch ohne gesetzli-
chen Verweis faktisch mafigeblich.

- Der im Jahr 2011 von der EU-Kommission vorgelegte Richt-
linienentwurf zur GKKB ist im Schrifttum auch vor dem
Hintergrund geriigt worden, dass er zu wenig allgemeine Ge-
winnermittlungsgrundsitze enthalt>” Auf die Bedeutung
wurde insb. vor dem Hintergrund hingewiesen, dass die
GKKB im Dienste einer Vereinheitlichung der steuerlichen
Gewinnermittlung in sdmtlichen EU-Mitgliedstaaten steht.
Angesichts in den einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedli-
cher Begriffsverstandnisse und Bilanzierungsvorschriften ist
eine moglichst zweifelsfreie Deduktionsbasis fiir die Aus-
legung der Normen erforderlich, um die intendierte Verein-
heitlichung zu stiitzen.

Zuriick zur Steuerbilanz: Sofern das Gesetz keine Moglichkeit
des Riickgriffs auf handelsrechtliche GoB mehr vorsieht, miiss-
te sich die notwendige Auslegung gesetzlicher Vorschriften auf
andere Grundlagen stiitzen.

Dabei wire — wie in Abschnitt II1.4. deutlich wurde - ein alleini-
ges Stiitzen auf die Zwecke der Steuerbilanz nicht addquat. Es
miisste vielmehr auf die flankierenden Anforderungen an die
Besteuerung abgestellt werden. Zwar besteht tiber die Giiltigkeit
der Fundamentalanforderungen weitgehend Einigkeit, tiber ihr
Verhiltnis zueinander und die aus ihnen abzuleitenden Kon-
sequenzen fiir die Auslegung von Normen findet sich im
Schrifttum aber ein breites Meinungsspektrum. Dies zeigt sich
exemplarisch am Prinzip der Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit: Einerseits wird es als Maf3stab angesehen, der iiber
die nach der Gleichmifligkeit der Besteuerung erforderliche
Differenzierung zwischen Gleichheit und Ungleichheit be-
stimmt.”® Andererseits wird es in einen globaleren verfassungs-
rechtlichen Kontext eingeordnet und hierbei als freiheitsrecht-
liches Prinzip verstanden, das auch umfassend die Grenzen des

Steuerzugriffs determiniert.”® Sofern die Bedeutung auf das
erstgenannte Verstdndnis verengt wird, stellt sich die Frage
nach der Konkretisierung des Maf3stabs. Unumstritten ist le-
diglich, dass Steuerpflichtige gleicher Leistungsfahigkeit einer
gleichen Steuerbelastung zu unterwerfen sind (horizontale Ge-
rechtigkeit) und Steuerpflichtige mit unterschiedlicher Leis-
tungsfahigkeit einer voneinander unterschiedlichen Steuerbe-
lastung (vertikale Gerechtigkeit).®® Worin sich Leistungsfihig-
keit widerspiegelt und welche konkreten Belastungsunterschie-
de an eine unterschiedliche Leistungsfahigkeit gekniipft sind,
lasst sich dem Prinzip der Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit jedoch nicht entnehmen, so dass es inhaltlich vage
bleibt und Anlass fiir vielfiltige Diskussionen bietet.6!

Dies aufnehmend, diirften sich aus den Fundamentalanfor-
derungen allenfalls begrenzt hinreichend eindeutige Ergebnisse
fur die erforderliche Auslegung erzielen lassen. Um die damit
einhergehende Einschrinkung der Rechtssicherheit und der
Praktikabilitit zu verhindern, bedarf es bei einem Wegfall der
Maf3geblichkeit auf steuerlicher Ebene allgemeiner GoB, die im
Systemsinne als auf die Bilanzierung bezogene Konkretisierung
der Fundamentalanforderungen fungieren sollten.

2. Méglichkeiten der Ausgestaltung

Wie zuvor ausgefithrt, wire der Gesetzgeber bei der Aufgabe
der Mafigeblichkeit der handelsrechtlichen GoB gefordert,
steuerlich allgemeinen GoB Geltung zu verschaffen. Hinsicht-
lich der Ausgestaltung bieten sich dem Gesetzgeber insb. die
folgenden beiden Moglichkeiten an:

1. Aufrechterhaltung einer steuerlichen Mafigeblichkeit han-
delsrechtlicher GoB (nicht hingegen der handelsrechtlichen
Einzelnormen) oder

2. gesonderte steuerliche Kodifizierung allgemeiner GoB,
bspw. im EStG.

Die Ausgestaltung dieser beiden Méoglichkeiten verdeutlicht
Abbildung 3.

55  Leffson (Fn.5), S. 22.

56 Vgl. Kanzler in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 5 EStG Rz. 23
(August2017); Marx, FR 2016, 390; Plewka/Schmidt in Lademann, Kom-
mentar zum Einkommensteuerrecht, § 5 EStG Rz. 147 (Juli 2017); Pi-
ckert, DStR 1989, 374 ff.

57 Vgl. Lenz/Rautenstrauch, DB 2011, 730; Marx, DStZ 2011, 550; offenbar
a.A.: Weber-Grellet, DB 2016, 1280.

58 Vgl. Hey, StuW 2015, 8; Kempny, StuW 2014, 198; Tipke (Fn. 49), S. 322;
Kruse in FS Friauf, 1996, S. 796 ff.; Kruse, StuW 1990, 327; Friauf in Fri-
auf, Steuerrecht und Verfassungsstaat, 1989, S.28; Lang, Die Bemes-
sungsgrundlage der Einkommensteuer, 1988, S.97; Vogel, DStZ 1975,
410.

59 Vgl. Weber-Grellet (Fn. 49), S. 164; Jiiptner, Leistungsfahigkeit und Ver-
anlassung, 1989, S. 10; Kirchhof, StuW 1985, 322 f.

60 Vgl. BVerfG v. 13.10.2009 - 2 BvL 3/05, BVerfGE 124, 295; v. 12.5.2009 -
2 BvL 1/00, BVerfGE 123, 120; v. 21.6.2006 - 2 BvL 2/99, BVerfGE 116,
180; v. 16.3.2005 - 2 BvL 7/00, BVerfGE 112, 279; Tipke (Fn. 49), S. 324 f;
Arndt/Schumacher, Einkommensbesteuerung und Grundrechte, 1993,
S. 520; BVerfG v. 29.5.1990 - 1 BvL 20, 26, 184 und 4/86, BVerfGE 82, 89;
Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Mafistab der Steuernormen,
1983, S. 165; Vogel, DStZ 1975, 411.

61 Vgl. BVerfG v. 18.1.2006 — 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 117; Weber-
Grellet (Fn. 49), S. 164; Tipke (Fn. 49), S. 239; Kraft, Steuergerechtigkeit
und Gewinnermittlung, 1991, S. 40; Kruse, StuW 1990, 328; Costede in FS
Felix, 1989, S. 20; Kirchhof, StuW 1985, 329.
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Abbildung 3: Mdglichkeiten, allgemeinen GoB nach Aufgabe der Maf3geblichkeit steuerlich Geltung zu verschaffen

Die 1. Moglichkeit wire mit dem Nachteil verbunden, dass die
unterschiedlichen Zwecke der beiden Bilanzen sehr deutlich
zum Vorschein kimen. Demnach wire bei der Auslegung der
steuerlichen Einzelnormen auf die von den Zwecken der Han-
delsbilanz gepragten handelsrechtlichen GoB abzustellen, ob-
gleich die steuerlichen Einzelnormen ansonsten keine Beziige
zum Handelsrecht aufweisen wiirden (in den steuerlichen Ein-
zelnormen wiirden sich bei dieser Moglichkeit die steuerlichen
Zwecke bzw. Anforderungen widerspiegeln). Dies konnte bei
der Auslegung zu wenig addquaten Ergebnissen fithren. Gleich-
zeitig kime den steuerlichen Zwecken bzw. Anforderungen bei
der Auslegung auf Grund des priméren Riickgriffs auf die han-
delsrechtlichen GoB keine hinreichende Bedeutung zu.

Vermeiden liefle sich diese Problematik durch die 2. Méglich-
keit (gesonderte Kodifizierung von steuerlichen GoB). Die da-
mit einhergehenden Konsequenzen werden im nichsten Ab-
schnitt analysiert.

Moglichkeit 1 bote allerdings auch den Vorteil, einer Schutz-
wirkung vor fiskalisch motivierten Auslegungen des Gesetzes.%?
Dies ergibt sich aus dem Umstand, dass im Handelsrecht der
Zweck der Ermittlung einer glaubigerschutzwahrenden Zah-
lungsbemessungsgrundlage in die GoB und deren Auslegung
einwirkt. Das steht im Widerspruch zu einem auf einen hohen
Gewinnausweis gerichteten Fiskalzweck, durch welchen der
Staat besser gestellt wiére als die Anteilseigner. Insoweit bewirkt
die Maf3geblichkeit handelsrechtlicher GoB, dass der Fiskus
mit den Anteilseignern gleichgestellt wird, deren Anspriiche
ebenfalls auf Basis des ermittelten Gewinns bemessen werden.
Im Schrifttum wird dieser maf3geblich auf Déllerer®® zuriick-
zufithrende Gedanke als Teilhaber-These bezeichnet.% Deren
strikte Umsetzung entfaltet fir Steuerpflichtige folglich eine
Schutzwirkung vor fiskalisch motivierten Gesetzesauslegungen
oder -anderungen. Allerdings sieht sich die Teilhaber-These im
Schrifttum auch vielfiltiger Kritik ausgesetzt.> Auflerdem bie-
tet sie in der praktischen Anwendung insoweit nur begrenzte
Schutzfunktion, als dass der Gesetzgeber - wie in jiingerer Ver-
gangenheit mehrfach erfolgt — der Mafigeblichkeit zuwider lau-

fende Steuerbilanznormen implementieren kann. Gleichwohl
konnte Moglichkeit 1 den Fiskus im Sinne einer mdglichst
weitgehenden Beibehaltung der gesetzlichen Grundkonzeption
tendenziell eher von der Implementierung eigenstindiger steu-
erlicher Bilanzierungsnormen abhalten und damit bestandsfes-
ter machen. Insoweit kann auch davon gesprochen werden,
dass der Teilhaber-These zumindest ,moderierende Wir-
kung“®® zukommt. Bei einem Wegfall der Schutzfunktion
(Moglichkeit 2) bliebe als Schutz gegen fiskalisch motivierte
Gesetzesanderungen lediglich das Verfassungsrecht.®’

3. Konsequenzen der Kodifizierung steuerlicher GoB
a) Uberhlick

Die 2. Moglichkeit allgemeinen GoB steuerliche Geltung zu
verschaffen (gesonderte Kodifizierung steuerlicher GoB) wiirde
die Abkopplung der steuerlichen Gewinnermittlung vom Han-
delsrecht bewirken. Dies mag auf den ersten Blick zu begriifien
sein, da die Zwecke und Anforderungen der Steuerbilanz keine
Deckungsgleichheit mit denen der Handelsbilanz aufweisen.8
Folglich wiirden die sich in den handelsrechtlichen GoB wider-
spiegelnden Zwecke der Handelsbilanz keinen Eingang mehr
in die Steuerbilanz finden. Die steuerlichen Normen kénnten

62 Vgl. Schon, StuW 1995, 377; Knobbe-Keuk (Fn. 20), S. 27; Streim, BFuP
1990, 534. Vgl. zu weiterem Nutzen der Maf3geblichkeit Freidank/Velte,
StuW 2010, 185 ff.; Wehrheim/Fross, StuW 2010, 198 ff.

63 Vgl. Dollerer, BB 1971, 1333.

64 Vgl. Wagner in FS Dobler, 2014, S. 924; Marx, DStZ 2011, 1005; Wehr-
heim/Fross, ZfB 2010, 89.

65 Vgl. Wagner (Fn. 64), S. 925; Hennrichs, StuW 1999, 144; Weber-Grellet,
DStR 1998, 1343.

66 Marx, DStZ 2011, 1005.
67 Vgl. Weber-Grellet, DB 1994, 290.

68 Vgl. Weber-Grellet, DB 1994, 288 f.; Schneider, StuW 1984, 157 f.; Grass,
StuW 1969, Sp. 610. A.A.: Wehrheim/Fross, ZfB 2010, 89; Ddllerer, BB
1971, 1333 ff.
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Grundsatz Handelsrechtliche Kodifizierung

Steuerliche Kodifizierung

Grundsatz der Richtigkeit

§ 239 Abs. 2 HGB: ,Die Eintragungen in Buchern und die
sonst erforderlichen Aufzeichnungen miissen vollstandig,
richtig, zeitgerecht und geordnet vorgenommen werden."

S 90 Abs. 1S. 2 AO: Beteiligte bei der Besteuerung miissen ,die flir
die Besteuerung erheblichen Tatsachen vollstdndig und wahrheits-
gemals offen legen und die ihnen bekannten Beweismittel angeben.”

Grundsatz der Klarheit und Uber-

sichtlichkeit Gbersichtlich sein."

§ 243 Abs. 2 HGB: Der Jahresabschluss ,muss klar und

S 145 Abs. 1S. 1AO: ,Die Buchfuhrung muss so beschaffen sein, dass
sie einem sachverstandigen Dritten innerhalb angemessener Zeit ei-
nen Uberblick iiber die Geschéftsvorfélle und die Lage des Unterneh-
mens vermitteln kann."

Saldierungsverbot (als"Konkretisie—
rung der Klarheit und Ubersicht-
lichkeit)

§ 246 Abs. 2 S. 1HGB: ,Posten der Aktivseite dirfen nicht
mit Posten der Passivseite [..] verrechnet werden."

§ 5 Abs. 1a S. 1 EStG: ,Posten der Aktivseite diirfen nicht mit Posten
der Passivseite verrechnet werden."

Realisationsprinzip™

§ 252 Abs. 1 Nr. 4 Hs. 2 HGB: ,Gewinne sind nur zu berlick-
sichtigen, wenn sie am Abschlussstichtag realisiert sind."

§ 6 Abs. 1Nr. 1S.1EStG: ,Wirtschaftsgtiter des Anlagevermaégens, die
der Abnutzung unterliegen, sind mit den Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten [..] anzusetzen." (gilt gem. S 6 Abs. 1Nr. 2 S. 1und Nr. 3
EStG auch fur andere Wirtschaftsguter)

Grundsatz der Bilanzidentitat (als
Teil der Stetigkeit)

"

men.

§ 252 Abs. 1 Nr. 1HGB: ,Die Wertansatze in der Eréffnungs-
hilanz des Geschaftsjahrs mlissen mit denen der Schluss-
bilanz des vorhergehenden Geschéftsjahrs (ibereinstim-

S 4 Abs. 1S.1EStG: Gewinn als ,Unterschiedsbetrag zwischen dem
Betriebsvermégen am Schluss des Wirtschaftsjahres und dem Be-
triebsvermdgen am Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjah-

res.

Fortfihrungsprinzip

§ 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB: ,Bei der Bewertung ist von der Fort-
flihrung der Unternehmenstatigkeit auszugehen.”

§ 6 Abs. 1Nr. 1S. 3 EStG: Bewertung mit dem Teilwert, bei dessen Er-
mittlung ,davon auszugehen ist, dass der Erwerber den Betrieb fort-
fUhrt."

Grundsatz der Einzelbewertung

ten."

§ 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB: ,Die Vermégensgegensténde und
Schulden sind zum Abschlussstichtag einzeln zu bewer-

S 6 Abs. 1 EStG: Es ist eine ,Bewertung der einzelnen Wirtschafts-
guter" vorzunehmen.

* Das Realisationsprinzip ist im HGB als sachverhaltstbergreifender Grundsatz anzusehen, da es sowohl bei der Bewertung von Vermégensgegenstanden wie auch von
Schulden gilt. Es wird im HGB bei sémtlichen Vermdgensgegenstanden durch das sog. ,Anschaffungs- bzw. Herstellungskostenprinzip” gem. § 253 Abs. 1S. 1 HGB kon-
kretisiert. Da im Steuerrecht nicht zwischen Vermdgensgegenstanden und Schulden differenziert wird (beide stellen - aktive oder passive - WirtschaftsgUter dar), tiber-
nimmt das Anschaffungs- bzw. Herstellungskostenprinzip demnach die Rolle des Realisationsprinzips.

Abbildung 4: Im geltenden Steuerrecht implementierte GoB (Darstellung in aufsteigender Reihenfolge der handelsrechtlichen Normierung)

somit ausschliefSlich nach steuerlichen Maflgaben ausgelegt
werden, so dass eine mogliche Verfilschung insoweit unter-
bunden wire.

Aufdrangen wiirde sich bei dieser Moglichkeit aber die Frage,
was mit den GoB ist, die noch nicht im geltenden Steuerrecht
implementiert sind. Dieser Frage wird in Abschnitt c¢) nach-
gegangen. Zuvor wird aber herausgestellt, dass einige den han-
delsrechtlichen GoB entsprechende Grundsétze bereits im gel-
tenden Steuerrecht implementiert sind.

b) Aligemeine GoB im geltenden Steuerrecht

Bei der Konkretisierung allgemeiner GoB miisste der Gesetz-
geber nicht simtliche Grundsitze neu in das Gesetz aufneh-
men, denn bei niherer Betrachtung zeigt sich, dass einige den
handelsrechtlichen GoB entsprechende Grundsitze bereits im
geltenden Steuerrecht implementiert sind. Namentlich handelt
es sich dabei um die in Abbildung 4 dargestellten Grundsitze.

Diese Grundsitze sind fiir die hier betrachteten buchfithrenden
Kaufleute ohne Bedeutung, da sie bereits als handelsrechtliche
GoB zu beachten sind.®® Die Existenz erklirt sich durch die
Zielsetzung, diese allgemeinen Grundsitze auch bei solchen
Steuerpflichtigen zur Anwendung gelangen zu lassen, bei denen
sie nicht bereits handelsrechtlich zu beachten sind.

Der Fortbestand dieser Grundsitze kann als unkritisch angese-
hen werden. Obgleich der Gesetzgeber diese Grundsitze nicht
gesondert kodifizieren miisste, sollte bei einer Aufgabe der
Maf3geblichkeit gleichwohl iiber die Anordnung im Gesetz
nachgedacht werden, da sich diese Grundsitze dem jeweiligen
Gesetz teilweise lediglich implizit entnehmen lassen. Zudem er-
strecken sich die Grundsatze auf zwei Gesetze (die AO und das
EStG) und sind tberdies innerhalb dieser Gesetze iiber ver-

schiedene Stellen verstreut. Im Sinne einer besseren Sichtbar-
keit und einem damit verbundenen Herausstellen ihrer Bedeu-
tung wire eine Kodifizierung an einer zentralen Stelle wiin-
schenswert (bspw. unter der Uberschrift ,,Allgemeine Bilanzie-
rungsgrundsitze“). Denkbar wire auch, die jeweils fiir den An-
satz und die Bewertung mafigeblichen Grundsitze zu Beginn
der betreffenden Normen (d. h. zu Beginn von § 5 EStG und
§ 6 EStG) zu kodifizieren. Gegen diese Alternative spricht aber,
dass teilweise nicht eindeutig zwischen Ansatz und Bewertung
differenziert werden kann (bspw. bei Riickstellungen fiir dro-
hende Verluste aus schwebenden Geschiften und bei der Bilan-
zierung geringwertiger Wirtschaftsgiiter) und dass einige
Grundsitze sowohl bei dem Ansatz als auch bei der Bewertung
herangezogen werden konnen. Nicht ohne Grund herrscht im
Handelsrecht die Ansicht vor, dass die in § 252 HGB als ,,[a]
llgemeine Bewertungsgrundsitze“ bezeichneten GoB auch fiir
den Ansatz beachtlich sind.”?

c) Weitere Grundsatze

Wie sich bei der Systematisierung der handelsrechtlichen GoB
in Abschnitt IL.3. gezeigt hat, existiert eine Vielzahl weiterer
Grundsitze, die noch nicht gesondert im geltenden Steuerrecht
implementiert sind. Bei der 2. Moglichkeit wire somit dariiber
nachzudenken, ob diese Grundsitze weiterhin auch steuerliche
Giiltigkeit entfalten sollen.

69 Es ist denkbar, dass sich steuerlich implementierte GoB im Detail von
den handelsrechtlichen GoB unterscheiden. Dann wiren insoweit doch
die steuerlich implementierten GoB zu beachten. Derartige Unterschiede
sind derzeit aber nicht zu erkennen.

70 Vgl. Hoffmann/Liidenbach (Fn. 16), § 252 HGB Rz. 1; Fiilbier/Kuschel/
Selchert (Fn. 11), § 252 HGB Rz. 11 (Mai 2017).
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Die Entscheidung tiber die weitere steuerliche Gultigkeit diirfte
bei einigen Grundsitzen keine Schwierigkeiten bereiten. Na-
mentlich betrifft dies die Grundsétze zur Dokumentation sowie
die Systemgrundsitze, welche einer bilanzbasierten Gewinn-
ermittlung wesensimmanent sind. Auch die Kodifizierung eines
wohlverstandenen Grundsatzes der Vorsicht diirfte keinen be-
sonderen Bedenken begegnen. Ein derartiges Vorsichtsprinzip
sollte, ebenso wie das handelsrechtliche Pendant, darauf abstel-
len, dass bei Unsicherheit vorsichtig zu bilanzieren ist.”! Mehr
Schwierigkeiten bereitet u. E. die Entscheidung tiber die steuer-
liche Guiltigkeit der folgenden Grundsitze:

- Grundsatz der Vergleichbarkeit,

- Grundsatz der Abgrenzung der Sache und der Zeit nach und
- Imparitdtsprinzip.

Daher werden diese Grundsitze nachfolgend niher betrachtet.

Die Bedeutung des Grundsatzes der Vergleichbarkeit (aus dem
insb. das Stetigkeitsgebot abgeleitet wird) ergibt sich vorwie-
gend aus der Informationsfunktion des handelsrechtlichen Jah-
resabschlusses. Bei einer stetigen Anwendung von Ansatz- und
Bewertungsmethoden wird die Analyse der wirtschaftlichen Si-
tuation eines Unternehmens erleichtert.”? Dem kommt fiir die
Steuerbilanz mangels Informationsfunktion derzeit aber keine
Bedeutung zu.”? Der wesentliche Zweck dieses Grundsatzes in
der Steuerbilanz besteht in einer Beschrankung steuerbilanz-
politischer Moglichkeiten, indem Wahlrechte und Ermessens-
spielrdume sowohl inner- wie auch interperiodisch einheitlich
auszuiiben sind.”* Eine derartige Einschrinkung der Aktions-
freiheit der Steuerpflichtigen ist aber bei steuerlichen Wahl-
rechten nicht adédquat, die erkennbar steuersubventionellen
Charakter aufweisen (insb. §§ 6b, 7g EStG).”

Fraglich ist auch die Addquanz des Grundsatzes der Abgren-
zung der Sache und der Zeit nach.”® Dieser Grundsatz stellt da-
rauf ab, zu welchem Zeitpunkt Auszahlungen gewinnwirksam
als Aufwendungen beriicksichtigt werden. Nach dem Grund-
satz der Abgrenzung der Sache nach richtet sich die Zuordnung
nach den Ertragen, indem diesen diejenigen Auszahlungen als
Aufwendungen zugerechnet werden, welche zur Ertragserzie-
lung notwendig waren.”” In diesem Zusammenhang spricht
Moxter von einer Alimentation der Ertrdge (sog. Alimentati-
onsthese).”® Konkretisiert wird dies bei ihrer Natur nach zeit-
raumbezogenen  Auszahlungen (Dauerschuldverhaltnissen)
durch den Grundsatz der Abgrenzung der Zeit nach. Demnach
sind diese Auszahlungen zeitproportional entsprechend des
Zeitraums als Aufwendungen zu behandeln, fiir den sie geleis-
tet werden.” Steuerrechtliche Bedeutung erlangte dabei vorwie-
gend der Grundsatz der Abgrenzung der Sache nach, welcher
vom BFH fiir die Feststellung der fiir die Riickstellungsbildung
erforderlichen wirtschaftlichen Verursachung nutzbar gemacht
wurde.8 Allerdings verabschiedete sich der BFH wenig spiter
wieder von diesem Grundsatz und stellte fest, dass es keinen
Grundsatz gebe, nach dem Aufwendungen denjenigen Ertragen
zuzurechnen seien, welche zu ihrer Erzielung notwendig sei-
en.8! Daritiber hinaus wird in der Literatur hédufiger die Frage
aufgeworfen, ob sich aus diesem Grundsatz hinreichend ein-
deutige Ergebnisse fiir die Aufwandsverrechnung herleiten las-
sen.8? Es muss allerdings auch anerkannt werden, dass bisher
kein Grundsatz entwickelt wurde, welcher eindeutiger tiber die
Aufwandsverrechnung bestimmt.

Die grofiten Kontroversen diirfte es beziiglich der steuerlichen
Kodifizierung des Imparitatsprinzips geben, welches die auf-
wandswirksame Berticksichtigung von drohenden Verlusten
und Risiken vor dem Zeitpunkt ihrer Realisation gebietet.33
Der Gesetzgeber hat diesen Grundsatz in den letzten Jahren zu-
nehmend eingeschrankt, indem ein steuerliches Ansatzverbot
von Riickstellungen fiir drohende Verluste aus schwebenden
Geschiften (§ 5 Abs. 4a S. 1 EStG) bzw. restriktivere Vorausset-
zungen zur Vornahme von Teilwertabschreibungen (§ 6 Abs. 1
Nr.1S.2, Nr. 2 S. 2 EStG) kodifiziert worden sind. Gleichwohl
gilt dieser Grundsatz bis heute fort, was auch seitens der Recht-
sprechung mehrfach bekriftigt worden ist.3% Im Schrifttum
wird die Addquanz eines steuerlichen Imparititsprinzips hin-
gegen seit jeher lebhaft diskutiert. Unter Verweis auf das zu-
meist als Beurteilungsmaf3stab dienende Verstdndnis der Be-
steuerung nach der Leistungsfahigkeit spricht sich ein Teil des
Schrifttums fir die steuerliche Giiltigkeit des Imparitatsprin-
zips aus,%® ein anderer dagegen.’¢ Ferner besteht Uneinigkeit
hinsichtlich der Frage, ob das Imparititsprinzip die Beriick-
sichtigung bereits eingetretener oder erst kiinftig eintretender
Verluste bewirkt.?” Jedwedes derartige Urteil verlangt eine Kli-
rung, was unter dem bis heute unbestimmten Begriff der Leis-

71  Vgl. Winkeljohann/Biissow in Ellrott et al., Beck’scher Bilanz-Kommen-
tar, 10. Aufl. 2016, § 252 HGB Rz. 32 f.; Binger, Ansatz und Bewertung
von Riickstellungen, 2007, S. 34 f.

72 Vgl. Velte, StuW 2014, 246; Leffson (Fn.5), S. 426; Forschle/Kropp, ZfB
1986, 873; Schmalenbach (Fn. 20), S. 51.

73 Vgl. Zwirner/Kiinkele, Ubg 2013, 308; Herzig/Briesemeister, DB 2009, 927;
Federmann (Fn. 11), S. 219. Es kann dahingestellt bleiben, ob eine infor-
mationsorientierte Bilanzierung moglicherweise einen sachgerechten An-
kniipfungspunkt der steuerlichen Gewinnermittlung darstellt.

74  Vor diesem Hintergrund wird die steuerliche Giiltigkeit des Stetigkeits-
gebots auch mit dem Willkiirverbot begriindet; vgl. hierzu Zwirner/Kiin-
kele, Ubg 2013, 309; Soffing, DB 1987, 2598. Die Bedeutung weiterhin be-
tonend: Velte, StuW 2014, 255.

75  Vgl. Kupsch/Achtert, BB 1997, 411; Schneeloch, WPg 1990, 227.

76  Die Bezeichnung als Grundsatz der Abgrenzung der Sache und der Zeit
nach geht auf Leffson, zuriick; vgl. Leffson, 1987 (Fn. 5), S. 299 ff. Teilwei-
se wird dieser Grundsatz auch als Ausprigung des Realisationsprinzips
angesehen; vgl. Herzig in FS Schmidt, 1993, S. 212 f.; Moxter, BB 1984,
1780. Dariiber hinaus wird auch vom ,Periodisierungsprinzip“ gespro-
chen; vgl. Tiedchen (Fn. 10), § 5 EStG Rz. 430 (August2017); Federmann
(Fn. 11), S. 199.

77  Vgl. Baetge/Kirsch/ Thiele (Fn. 9), S. 135; Gribe (Fn. 4), S. 129.

78 Vgl. Moxter (Fn. 6), S. 47; Moxter, BB 1984, 1784.

79  Vgl. Baetge/Kirsch/ Thiele (Fn. 9), S. 136; Leffson (Fn. 5), S. 330.

80 Vgl. BFH v. 24.1.1990 - I B 112/88, BStBL. II 1990, 435; v. 25.8.1989 - III
R 95/87, BStBL. II 1989, 895; v. 28.6.1989 - I R 86/85, BStBL. II 1989, 553;
v. 19.5.1987 - VIII R 327/83, BStBL. II 1987, 849.

81 Vgl BFH v. 27.6.2001 - I R 45/97, BStBL. II 2001, 122. Vgl. zu einer Wiir-
digung dieser Rechtsprechung Schellhorn, BFuP 2003, 306 ff.; Christian-
sen, DStZ 2002, 163 ff.; Gosch, DStR 2002, 977 ff. Der BFH hat seine An-
sicht seither nicht mehr bekriftigt, ihr aber auch nicht widersprochen.

82 Vgl Christiansen, BFuP 1994, 36 ff.; Siegel, BFuP 1994, 1 ff.; Woerner in
FS Moxter, 1994, S. 505.

83 Vgl ndher zum Imparititsprinzip Tiedchen (Fn. 10), § 5 EStG Rz. 388
(August 2017); Baetge/Kirsch/Thiele (Fn.9), S.137 ff.; Moxter (Fn.6),
S. 55 ff.

84 Vgl. BFH v. 31.8.2011 - IV B 72/10, BFH/NV 2012, 22; v. 27.6.2001 - I R
45/97, BStBL. 11 2001, 122.

85 So Wehrheim/Fross, ZfB 2010, 84; Hennrichs in Ebeling, Besteuerung
vom Einkommen, 2001, S. 318 f.

86 So Wagner, DB 1998, 2077; Wagner, DStR 1997, 518 f.; Weber-Grellet, DB
1994, 291.

87 Vgl. Hennrichs (Fn. 85), S. 319 f; Schulze-Osterloh, DStJG 2000, 72 f.;
Hoffimann, DStR 1999, 1545 ff.; Kessler, DStR 1994, 1294 ff.
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tungsfihigkeit zu verstehen und wann von deren Minderung
auszugehen ist. Da eindeutige Antworten nicht moglich er-
scheinen, handelt es sich um ein Werturteil. Zu Gunsten der
Giiltigkeit eines Imparitatsprinzips liefle sich unabhingig da-
von vorbringen, dass das Prinzip den steuerlichen induzierten
Schutz des Eigentums im Sinne von Art. 14 GG unterstiitzt.%8
Zudem wiirde eine Giiltigkeit dieses Grundsatzes dazu beitra-
gen, dass der Staat nicht besser als die Anteilseigner eines Un-
ternehmens gestellt wird (im Sinne der Teilhaber-These; siche
Abschnitt II1.2.).

Eine Kodifizierung handelsrechtlicher GoB im Steuerrecht
konnte auch als Gelegenheit zur Kodifizierung bisher nicht
normierter Grundsitze genutzt werden. Hierbei ist insb. an die
Aktivierungs- und Passivierungsgrundsétze zu denken, welche
auf die Konkretisierung der Begriffe des aktiven und des passi-
ven Wirtschaftsguts abstellen und damit den Kreis der ansatz-
fahigen Wirtschaftsgiiter determinieren. Diese Grundsitze wer-
den zumindest nach neuerem Verstindnis den GoB zugerech-
net.% Da es sich bei der Bestimmung der ansatzfihigen Wirt-
schaftsgiliter um eine fiir die Steuerbilanz zentrale Festlegung
handelt, ist eine Kodifizierung der Aktivierungs- und Passivie-
rungsgrundsitze wiinschenswert.*® Dies wiirde auch eine Ver-
ringerung der in Schrifttum und Rechtsprechung vielfiltig dis-
kutierten Zweifelsfragen zu den Ansatzvoraussetzungen fiir
Wirtschaftsgiiter bewirken.*!

IV. Konsequenzen der Aufgabe der Malbgeblichkeit
fur die deutsche Handelsbilanz

1. Wegfall der Auslegung handelsrechtlicher GoB
durch den BFH

Auf den ersten Blick scheint ein Wegfall der Maf3geblichkeit
keine Auswirkungen auf die Handelsbilanz zu entfalten. Bei ge-
nauem Besehen zeigen sich aber sehr wohl Konsequenzen. Die-
se ergeben sich vorwiegend daraus, dass sich der BFH nicht
mehr mit der Auslegung handelsrechtlicher GoB zu befassen
hitte. Die Auslegung oblag bisher regelméfliig dem BFH, da Ge-
richtsverfahren zu bilanziellen Fragen beinahe ausschliefllich
aus steuerlichen Griinden gefiihrt worden sind, wihrend han-
delsrechtlich veranlasste Gerichtsverfahren eine Ausnahme
darstellen.”? Demzufolge hatte der fiir die Auslegung des Han-
delsrechts zustindige BGH ungeachtet seiner Kompetenzen
nur selten Gelegenheit zur AuSerung. Folglich war es vielmehr
der BFH, der die Auslegung und damit auch die Entwicklung
der handelsrechtlichen GoB durch seine Rechtsprechung maf3-
geblich prigte und insoweit als treibende Kraft fungierte.”
Hierfiir lassen sich in der Historie des Bilanzrechts vielfaltige
Beispiele finden - sowohl fiir Fragen zu Leitgedanken des Bi-
lanzrechts wie auch fiir spezielle Bilanzierungsfragen.

Im Hinblick auf Leitgedanken des Bilanzrechts ist insb. an die
Diskussion iiber die Zugrundelegung einer bestimmten Bilanz-
theorie zu denken. Hierbei konkurrierten die auf Schmalenbach
zuriickgehende dynamische Bilanztheorie®* und die auf Simon
zuriickgehende statische Bilanztheorie®> miteinander. Bereits
Ende der 1920er Jahre ging der RFH dazu iiber, seine Recht-
sprechung auf einzelne Elemente der dynamischen Bilanztheo-
rie zu stiitzen.”® Der BFH schloss sich dem spater an und berief
sich in einer Entscheidung sogar unmittelbar auf dynamisches
Gedankengut. So verwarf er eine vorherige Entscheidung des

Finanzgerichts unter Verweis darauf, dass die Entscheidung
»die Bilanzbilder in einer mit den Grundsitzen dynamischer
Bilanzbetrachtung nicht zu vereinbarenden Weise verzerren®’
wiirden. Spiter fithrte der BFH in einer weiteren Entscheidung
aus: ,[NJ]ach dynamischer Bilanzauffassung ist die zeitraum-
richtige Gewinnermittlung, die auch als Problem der richtigen
Periodenabgrenzung bezeichnet wird, eine der tragenden
Grundsitze des Bilanzrechts.“*® Dariiber hinaus wird die dyna-
mische Bilanztheorie sogar als neben den handelsrechtlichen
GoB bestehende Rechtsquelle bezeichnet.®® Auch in einer Viel-
zahl weiterer Gutachten und Entscheidungen des BFH lassen
sich Verweise auf die dynamische Bilanztheorie finden.!0

Die von der dynamischen Bilanztheorie geprigte Rechtspre-
chung wird auch als dynamische Phase bezeichnet.!%! Sie spie-
gelt sich insb. in einem hohen Aktivierungsumfang wider (teil-
weise wurden Posten zur Aktivierung zugelassen, denen kein
entgeltlicher Erwerb zu Grunde lag).!%? Dies entspricht dem in
der dynamischen Bilanztheorie wesentlichen Gedanken der
Verteilung von Auszahlungen auf die Perioden entsprechend
der wirtschaftlichen Verursachung.!0?

Der dynamischen Phase wirkte der BFH Ende der 1960er ent-
gegen (sog. statische Wende).1% Demnach dominierte fortan,
statt einer ,richtigen“ Abgrenzung von Ein- und Auszahlun-
gen, vielmehr die ,richtige“ Darstellung von Wirtschaftsgiitern
die Auslegung der handelsrechtlichen GoB. Damit einher ging

88 Vgl. Schlotter, FR 2007, 957; Schiotter, Teilwertabschreibung und Wert-
aufholung zwischen Steuerbilanz und Verfassungsrecht, 2005, S.260;
Hennrichs (Fn. 85), S. 321.

89 Vgl. Baetge/Kirsch/Thiele (Fn.9), Kap.4, Rz.89 (Mai 2017); Baetge/
Kirsch/Thiele (Fn. 9), S. 129 ff.; Solmecke (Fn. 18), S. 196.

90 Ebenso Weber-Grellet, DB 2016, 1283; Weber-Grellet, DB 2010, 2299.
91 Vgl stellvertretend zu diesen Diskussionen Euler/Hommel, BB 2014,

2475 ff.; Brdsel/Haaker, BFuP 2013, 227 ff; Moxter, Bilanzrechtspre-
chung, 6. Aufl. 2007, S. 6 ff., 73 ff.; Costede, StuW 1995, 115 ff.

92 Vgl. Plaumann, Auslegungshierarchie des HGB, 2013, S. 201.

93 Vgl. Marx, FR 2016, 393; Streim, BFuP 1990, 532; Leffson (Fn.5), S. 139.
Grass sprach bereits 1965 davon, dass ,,das Steuerwesen der Hauptliefe-

rant der Auseinandersetzungen iiber die GoB“ sei; Grass, StuW 1969,
Sp. 611. Ahnlich in Bezug auf den RFH: Spitaler, StuW 1959, Sp. 635.

94  Vgl. grundlegend Schmalenbach (Fn. 20).

95 Vgl grundlegend Simon, Die Bilanzen der Aktiengesellschaften und der
Kommanditgesellschaften auf Aktien, 4. Aufl. 1910.

96 Vgl RFH v. 18.5.1938 — VI 233/38, RStBI. 1938, 817.

97 BFHv. 13.5.1958 - 1290/56 U, BStBI. III 1958, 331.

98 BFHv. 14.1.1960 - IV 108/58 U, BStBI. III 1960, 317.

99 Vgl BFH v. 20.5.1958 - IV 222/56 U, BStBL. III 1958, 333.

100 Vgl. BFH v. 18.3.1965 - IV 116/64 U, BStBL. III 1965, 290; v. 25.9.1962 - I
253/60 U, BStBL. III 1963, 86; v. 4.9.1962 - I 198/61 U, BStBI. IIT 1963, 7;
v. 17.4.1962 - 1 180/61 U, BStBL. III 1962, 308; v. 22.5.1958 - IV 222/56 U,
BStBL. III 1958, 334; v. 19.12.1957 - IV 432/56 U, BStBL III 1958, 163; v.
13.8.1957 - I 46/57 U, BStBL III 1957, 351; v. 19.7.1955 - I 149/54 S,
BStBL IIT 1955, 267; v. 8.9.1953 - I 57/52 U, BStBL III 1953, 346; v.
5.5.1953 - 1D 2/53 S, BStBI. III 1953, 224.

101 Vgl. Moxter, WPg 2009, 10, Fn. 19; Vogt, Die Maf3geblichkeit des Han-
delsbilanzrechts fiir die Steuerbilanz, 1991, S. 115.

102 Vgl. Knobbe-Keuk (Fn. 20), S.86; Groh in Hoérstmann/Niemann/Rose,
Steuerberater-Jahrbuch 1979/80, S. 121 ff.

103 Vgl. Korner, BFuP 1971, 85; Anderson (Fn. 21), S. 43.

104 Vgl. Berndt, Grundsitze ordnungsmafiiger passiver Rechnungsabgren-
zung, 1998, S. 194; Beisse, StuW 1984, 3; Moxter, BB 1984, 1782; Schnei-
der, StuW 1984, 145.
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eine stirkere Betonung von Objektivierungs- und Vorsichts-
gedanken.!% Deutlich zum Ausdruck kam dieser Verstdndnis-
wandel in einem Urteil vom 31.05.1967, in welchem sich der
BFH ausdriicklich von den bisher entwickelten Grundsitzen
zur verursachungsgerechten Periodenzuordnung von Einzah-
lungen distanzierte.!® Bei diesem Verstindniswandel berief
sich der BFH auch auf das 1965 erlassene AktG,!%7 das ebenfalls
im Dienste einer Abkehr vom dynamischen Bilanzverstindnis
stand. Diese Rechtsprechung des BFH trug auch dazu bei, dass
die Bilanzierungsvorschriften des AktG 1965 als rechtsform-
unabhingige Konkretisierung der handelsrechtlichen GoB an-
gesehen wurden.108

Der Einfluss des BFH auf die Auslegung spezieller Bilanzie-
rungsfragen ldsst sich am Beispiel der Bilanzierung passiver
Rechnungsabgrenzungsposten verdeutlichen. Zur Erinnerung:
Passive Rechnungsabgrenzungsposten sind nach heutigem
Recht zu bilden, soweit Einnahmen vor dem Bilanzstichtag Er-
trige fiir eine bestimmte Zeit nach diesem Tag darstellen ($ 250
Abs. 2 HGB). Bevor der Ansatz passiver Rechnungsabgren-
zungsposten im Rahmen des AktG 1965 erstmals kodifiziert
wurde,!® sah die kaufménnische Praxis bereits einen Ansatz
vor, der aber an restriktive Voraussetzungen gekniipft war.!1°
Der BFH redete aber umfinglicher vorgenommenen passiven
Rechnungsabgrenzungen das Wort und lie8 diese bereits zu,
wenn lediglich faktische Verpflichtungen vorlagen.!!! Dies ent-
sprach einer Anniherung an die dynamische Bilanztheorie, bei
welcher passive Rechnungsabgrenzungsposten — anders als bei
der statischen Bilanztheorie - keine Verpflichtungen im
Rechtssinne darstellen, sondern vielmehr ein Mittel zur Vertei-
lung von Einzahlungen und einer daraus resultierenden Glat-
tung des Periodengewinns.!'? Im Zuge der statischen Wende
ruderte der BFH zunehmend zuriick, indem er zunichst bei ei-
ner Entschddigung fiir ein unbefristetes Wettbewerbsverbot
unter Berufung auf die unbestimmte Dauer den Ansatz eines
passiven Rechnungsabgrenzungspostens versagte.'!> Wenig
spater stellte er klar, dass eine passive Rechnungsabgrenzung
das Bestehen eines zivilrechtlichen Schuldverhiltnisses erfor-
dert.!* Schliefllich fithrte der erkennende Senat aus, dass ein
passiver Rechnungsabgrenzungsposten die Hohe der sich aus
dem zu Grunde liegenden zivilrechtlichen Schuldverhaltnis er-
gebenden Leistungen nicht iibersteigen darf.!!> Die weitere Be-
fassung des BFH mit dem Ansatz passiver Rechnungsabgren-
zungsposten hatte vorwiegend die Auslegung der ,,bestimmten
Zeit“ zum Gegenstand. In diesem Zusammenhang entwickelte
der BFH die Formel, dass der Zeitraum entweder kalender-
maflig bestimmt sein oder sich rechnerisch ein Mindestzeit-
raum ermitteln lassen muss.!® Eine blofle Schitzung des Zeit-
raums ist fiir den Ansatz eines Rechnungsabgrenzungspostens
hingegen als nicht hinreichend qualifiziert worden.!!”

Bei einem Wegfall der Mafgeblichkeit handelsrechtlicher GoB
hitte der BFH nicht mehr aus steuerlichen Griinden iiber die
Auslegung handelsbilanzieller Normen zu entscheiden und
konnte damit nicht mehr an der Prigung handelsrechtlicher
GoB mitwirken. Dies konnte begriifit werden, da sich die sei-
tens des BFH vorgenommene GoB-Auslegung héufiger dem
Vorwurf ausgesetzt sah, die GoB zu stark steuerlich zu pra-
gen.!8 Sofern dieser Vorwurf zutrifft, wiirde dies — wie auch
die Rechtsprechung betont!!® — im Widerspruch zu den geset-
zessystematisch ausschliefllich zu Grunde zu legenden handels-
rechtlichen Mafigaben stehen.!? Insoweit konnte ein Wegfall

der Maf3geblichkeit handelsrechtlicher GoB dazu beitragen,
dass diese fortan ausschlieSlich nach handelsrechtlichen Maf3-
gaben ausgelegt werden.

2. Notwendigkeit der GoB-Auslegung durch andere
Akteure

Bei einem Wegfall des BFH als Akteur der handelsrechtlichen
GoB-Auslegung miissten andere Akteure das sich zwangsldufig
ergebende Vakuum fiillen, um die GoB addquat weiterzuent-
wickeln. Zuvorderst wire hier an den BGH zu denken, welcher
bei einer Aufgabe der Maf3geblichkeit méglicherweise haufiger
zu Fragen der Gewinnermittlung und -verteilung Stellung be-
ziechen miisste. Sofern es hierzu aber nicht kommen sollte,
kime die Auslegung von GoB anderen Akteuren zu.

Zu denken ist hierbei vorrangig an das Deutsche Rechnungs-
legungs Standards Committee (DRSC) und dariiber hinaus an
das Institut der Wirtschaftsprifer (IDW), die Wirtschaftsprii-
ferkammer (WPK) sowie an die Bundessteuerberaterkammer
(BStBK).

Dem DRSC kommt bereits heute Bedeutung fiir die Auslegung
von GoB zu, da es seitens des Bundesministeriums der Justiz
(BMJ) zur Entwicklung von Empfehlungen zur Anwendung
von Grundsitzen der Konzernrechnungslegung ermichtigt
wurde (§ 342 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 HGB). Diese Empfehlungen be-
treffen auch Regelungsbereiche, welche fiir den Einzelabschluss
relevant sind, so dass sich eine tatsichliche Bedeutung ergibt.!?!

105 Vgl. Rofler, Abgrenzung und Bewertung von Vermogensgegenstinden,
2012, S. 73; Groh (Fn. 102), S. 129.

106 Vgl. BFH v. 31.5.1967 - 1 208/63, BStBL. I1I 1967, 607.

107 Vgl. Aktiengesetz v. 6.9.1965, BStBL. I 1965, 1089.

108 Vgl. Gail, ZfB-Erg. 1/1987, 53; Déllerer, BB 1965, 1417.

109 Die steuerrechtliche Kodifikation erfolgte im EStG 1969 (§ 5 Abs. 3); vgl.
Gesetz zur Anderung des Einkommensteuergesetzes v. 16.5.1969, BGBL. I
1969, 421.

110 Vgl. Berndt (Fn. 104), S. 154; Kruse (Fn. 10), S. 211.

111 Vgl. BFH v. 22.5.1958 - IV 222/56 U, BStBI. III 1958, 334; v. 16.5.1957 —
IV 82/56 U, BStBI. III 1957, 342.

112 Vgl. Berndt (Fn. 104), S. 104.

113 Vgl. BFH v. 26.5.1965 - I 84/63 U, BStBI. III 1965, 481.

114 Vgl. BFH v. 24.1.1969 - III 198/65, BStBL. II 1969, 310.

115 Vgl. BFH v. 3.5.1983 - III R 100/81, BStBL. II 1983, 574.

116 Vgl. BFH v. 5.4.1984 - IV R 96/82, BStBL. IT 1984, 552; v. 3.5.1983 — VIII
R 100/81, BStBL. II 1983, 574; v. 3.11.1982 - I B 23/82, BStBI. II 1983, 132;
v. 24.3.1982 - IV R 96/78, BStBI. 1982, 643; v. 17.7.1980 - IV R 10/76,
BStBI. II 1981, 669.

117 Vgl. BFH v. 22.1.1992 - X R 23/89, BStBL. II 1992, 488; v. 3.11.1982 - I B
23/82, BStBL II 1983, 132; v. 17.7.1980 - IV R 10/76, BStBL. II 1981, 669.

118 Vgl. Beisse, BFuP 1990, 508; Leffson (Fn. 5), S. 139; Beisse, StuW 1984, 6;
Anderson (Fn. 21), S. 69. Gelhausen/Fey, sprechen gar von einer ,Maf3-
geblichkeit der Staatsfinanzen fiir das Bilanzrecht; Gelhausen/Fey, BB
1994, 603.

119 Deutlich hierzu der BFH in einem Gutachten aus dem Jahre 1954: ,,Es ist
unrichtig, wenn das Finanzgericht meint, eine Buchfiithrung sei nur dann
ordnungsmiflig, wenn sie nicht nur den Vorschriften des HGB, sondern
auch den besonderen steuerlichen Grundsitzen [...] entspreche; BFH v.
25.3.1954 - IV D 1/53 S., BStBL III 1954, 195. Ebenso bereits: RFH v.
9.3.1938 — VI 115/38, StuW 1938, Sp. 459.

120 Plakativ hierzu Beisse: ,Das Steuerrecht hat diese GoB so zu nehmen, wie
es sie vorfindet®; Beisse in FS Beusch, 1993, S. 91.

121 Vgl. Bocking/Dutzi in Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht, § 342 HGB
Rz. 96 (August 2017); Schmidt/Holland in Ellrott et al., Beck’scher Bilanz-
Kommentar, 10. Aufl. 2016, § 342 HGB Rz. 9.
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Bei einigen Standards hat das DRSC sogar ausdriicklich die
analoge Anwendung im Einzelabschluss empfohlen.!2?

Obgleich das DRSC bereits gewichtige Beitrige zur Entwick-
lung von Grundsitzen der Konzernrechnungslegung geleistet
hat, wirft ein weiterer Bedeutungszuwachs Bedenken auf. So
handelt es sich bei dem DRSC um ein Gremium, dem es an
rechtsstaatlicher Erdung fehlt. Zwar miissen die erarbeiteten
Gesetzesauslegungen durch das BMJ auf ihre Vereinbarkeit mit
den handelsrechtlichen GoB gepriift werden; faktisch wird statt
einer inhaltlichen aber lediglich eine formale Priifung vor-
genommen.!?3 Hinzu kommt, dass sich das DRSC durch Mit-
gliedsbeitrdge finanziert, deren grofiter Teil durch kapital-
marktorientierte Unternehmen aufgebracht wird.!?* Dies diirfte
die Tendenz beférdern, die Interessen dieser Unternehmen be-
sonders zu berticksichtigen. Das wiirde zu Lasten kleiner und
mittlerer Unternehmen gehen, deren Jahresabschluss zudem
weniger im Dienste der bei grofleren Unternehmen bedeut-
samen Informationsfunktion steht.!?> Die Gefahr einer zu stark
ausgeprégten Orientierung an einzelnen Gruppen wire auch
im Hinblick auf einen Bedeutungszuwachs der GoB-Auslegung
durch das IDW und die BStBK immanent.

Zu erwarten ist auch, dass die vorgenannten Akteure den Sys-
temcharakter der GoB vernachldssigen und ihre GoB-Aus-
legung stattdessen zu stark einzelfallspezifisch vornehmen. Die-
se Erwartung wird durch Beispiele der jiingeren Vergangenheit
gestiitzt. Zu nennen ist etwa der Entwurf zu DRS 32 iiber die
Bilanzierung immaterieller Vermogensgegenstinde!® sowie die
seitens des IDW geduflerte Einschitzung, dass Sachleistungen
an Arbeitnehmer keine Umsatzerlose darstellen, da sie grund-
satzlich unentgeltlich gewahrt werden.!?” In Frage steht auch
die Einheitlichkeit der Auslegung durch die privaten Institutio-
nen. Deutlich wurde dies im Hinblick auf die gegenteiligen An-
sichten des IDW und der BStBK zu der Frage, ob passive laten-
te Steuern den Ansatz von Riickstellungen fiir ungewisse Ver-
bindlichkeiten i.S.d. § 249 HGB begriinden und damit nicht le-
diglich von mindestens mittelgrofien Kapitalgesellschaften zu
bilanzieren sind.1?8

Als moglicherweise unabhingigere und stirker dem System-
denken verhaftete Auslegungsquelle wire auch ein Bedeutungs-
zuwachs des fachwissenschaftlichen Schrifttums denkbar. Des-
sen bisherige Bedeutung fiir die GoB-Auslegung hat sich nicht
zuletzt durch die bereits erwdhnten Arbeiten von Leffson und
Moxter gezeigt.!?® Beispielhaft kann hierzu ferner auf die be-
reits erwahnte Moxter’sche Alimentationsthese verwiesen wer-
den, welche der BFH mehrfach fiir die Rechtsprechung nutzbar
gemacht hat.!30 Allerdings ist in jingerer Vergangenheit fest-
zustellen, dass sich Vertreter der betriebswirtschaftlichen Rech-
nungslegungsforschung zunehmend aus der Befassung mit an-
wendungsorientierten Bilanzierungsfragen zuriickgezogen ha-
ben.B3! Dies wirft deutliche Zweifel an der kiinftigen Bedeutung
des fachwissenschaftlichen Schrifttums im Hinblick auf die
GoB-Auslegung auf.

Schliellich konnte ein Wegfall der Auslegung handelsrecht-
licher GoB dazu fithren, dass die Praxis starker geneigt ist, han-
delsrechtliche Bilanzierungsfragen durch einen Riickgriff auf
die IFRS zu 16sen,!3? da diese einen deutlich hoheren Detaillie-
rungsgrad aufweisen und fiir eine grofle Anzahl an Einzelfra-
gen konkrete Bilanzierungslosungen vorgeben. Ein derartiger
Riickgriff auf die IFRS wire aber nicht im Sinne des Gesetz-

gebers, hat dieser doch im Rahmen des BilMoG zum Ausdruck
gebracht, dass die internationalen Rechnungslegungsstandards
keine Auslegungsquelle darstellen'3 (einer Ansicht, der wir
uns anschlieflen). Dies schliefit gleichwohl nicht aus, dass eine
in den IFRS implementierte Vorgehensweise handelsrechtlich
tibernommen wird, sofern sie mit dem GoB-System im Ein-
klang steht.134

V. Konsequenzen fiir das Zusammenwirken von Han-
dels- und Steuerbilanz

Der Wegfall der Mafigeblichkeit handelsrechtlicher GoB kénn-
te dazu fithren, dass in Handels- und Steuerbilanz jeweils eige-
ne GoB giiltig wéren. Die jeweils kodifizierten Grundsétze diirf-
ten sich dann zwar voneinander unterscheiden, allerdings ist
auch eine grofle Schnittmenge zu erwarten. Dies gilt zuvorderst
fur die Grundsitze, welche bei einer bilanzbasierten Gewinn-
ermittlung systempragend und weithin unabhéngig von den je-
weiligen Zwecken der Bilanzierung sind. Vorwiegend ist hier
an die Dokumentationsgrundsdtze wie auch an die System-
grundsitze zu denken. Vor diesem Hintergrund ist es kaum
einzusehen, warum eine steuerlich induzierte Auslegung nicht
auch unmittelbar fiir das Handelsrecht giiltig sein sollte, so lan-
ge keine davon abweichende Auslegung Platz greift. Insoweit
wire es nicht zuletzt im Sinne der Effizienz der handels- und
steuerrechtlichen Bilanzierung denkbar, die Maf3geblichkeit fiir
derartige Grundsitze beizubehalten.

Sofern sich bei der Auslegung angesichts der unterschiedlichen
Bilanzierungszwecke jedoch Differenzen ergeben, wire zu ent-
scheiden, ob diese zwingend eine jeweils unterschiedliche Bi-
lanzierung erfordern. Zumindest bei geringfiigigen Differenzen
diirfte aus theoretischer Sicht im Hinblick auf die Wesentlich-
keit und Wirtschaftlichkeit eine einheitliche Vorgehensweise
zu rechtfertigen sein. Unbenommen bliebe die Notwendigkeit,
im Einzelfall feststellen zu miissen, ob die Wesentlichkeits- und
Wirtschaftlichkeitsvoraussetzungen erfiillt sind.

Aus praktischer Sicht wire anzunehmen, dass zumindest viele
kleine und mittlere Unternehmen einer Differenzierung zwi-
schen handels- und steuerrechtlichen GoB keine Bedeutung
beimessen wiirden. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass die Bi-
lanzierung bei diesen Unternehmen erfahrungsgemaf3 primar

122 Vgl. Plaumann (Fn. 92), S. 146.

123 Vgl. Bocking/Dutzi (Fn. 121), § 342 HGB Rz. 84 (August 2017); Moxter,
DB 1998, 1427.

124 Vgl. Burger/Sing/ Ulbrich, KoR 2005, 126.
125 Ahnlich Moxter, DB 1998, 1426.
126 Kritisch dazu Mujkanovic, StuB 2015, 523 ff.

127 Vgl. IDW, IDW-Life 2016, 303; kritisch: Liidenbach/Freiberg/Hoffmann,
DB 2016, 1085 ff., die offensichtlich ironisch von ,innovativer Weiterent-
wicklung der GoB* sprechen.

128 Vgl. hierzu Grone/ Meyering, DB 2014, 669.

129 Bereits die Bedeutung des fachwissenschaftlichen Schrifttums betonend:
Miiller (Fn. 15), S.249. Ebenfalls die Bedeutung darstellend: Leffson
(Fn. 5), S. 143 ff.

130 Siehe hierzu Abschnitt ITI.3.
131 Vgl. Ballwieser, Der Konzern 2014, 144; Siegel et al., FR 2013, 1129.
132 Vgl. Wehrheim/Fross, ZfB 2010, 91.

133 Vgl. Deutscher Bundestag, BT-Drs. 16/10067 v. 30.6.2008, 35. Ebenfalls
ablehnend: Wehrheim/Fross, ZfB 2010, 91 f.; Moxter, WPg 2009, 9.

134 Vgl. Hennrichs, WPg 2011, 867.
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im Dienste der Erfillung steuerlicher Bilanzierungspflichten
steht, wihrend die Bedeutung der handelsrechtlichen Bilanzie-
rung zumeist untergeordnet ist. Demzufolge wire zu erwarten,
dass die steuerliche GoB-Rechtsprechung bei den betreffenden
Unternehmen nicht zuletzt auf Grund fehlender Abschlussprii-
fung und damit verbundener Selbstdisziplinierung auch kiinftig
umfassend Eingang in die handelsrechtliche Bilanzierung fin-
det. Dies entsprache dem derzeitigen Ist-Zustand bei der Ge-
winnermittlung nach §4 Abs.1 EStG in umgekehrter Wir-
kungsrichtung. Demnach wiére zumindest bei kleinen und mitt-
leren Unternehmen mit einer formalgesetzlichen Differenzie-
rung zwischen handels- und steuerrechtlichen GoB insgesamt
wenig gewonnen.

VI. Fazit

Die Analyse hat gezeigt, dass mit einer Aufgabe der Mafigeb-
lichkeit der handelsrechtlichen GoB fiir die Steuerbilanz vielfél-
tige Konsequenzen verbunden wiren. Diese betreffen die Steu-
erbilanz, die Handelsbilanz wie auch das Zusammenwirken
beider Bilanzen.

Der Gesetzgeber wire gefordert, steuerlich allgemeinen GoB
Geltung zu verschaffen. Dies konnte insb. durch die Aufrecht-
erhaltung einer steuerlichen Maf3geblichkeit handelsrechtlicher
GoB (nicht hingegen der handelsrechtlichen Einzelnormen;
hier als Moglichkeit 1 bezeichnet) oder durch eine gesonderte
steuerliche Kodifizierung von GoB geschehen (Méglichkeit 2).

Die 1. Moglichkeit wire mit dem Nachteil verbunden, dass die
unterschiedlichen Zwecke der beiden Bilanzen sehr deutlich
zum Vorschein kimen, ohne fiir die steuerlichen Zwecke und
Anforderungen ausreichende Berticksichtigung zu gewiéhrleis-
ten. Gleichzeitig bote diese Moglichkeit allerdings den Vorteil,
dass die derzeitige Schutzwirkung der Maf3geblichkeit vor fis-
kalisch motivierten Auslegungen des Gesetzes weiterhin erhal-
ten bliebe.

Bei der 2. Moglichkeit wére der Gesetzgeber nicht gezwungen,
samtliche Grundsitze neu in das Gesetz aufzunehmen, da be-
reits einige von ihnen im geltenden Steuerrecht implementiert
sind. Da sich diese Grundsitze dem Gesetz aber zumeist nur
implizit entnehmen lassen, wiére eine zusammengefasste Kodi-
fizierung an zentraler Stelle wiinschenswert. Uber die Aufnah-
me weiterer Grundsétze miisste einzelfallabhdngig entschieden
werden. Dies betrifft insb. den Grundsatz der Vergleichbarkeit,

den Grundsatz der Abgrenzung der Sache nach und das Impa-
ritatsprinzip, da die Bedeutung dieser Prinzipien im Steuer-
recht nicht obligatorisch erscheint. SchlieSlich kime es bei die-
ser Moglichkeit zu einem Wegfall der Schutzfunktion der Maf3-
geblichkeit vor fiskalisch motivierten Auslegungen des Geset-
zes.

Deutlich wurde, dass eine Abkopplung der Steuerbilanz von
den handelsrechtlichen GoB mit einer Abkopplung von der
handelsrechtlichen Entwicklung einhergehen wiirde. Dies
kénnte zwar zur stirkeren Betonung steuerlicher Anforderun-
gen an die Gewinnermittlung genutzt werden, wiirde die Ge-
winnermittlung aber gleichzeitig noch anfalliger fiir fiskalisch
motivierte Gesetzesainderungen machen.

Im Hinblick auf die Konsequenzen fiir die Handelsbilanz hat
sich gezeigt, dass die steuerliche Rechtsprechung die Entwick-
lung der handelsrechtlichen GoB seit jeher mafigeblich beein-
flusst hat. Damit geht aber auch der Vorwurf einer zu starken
steuerlichen GoB-Priagung einher. Dem wire bei einer Aufgabe
der Maf3geblichkeit handelsrechtlicher GoB fiir die Steuerbilanz
abgeholfen. Allerdings miisste die erforderliche GoB-Aus-
legung dann durch andere Akteure vorgenommen werden, wo-
mit keinesfalls automatisch addquatere Ergebnisse verbunden
waren.

In Bezug auf das Zusammenwirken von Handels- und Steuer-
bilanz wurde offensichtlich, dass es zwischen jeweils eigenstan-
digen handels- und steuerrechtlichen GoB grofSe Schnittmen-
gen geben diirfte. Sich gleichwohl ergebende Differenzen kénn-
ten ggf. aus Wesentlichkeitsgriinden vernachldssigt werden. Bei
kleinen und mittleren Unternehmen ist sogar eine weitgehend
identische Handhabung zu erwarten.

Insgesamt ist damit festzustellen, dass eine Aufgabe der Maf3-
geblichkeit handelsrechtlicher GoB zwar theoretisch die Mog-
lichkeit bietet, die unterschiedlichen Zwecke der beiden Bilan-
zen unverfalschter zu verfolgen. Dem steht aber entgegen, dass
eine strikte Differenzierung in handels- und steuerrechtliche
GoB mit Effizienzeinbuflen einhergeht. Auflerdem wiirde die
Differenzierung in der Handhabung Schwierigkeiten bereiten
und in Reinform wohl nicht bei allen Kaufleuten praktische
Anwendung finden. Auf Grund der vielfiltigen Konsequenzen
fiir die Handelsbilanz, fiir die Steuerbilanz und fiir deren Zu-
sammenwirken sollte die Aufgabe der Maf3geblichkeit gut tiber-
legt sein.
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Der vorliegende Beitrag analysiert den gegenwidrtigen Stand der
Umsetzung von Tax Compliance Management MafSnahmen in
einer Stichprobe des deutschen Mittelstands. Auf der Basis der
theoretischen Anforderungen des Schrifttums und des Instituts
der Wirtschaftspriifer wird ein Index entwickelt, der die Qualitt
des Tax Compliance Managements eines Unternehmens messen
soll (TCMS-Index). Die empirische Analyse zeigt, dass die theo-
retisch formulierten Anforderungen an ein Tax Compliance Ma-
nagement System in den mittelstindischen Unternehmen derzeit
regelmdfSig nicht ausreichend erfiillt werden. Dabei variiert die
Qualitit des Tax Compliance Managements zwischen den Un-
ternehmen erheblich und wird insbesondere durch die personelle
Ausstattung der Steuerabteilung beeinflusst.

The article analyses the current status of the implementation of
tax compliance management systems in a sample of small and

medium-sized enterprises. Considering the theoretical require-
ments of the relevant literature and the Institute of Public Audi-
tors in Germany, an index is developed that measures the quali-
ty of tax compliance management in a company (TCMS-index).
The empirical analysis demonstrates that the theoretical require-
ments are on average not sufficiently fulfilled in small and medi-
um-sized enterprises. The quality of tax compliance manage-
ment varies largely in the sample and is particularly driven by
personnel resources of the tax department.

l. Einleitung

Spitestens seit der Festlegung der Finanzverwaltung, dass ein
innerbetriebliches Kontrollsystem (IKS) gegen den Vorsatz
oder die Leichtfertigkeit, und damit gegen die Annahme einer
Steuerstraf- oder ordnungswidrigkeit, sprechen kann!, hat die
Bedeutung sog. Tax Compliance Management Systeme in der
Unternehmenspraxis erheblich an Relevanz gewonnen. Wie ein
solches Kontrollsystem auszugestalten ist, ldsst die Finanzver-
waltung jedoch offen. Dabei ist die Frage, welche Anforderun-
gen das Tax Compliance Management System zu erfiillen hat,
um eine exkulpierende Wirkung entfalten zu koénnen, nicht
nur fiir die Steuerpflichtigen und deren Berater, sondern auch
fur die Finanzverwaltung selbst bedeutsam. So miissen Be-
triebspriifer gem. § 10 BPO entscheiden, ob sie einen Fall an
die Straf- und Bufigeldsachenstelle weiterleiten. Auch Betriebs-
priifer werden demnach entscheiden miissen, ob ein bestehen-
des Tax Compliance Management System im Einzelfall die An-
forderungen erfillt, um Vorsatz bzw. Leichtfertigkeit aus-
zuschliefSen. Vor diesem Hintergrund hat das Institut der Wirt-
schaftspriiffer im Mai 2017 den IDW Praxishinweis 1/2016
»Ausgestaltung und Priifung eines Tax Compliance Manage-
ment Systems gemaf3 IDW PS 980“ verabschiedet, der die theo-
retischen Anforderungen an die Ausgestaltung eines Tax Com-
pliance Management Systems formuliert, dessen Zweck die
vollstindige und zeitgerechte Erfiillung steuerlicher Pflichten
sein soll.

Ziel des vorliegenden Beitrags ist es, den aktuellen Stand der
Umsetzung der Tax Compliance Mafinahmen am Beispiel mit-

*  Prof. Dr. Kay Blaufus ist Direktor des Instituts fiir Betriebswirtschaftliche
Steuerlehre an der Leibniz Universitit Hannover. M.Sc. Ilko Trenn ist
wissenschaftlicher Mitarbeiter an diesem Institut und zudem Mitarbeiter
der KPMG AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft im Bereich Audit. Fir
die Unterstiitzung bei der Durchfithrung der Befragung bedanken sich
die Verfasser insbesondere bei Matthias Biger, Jens Breiteneicher, Andre-
as Modder, Dr. Benjamin Peuthert und Dr. Ralph Wiechers sowie den
Mitgliedsunternehmen des VDMA.

1 Vgl. BMF, Anwendungserlass zu § 153 AO - IV A3 - S 0324/15/10001
und IV A4 - S 0324/14/10001.
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telstindischer Unternehmen des Maschinen- und Anlagenbaus
empirisch zu untersuchen, um die derzeitige Umsetzung mit
den theoretischen Anforderungen des IDW Standards verglei-
chen zu kénnen. Darauf aufbauend sollen erste Handlungshin-
weise fiir die Unternehmen abgeleitet und Determinanten, die
die Qualitdt der derzeitigen Tax Compliance Mafinahmen be-
einflussen, identifiziert werden. Bevor die empirische Unter-
suchung vorgestellt wird, soll im folgenden Abschnitt zunéchst
ein Uberblick iiber die Rechtsgrundlagen und die ékonomi-
schen Zielsetzungen von Tax Compliance Management Syste-
men gegeben werden.

Il. Rechtsgrundlagen und Zielsetzung von Tax Compli-
ance Management Systemen

1. Rechtsgrundlagen

Das deutsche Gesellschaftsrecht kennt keine normative Grund-
lage, aus der die Pflicht fiir ein Compliance System direkt her-
vorgeht. Die herrschende Lehre leitet die Compliance Verant-
wortung jedoch aus den §§ 76 Abs. 1 i.V.m. 93 Abs. 1 AktG ab
(Fleischer 2015, § 91 Rz. 50). Danach hat der Vorstand die Ge-
sellschaft unter eigener Verantwortung zu leiten und dabei die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters
anzuwenden. § 43 Abs. 1 GmbHG kann hierbei als Parallele zu
§93 Abs. 1 AktG fiir einen Geschéftsfithrer einer GmbH ver-
standen werden. Diese Sorgfaltspflicht umfasst die Einhaltung
von Rechtsvorschriften.? Daher wird diese Compliance-Verant-
wortung von Grundmeier (2011) auch als Compliance-Pflicht
des Vorstands zur Implementierung organisatorischer Maf3-
nahmen verstanden.? Der Vorstand ist verpflichtet, rechtswid-
riges Verhalten im Unternehmen zu verhindern. Fiir die Frage
der individuellen Ausgestaltung eines solchen Compliance Ma-
nagement Systems muss jedoch auf die sog. Business Judge-
ment Rule verwiesen werden (Grundmeier 2011: 30). Demnach
liegt eine Pflichtverletzung nicht vor, ,(...) wenn das Vorstands-
mitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung verniinfti-
gerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener
Informationen zum Wohle der Gesellschaft (...)“ gehandelt zu
haben (§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG). Dieses gilt auch, wenn sich die
Entscheidung im Nachhinein als unrichtig darstellt. Sofern das
Vorstandsmitglied nachweisen kann, alles Zumutbare getan zu
haben, um das Risiko von dem Unternehmen abgewendet zu
haben, ist seine Haftung ausgeschlossen. Dieser Nachweis kann
jedoch nur bei einem Vorhandensein eines verldsslichen Sys-
tems erbracht werden. Bei einer evident unangemessenen Aus-
gestaltung oder einem génzlichen Fehlen eines Systems findet
die Business Judgement Rule keine Anwendung und die Exkul-
pation des Vorstands ist demzufolge ausgeschlossen (Poppe
2013: 5 f.). Zusammenfassend lésst sich daher aus dieser organ-
schaftlichen Legalitdtskontrolle eine Compliance-Verantwor-
tung fir die Vorstandsmitglieder ableiten.*

Fraglich ist jedoch, inwieweit diese Compliance-Verantwortung
des Vorstands einer Konzernobergesellschaft auch die Tochter-
und Enkelgesellschaften umfasst. Laut Fleischer (2015) kann
hierfiir ebenfalls auf die normativen Grundlagen der §§ 76
Abs. 1 und 93 Abs. 1 AktG abgestellt werden, die dem Kon-
zernvorstand eine Organisations- und Uberwachungsverant-
wortung auferlegen.®> Der Umfang, indem die Konzerngesell-
schaften mit in die Compliance Strukturen einbezogen werden,
bestimmt sich aus dem Risikopotential und vor allem aus den

gesellschaftsrechtlichen Einflussmoglichkeiten. Diese determi-
nieren, inwieweit die Konzernobergesellschaft in der Lage ist,
ihren Willen durchzusetzen (Biirkle 2016: § 36 Rz. 83 ff.). Bei-
spielsweise ist es in Konzernen nicht uniiblich, dass gesetzliche
Vertreter der inlandischen Konzernspitze auch organisatorisch
und personell in der Geschaftsfithrung auslindischer Unter-
nehmen eingebunden sind. Denkbar ist so, dass Straftatbestin-
de nach auslindischem Steuerrecht dem inldndischen Fiih-
rungspersonal zuzurechnen sind (Dahlke 2014: 680). Auf die
wirtschaftliche Einheit der Konzernmutter mit den ibrigen
Rechtseinheiten stellt auch der EuGH ab, der daraus im Fall
AKZO Nobel die Vermutung ableitete, dass die Konzernmutter
einen entscheidenden Einfluss auf die Geschiftspolitik der
nachgelagerten Konzernunternehmen ausgeiibt habe. In die-
sem Fall wurde eine Geldbufle gegen die Konzernmutter als
Gesamtschuldnerin verhidngt, obwohl die Kartellrechtsverstofle
nicht von ihr, sondern von Tochter- und Enkelunternehmen
begangen wurden.

2. Zielsetzungen von Tax Compliance Management
Systemen (TCMS)

a) Vermeidung von Tax Compliance Risiken

Das primére Ziel eines Tax Compliance Management Systems
(im Folgenden TCMS) ist die Sicherstellung der Einhaltung der
steuerlichen Vorschriften und damit die Vermeidung von Tax
Compliance Risiken. Zu diesen Risiken zdhlen insbesondere
strafrechtliche Sanktionen, Steuernachzahlungen und Reputati-
onskosten. Als Sanktionsadressaten fehlender steuerlicher Nor-
menkonformitit kommt neben dem Unternehmen auch die
Unternehmensleitung selbst in Betracht.

2 Vgl Grundmeier (2011), S. 27 f. Laut Fleischer (2015), § 93 Rz. 23, fallt
hierunter auch das Steuerrecht.

3 Vgl Grundmeier (2011), S. 30.

4 Vgl Fleischer (2015), § 91 Rz. 50; Rieder/Falge (2013), S. 17; Vetter (2013),
S.5. Weitere Anhaltspunkte gehen neben dem Gesellschaftsrecht auch
aus den ordnungswidrigkeitenrechtlichen Vorschriften hervor. Laut Vet-
ter (2013: 6) lasst sich fiir die Einzelgesellschaft aus der gesetzlichen
Grundlage des § 130 OWIiG, die eine Ordnungswidrigkeit bei der Verlet-
zung der Aufsichtspflicht vorsieht, zumindest mittelbar eine Verpflich-
tung zur Einrichtung eines Compliance Systems ableiten. Hervorzuheben
ist jedoch das bestehende Rangverhiltnis zwischen dem Gesellschafts-
recht und dem Ordnungswidrigkeitenrecht. An erster Stelle stehen die ge-
sellschaftlichen Pflichten, da sie eine allgemeine Legalititspflicht begriin-
den. Das Ordnungswidrigkeitenrecht setzt dagegen stets einen ordnungs-
widrigen Compliance-Verstof$ voraus. In der unternehmerischen Praxis
muss jedoch beachtet werden, dass viele Compliance-Verstéle buf3geld-
bewehrt sind und damit die Voraussetzung dieser Norm erfiillen. Vgl.
Rieder/Falge (2013), S. 23.

5  Verstdrkt wird diese Ansicht auch von dem Deutschen Corporate Gover-
nance Kodex (DCGK). Dieser statuiert, dass der Vorstand auf die Einhal-
tung der gesetzlichen Bestimmungen und internen Richtlinien der Kon-
zernunternehmen hinwirken soll. Vgl. DCGK, 4.1.3, S. 6. Jedoch ist her-
vorzuheben, dass dem DCKG keine Gesetzeskraft zukommt (vgl. Biirkle
2007, S. 1798; Grundmeier 2011, S. 33).

6 Vgl EuGH v. 10.9.2009 - Rs. C-97/08 P, EuZW 2009, 816-822. Anders
hingegen OLG Miinchen v. 23.9.2014 - 3 Ws 599/14, 3 Ws 600/14, Rz. 16:
»Dort, wo die Tochtergesellschaft indes in ihrer Willensbildung und
Handlungsfreiheit nicht durch die Weisungen der Konzernmutter beein-
flusst wird, verbleibt die ordnungswidrigkeitenrechtliche Verantwortlich-
keit zur Einhaltung der betriebsbezogenen Pflichten und die damit kor-
respondierende besondere Aufsichtspflicht i.S.d. § 130 OWiG trotz der
Einbettung in den Konzern bei den Leitungspersonen der rechtlich selb-
stindigen Tochtergesellschaft.“
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(1) Risiken fiir die Unternehmensleitung

Aus Sicht der Unternehmensleitung sind vor allem die An-
spruchsgrundlagen der personlichen Haftung nach § 69 AO
und § 71 AO relevant. Gemafy § 69 AO konnen gesetzliche
Vertreter fiir fremde Steuerschulden und steuerliche Nebenleis-
tungen infolge vorsitzlicher oder grob fahrldssiger Verletzung
der ihnen auferlegten Pflichten in Haftung genommen wer-
den.” Aufgrund der Objektivierung des Verschuldensbegriffes
scheidet eine automatische Exkulpation des Vorstands oder des
Geschiftsfithrers bei mangelnder Kenntnis der steuerlichen
Pflichten aus, da ein ordnungsgemifl handelnder Vorstand
oder Geschiftsfithrer entsprechende Kenntnis gehabt hitte.8
Falls Mitglieder der Unternehmensleitung Téter, Mittéter, Ne-
bentiter und Teilnehmer einer Steuerhinterziehung sind, sieht
§ 71 AO zusitzlich eine personliche Haftung fiir die verkiirzten
Steuern sowie fiir die Hinterziehungszinsen vor.?

Fiir die Vorstdnde und Geschiftsfithrer sind zusitzlich die Haf-
tungskonsequenzen aus dem Innenverhéltnis gem. § 93 Abs. 2
AktG bzw. § 43 Abs. 2 GmbHG zu beachten. Nach diesen Nor-
men sind Vorstandsmitglieder, die ihre Pflichten verletzen, der
Gesellschaft zum Schadensersatz verpflichtet. Besonders rele-
vant ist, dass den Vorstand die Beweislast fiir einen Nachweis
der Sorgfaltspflicht trifft (§ 93 Abs. 2 S. 2 AktG). Exemplarisch
kann an dieser Stelle das sog. Siemens/Neubiirger-Urteil des
LG Minchen I'? angefithrt werden, in dem die primére Com-
pliance-Verantwortung als Vorstandsaufgabe ausgeurteilt wur-
de. Ein ehemaliger Siemens Vorstand wurde zu einer Schaden-
ersatzzahlung von 15 Mio. Euro verurteilt, da er seine Vor-
standspflichten zur Sicherstellung eines effektiven und kontrol-
lierten Compliance Systems verletzt hatte.!! Wichtig ist auch
hervorzuheben, dass trotz Pflichtendelegation die Gesamtver-
antwortung dieser zentralen Aufgabe dem Vorstand obliegt.
Grundlage des Schadensersatzes ist im genannten Urteil die
Vorschrift des § 93 Abs. 2 S. 1 AktG.

Aus der Perspektive der Unternehmensleitung ist Tax Compli-
ance folglich nicht nur relevant fiir das von ihnen vertretende
Unternehmen, sondern auch, durch das Risiko der personli-
chen und vor allem unbeschrinkten Haftung, fiir sie selbst.

(2) Risiken fiir das Unternehmen

Primér sind mit dem Verstof3 steuerlicher Vorschriften Kon-
sequenzen finanzieller Art verbunden. Diese resultieren vor al-
lem aus méglichen Steuernachzahlungen und den steuerlichen
Nebenleistungen (§ 3 Abs. 4 AO). Weitere finanzielle Belastun-
gen konnen sich durch die Schitzung der Besteuerungsgrund-
lage gem. § 162 AO ergeben. Auf diese Mafinahme hat die Fi-
nanzbehorde zuriickzugreifen, wenn der Steuerpflichtige seine
Mitwirkungspflichten verletzt, bspw. seinen Buchfiihrungs-
und Aufzeichnungspflichten nicht nachkommt und somit die
Besteuerungsgrundlage nicht ermittelt oder berechnet werden
kann (§ 162 Abs.2 S.2 AO). Am 14.11.2014 hat das Bundes-
ministerium der Finanzen die Grundsitze zur ordnungsmafii-
gen Fithrung und Aufbewahrung von Biichern, Aufzeichnun-
gen und Unterlagen in elektronischer Form sowie zum Daten-
zugriff (GoBD) veroffentlicht. Diese Grundsitze sehen vor,
dass der Steuerpflichtige zur Einhaltung der Ordnungsvor-
schriften des § 146 AO ein IKS implementiert, ausiibt und pro-
tokolliert. Elemente eines solchen IKS umfassen u.a. Zugangs-

und Zugriffsberechtigungskontrollen, Funktionstrennungen,
Erfassungskontrollen oder Abstimmungskontrollen bei der Da-
teneingabe. Der konkrete Umfang dieses IKS ist abhingig von
der Komplexitdt und Diversifikation der Geschiftstatigkeit so-
wie der Organisationsstruktur und des Datenverarbeitungssys-
tems (BMF 2014: Rz. 100). Eine fehlende oder ungeniigende
Verfahrensdokumentation, die die Nachvollziehbarkeit und
Nachpriifung beeintrichtigt, erhoht die Wahrscheinlichkeit ei-
nes formellen Mangels, der zur Nichtanerkennung der Buch-
fihrung fithren kann (BMF 2014: Rz. 155). Es besteht folglich
die Gefahr, dass durch die fiir die Unternehmen ungiinstig ge-
schitzte Besteuerungsgrundlage eine Belastung erreicht wird,
die im Vergleich zu einer ordnungsgemifd gefithrten Buchhal-
tung hoher ist.!2

Eine verspatete Abgabe der Steuererklarung oder Begleichung
der Steuerzahlung kann bspw. in Indien, Australien oder Russ-
land den Ausschluss an der Teilnahme von offentlichen Aus-
schreibungen bedeuten (Kromer et al. 2013: 794).

In Deutschland bestehen fiir Kapitalgesellschaften keine straf-
rechtlichen Risiken, jedoch ordnungswidrigkeitenrechtliche
Konsequenzen. Gemif3 § 30 OWiG konnen Geldbuflen gegen
das Unternehmen verhingt werden, wenn Geschaftsfithrer des
Unternehmens eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit began-
gen haben, durch die die Pflichten des Unternehmens verletzt
worden sind. Im Falle einer fahrldssigen Straftat kann die Ver-
bandsbufle 5 Millionen Euro, im Falle einer vorsatzlichen Straf-
tat bis zu 10 Millionen Euro betragen (§30 Abs.2 OWIiG).
,Fur die Bemessung der Geldbufle ist (...) von Bedeutung, in-
wieweit die Nebenbeteiligte [das Unternehmen] ihrer Pflicht,
Rechtsverletzungen aus der Sphire des Unternehmens zu un-
terbinden, gentigt und ein effizientes Compliance Management
installiert hat (...)“.13

7 Vgl.§69 A0 i.V.m. §§ 34, 35 AO. Pflichten in diesem Sinne stellen bspw.
die Aufzeichnungs- und Buchfiihrungspflichten (§$ 135 ff. AO), die Aus-
kunfts- und Vorlagepflichten (§$ 93, 97 AO), die Steuererkldrungspflich-
ten (§$ 149 AO), die Einbehaltungs- und Abfiithrungspflichten bei Ab-
zugssteuern oder die Zahlungspflichten dar. Vgl. Binnewies (2010),
S.329. Im Falle einer Delegation der Aufgaben an die Steuerabteilung
oder an einen externen Berater fiihrt dieser Vorgang nicht zu einer auto-
matischen Exkulpation, sondern zu einer Wandlung der Erfiillungspflicht
in eine Auswahlsorgfalts-, Instruktions- und Uberwachungspflicht. Vgl.
Talaska (2012), S. 1197.

8  Vgl. Binnewies (2010), S. 328 f.

9  Ein weiteres Risiko besteht gem. § 130 OWiG. Nach dieser Norm kénnen
die Inhaber eines Betriebes oder Unternehmens bei vorsitzlicher oder
fahrlassiger Verletzung von Aufsichtsmafinahmen in Anspruch genom-
men werden. Hierunter wird auch die Uberwachung der straf- und buf3-
geldbewerten steuerrechtlichen Pflichten (bspw. Steuererkldrungspflich-
ten) subsumiert. Ein Riickgriff auf diese Norm erfolgt vor allem dann,
wenn nicht der Unternehmensinhaber oder der Vorstand selbst, sondern
weitere Betriebsangehorige eine Steuerverfehlung begangen haben. Vgl.
Seer (2015), § 23 Rz. 122.

10 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 - 5 HK O 1387/10.

11 Die Schadensersatzhohe resultiert v.a. aus Zahlungen, die Siemens an
eine US-amerikanische Rechtsanwaltskanzlei i.H.v. € 12,85 Millionen zu
leisten hatte.

12 Vgl. Mack (2010), S. 20. Potenziert werden die finanziellen Mehrbelas-
tungen u.a. durch mogliche Prozess- und Gerichtskosten sowie Straf-
und Buf3gelder. Weitere Anspriiche gegen das Unternehmen ergeben sich
aus den Haftungsanspriichen, indem es als Steuerentrichtungspflichtiger
fiir die einzubehaltende und abzufiithrende Steuer haftet. Fiir die Unter-
nehmen ergeben sich hier insbesondere Anspriiche hinsichtlich der
Lohnsteuer i.5.d. § 42d EStG.

13 BGH, Urt. v. 9.5.2017 - 1 StR 265/16.
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Fir die Unternehmen koénnen zudem Reputationskosten aus
Compliance-Verstoflen resultieren, beispielsweise, wenn in den
Medien iiber den Einsatz der Steuerfahndung im Unternehmen
berichtet wird. Graham et al. (2014) zeigen, dass ca. 70 % der
befragten US-amerikanischen Unternehmen mogliche Reputa-
tionsrisiken als wichtigen bzw. sehr wichtigen Bestimmungs-
faktor dafiir ansehen, ob eine bestimmte Steuerplanungsstrate-
gie Anwendung findet. Vor allem gréflere Unternehmen und
Unternehmen, deren Anteile 6ffentlich handelbar sind, bezie-
hen dieses Risiko in ihre Bewertungskalkiile mit ein. Blaufus et
al. (2016) zeigen zudem, dass Medienberichte iiber den Ver-
dacht auf Steuerhinterziehung signifikant negative Marktpreis-
reaktionen am Kapitalmarkt hervorrufen.

b) Reaktionsfunktion

Auch ein wirksames TCMS kann nicht mit Sicherheit verhin-
dern, dass moglicherweise Regelverstof3e auftreten konnen. Ein
funktionsfihiges TCMS muss daher auch die sofortige Einlei-
tung reaktiver Mafinahmen bei diesen Verstoflen beinhalten
(Reaktionsfunktion). Die eingeleiteten Mafinahmen miissen die
Verstofle aufdecken, in Zukunft vermeiden und Handlungs-
anweisungen enthalten, wie in entsprechenden Situationen vor-
zugehen ist. Dies wird als Reaktionsfunktion bezeichnet (Besch/
Starck 2016: Rz. 20).

c) Steuerplanungsfunktion

Erste wissenschaftliche Studien deuten zudem darauthin, dass
funktionierende interne Kontrollmechanismen auch einen po-
sitiven Effekt auf die Durchsetzung von Steuerplanungsstrate-
gien haben konnen. Bauer (2016) zeigt in seiner Studie aus den
Jahren 2004-2009, dass Unternehmen mit einem internen
steuerlichen Kontrolldefizit gem. des Sarbanes-Oxley Act
(SOX) eine hohere Steuerquote haben als vergleichbare Unter-
nehmen ohne steuerliche Kontrolldefizite.'* Da die Steuerquote
in der Studie als Maf3 fiir die Steuerplanung verwendet wird, ist
eine hohere Steuerquote als geringere Steuerplanungsaktivitdt
zu interpretieren. Bauer vermutet, dass dieser Effekt dadurch
getrieben wird, dass schwache Kontrollmechanismen zu
schlechterer Informationsqualitit und zu schlichten Versdum-
nissen von Steuerplanungsmoglichkeiten fithren. Gallemore/
Labro (2015) zeigen ebenfalls einen negativen Zusammenhang
zwischen hoher interner Informationsqualitit, als Bestandteil
eines internen Kontrollsystems, und der effektiven Steuerquote
von Unternehmen.!> Der Effekt wird zudem bei geografisch
verzweigten Unternehmen grof3er, da diese vor allem durch ho-
here Koordinationsbediirfnisse gekennzeichnet sind. Die Er-
gebnisse fithren die Autoren darauf zuriick, dass ein effektives
internes Informationsumfeld zu einer Reduktion von Informa-
tionsasymmetrien, zu einer Verbesserung der Informations-
koordination, zur Verbesserung der Entscheidungsfindung und
letztendlich zu einer Verbesserung der Dokumentationsnach-
weise beitrdgt. Insgesamt kann das Risiko einer Nichtanerken-
nung einer Steuerstrategie damit verringert werden. Zusam-
menfassend untersuchen beide Studien die Effekte einzelner
Kontrollmechanismen bzw. die Effekte von Systemdefiziten.
Der Effekt einer Implementierung eines umfassenden TCMS
auf die Steuerplanung ist unserer Erkenntnis nach jedoch noch
nicht erforscht.

d) Marketingfunktion

Tax Compliance Management Systemen soll nach dem Schrift-
tum ebenfalls eine Marketingfunktion zukommen koénnen. Unter-
nehmen, die ein TCMS eingerichtet haben, kénnten die Imple-
mentierung an die Offentlichkeit kommunizieren, so dass positive
Markteffekte durch diese Kommunikation denkbar sind (Besch/
Starck 2016: § 33 Rz. 21.) In diesem Zusammenhang heben Har-
deck/Clemens (2016) auch die Bedeutung eines TCMS fiir die
Corporate Social Responsibility eines Unternehmens hervor.

Den bisher genannten Vorteilen von TCMS stehen die Kosten
fiir die Implementierung und Pflege des Systems gegeniiber. Ale-
xander et al. (2013) zeigen in ihrer Umfrage, dass keine kapital-
marktbezogenen Vorteile durch die SOX 404 Konformitit wahr-
genommen wurden. Lediglich 4 % der Unternehmen haben ei-
nen positiven Effekt auf die Liquiditét ihrer Stammaktie und 9 %
auf die verbesserte Moglichkeit zur Kapitalbeschaffung erfahren.
Auch Iliev (2010) zeigt, dass die SOX-Konformitét mit einem re-
duzierten Unternehmenswert kleinerer Unternehmen verbun-
den ist. Auf der Basis der bisherigen wissenschaftlichen Studien
ist daher unklar, ob von der Einfithrung eines TCMS ein positi-
ver Gesamteffekt fiir die Unternehmen erwartet werden kann.

lll. Theoretische Anforderungen an die Ausgestaltung
eines TCMS

Zwar ldsst sich gesellschaftsrechtlich eine mittelbare Compli-
ance-Pflicht ableiten (vgl. Abschnitt 2.1), die konkrete System-
gestaltung bleibt jedoch offen. Auch die Finanzverwaltung hat
dazu nicht Stellung bezogen. Anforderungen an die inhaltliche
Ausgestaltung eines TCMS finden sich hingegen im IDW PS
980 bzw. im IDW Praxishinweis 1/2016 ,Ausgestaltung und
Prifung eines Tax Compliance Management Systems gemif3
IDW PS 980°. Zweck eines TCMS ist demnach die vollstandige
und zeitgerechte Erfiillung steuerlicher Pflichten. Ein angemes-
senes TCMS ist geeignet mit hinreichender Sicherheit, Risiken
fiir wesentliche Regelverstof3e rechtzeitig zu erkennen, als auch
solche Regelverstofie zu verhindern (IDW Praxishinweis 1/
2016 Rz. 15). Ein TCMS ist wirksam, wenn die Grundsitze und
Mafinahmen in den laufenden Geschiftsprozess von den hier-
von Betroffenen nach Mafigabe ihrer Verantwortung zur
Kenntnis genommen und beachtet werden (IDW Praxishinweis
1/2016 Rz. 16). Die konkrete Ausgestaltung eines TCMS héngt
u.a. von den festgelegten Compliance-Zielen, von der Grofle
des Unternehmens, von Art und Umfang der Geschaftstitigkeit
sowie von der nationalen oder internationalen Ausrichtung der
Geschiftstatigkeit ab. Diese Einflussfaktoren sorgen dafiir, dass
TCMS unterschiedlich ausgepragt sein konnen (IDW Praxis-
hinweis 1/2016 Rz. 24 f.).

14 Die Stichprobe von Bauer (2016) umfasst 6.696 Unternehmens-Jahr-Be-
obachtungen. Nach seinen Ergebnissen ist der Steuersatz von Unterneh-
men mit steuerlichen Kontrollschwichen durchschnittlich um 17.9 Pro-
zent hoher als bei Unternehme ohne solche Kontrollschwichen (p-
Wert < 5 %).

15 Die Stichprobe von Gallemore/Labro (2015) umfasst, je nach Verwen-
dung der vier untersuchten Variablen (Earnings Announcement Speed,
Management Forecast Accuracy, No Material Weaknesses und No Error
Restatement), zwischen 9.096 und 33.246 Beobachtungen. Die Abwesen-
heit von SOX/Section 404 Kontrollschwichen senkt den durchschnitt-
lichen Steuersatz um etwa 5 Prozentpunkte (p-Wert < 1 %).
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Zu den Grundelementen eines Compliance Management Sys-
tems gehoren nach dem IDW Praxishinweis 1/2016 (Rz. 22)
die folgenden sieben Aspekte:

1. Compliance-Kultur
Compliance-Ziele
Compliance-Organisation
Compliance-Risiken
Compliance-Programm

Compliance-Kommunikation

I

Compliance Uberwachung und Verbesserung.

Diese Grundelemente stehen in Wechselwirkung und sind in
die Geschiftsabldufe zu integrieren (IDW Praxishinweis 1/2016
Rz.22). Auf die inhaltliche Ausgestaltung der Grundelemente
wird im nichsten Abschnitt genauer eingegangen.

IV. Derzeitige Umsetzung von TCMS in mittelstéan-
dischen Unternehmen

Mit Unterstiitzung des Verbandes Deutscher Maschinen- und
Anlagenbau (VDMA)!¢ wurde eine Stichprobe erhoben, die im
Folgenden dargestellt und beschrieben wird. Erhoben wurde
die Stichprobe mittels eines selbst entwickelten Online-Fra-
gebogens, der die Validitit des Tax Compliance Management
Systems (TCMS) eines Unternehmens misst und somit die
Vergleichbarkeit von verschiedenen Unternehmen ermdéglicht.

1. Methodik und Stichprobenheschreibung

Zur Konstruktion des Fragebogens wurde eine zweistufige He-
rangehensweise vorgenommen. In dem ersten Prozessschritt
wurde mittels der steuerlichen Compliance-Literatur und des
IDW PS 980 ein umfangreiches theoretisches Rahmenwerk er-
stellt, welches anschliefend, in dem zweiten Prozessschritt,
durch mehrere Experteninterviews optimiert wurde.!” Um ein
moglichst breites Feld von Tax Compliance Management Ex-
pertise zu erfassen, handelte es sich bei den angefragten Exper-
ten um Leiter von Steuerabteilungen, Betriebspriifer, selbstin-
dige Steuerberater und Mitarbeiter von BIG 4 Unternehmen
mit priifender und beratender Funktion. Die erste Version des
Fragebogens wurde an insgesamt elf Experten verschickt, von
denen letztendlich neun teilgenommen haben.!® Um einen ob-
jektivierten Optimierungsprozess sicherzustellen, wurde neben
dem Fragebogen ein Interviewleitfaden beigefiigt. Dieser sollte
den Experten das Ziel und das entsprechende Vorgehen bei der
Optimierung beschreiben. Dazu wurde zunéchst gefragt, inwie-
weit Unklarheiten oder Inkonsistenzen bei der Formulierung
oder Strukturierung der Fragen vorhanden waren. Anschlie-
lend sollten die Experten fiir die jeweiligen Fragenkomplexe
angeben, ob einzelne Aspekte nicht erfasst worden sind oder
aus dem Fragebogen wegen fehlender Relevanz entfernt werden
sollen. Die Ziele dieses Pretests waren zum einen die Kontrolle
der Vollstandigkeit aller wesentlichen Aspekte, die fiir ein vali-
des TCMS relevant sind, zum anderen aber auch die Kiirzung
des, in der ersten Version zu umfangreichen, Fragebogens. Um
die Riicklaufquote der Umfrage zu erhohen, sollte der Fragebo-
gen in maximal zehn bis fiinfzehn Minuten beantwortet wer-
den konnen. Der Pretest wurde vom 14.10.2015 bis zum

9.11.2015 durchgefiithrt. Der Umfang des Fragebogens konnte
im Ergebnis von 104 auf 49 Fragen reduziert werden. Ins-
gesamt beinhaltet der Fragebogen 24 Fragen zu Eigenschaften
des TCMS und 25 Fragen, die die Unternehmenseigenschaften
bzw. die Ausgestaltung der Steuerabteilung erfassen.

Die Online-Erhebung der Daten fand zwischen dem 7.12.2015
und dem 4.2.2016 statt. Dazu wurde die Online-Applikation Li-
meSurvey verwendet. Um die Riicklaufquote und die Daten-
qualitdit zu erhohen, wurde die Befragung anonym durch-
gefiihrt. Der Fragebogen ist durch den Einsatz einer Filterfrage
so konstruiert, dass nur die Unternehmen, bei denen eine eige-
ne Steuerabteilung fiir die Bearbeitung der steuerlichen Angele-
genheiten zustindig bzw. mindestens beteiligt ist, den Fragebo-
gen vollstindig ausfiillen konnten. Insgesamt haben 144 Unter-
nehmen teilgenommen, von denen 54 Unternehmen eine eige-
ne Steuerabteilung besitzen.!® Die folgende Darstellung bezieht
sich ausschliefilich auf diese 54 Unternehmen.?’

2. Charakteristika der Stichprobe

Bezugnehmend auf die Gréflen- und Finanzkennzahlen haben
die Unternehmen einen durchschnittlichen Jahresumsatz i.H.v.
1.138 Mio. EUR in den vergangenen drei Geschiftsjahren er-
zielt sowie 2.860 Mitarbeiter beschiftigt. Im Mittelwert der ver-
gangenen drei Geschiftsjahre haben die Unternehmen zudem
64 Konzerngesellschaften besessen, von denen sich ca. 50 Ge-
sellschaften im Ausland befunden haben. Die Bilanzsumme der
vergangenen drei Jahre betrug im Durchschnitt 437,8 Mio.
EUR. Hinsichtlich der Erfolgs- und Finanzkennzahlen haben
die Unternehmen im Mittel ein EBIT i.H.v. 33 Mio. EUR erzielt
sowie eine Fremdkapitalquote i.H.v. 23,2 %. Die Gesamtkapi-
talrentabilitdit (EBIT/Bilanzsumme) betrug im Durchschnitt
5,3 %. Wie aufgrund der mittelstindischen Struktur der Mit-
glieder des VDMA zu erwarten war, sind in der Stichprobe vie-
le Familienunternehmen enthalten. Bei 60 % der befragten Un-
ternehmen ist eine Familie mehrheitlich an ihrer Gesellschaft
beteiligt und in 35 % der Fille ist ein Familienmitglied auch an
der Geschiftsfithrung beteiligt.

16 Der VDMA vertritt iiber 3.100 mittelstindische Unternehmen der Inves-
titionsgiiterindustrie. Es handelt sich um den gréfiten Industrieverband
Europas, der sich primér aus mittelstindischen Unternehmen zusam-
mensetzt. Der Verband vertritt die gemeinsamen wirtschaftlichen, tech-
nischen und wissenschaftlichen Interessen des Maschinenbaus. Vgl
VDMA (0.].).

17  Als urspriingliche Orientierung diente der ISO 19600. Hierbei handelt es
sich um einen individuell gestaltbaren Leitfaden von Compliance Ma-
nagement Systemen, der in logischer Reihenfolge Verfahrens- und Ge-
staltungsempfehlungen darlegt. Dem IDW PS 980 lassen sich die Emp-
fehlungen des ISO 19600 jedoch zuordnen. Siehe hierfiir Kunz/Kohler
(2016), S.185f.; Schmidt et al. (2015), S. 18 ff.; Withus/Kunz (2015),
S. 688.

18 Bei den neun Experten handelt es sich um zwei Leiter einer Steuerabtei-
lung, einen Director Governance & Assurance (BIG 4), zwei Senior Ma-
nager Tax (BIG 4), eine Managerin Tax (BIG 4), einen Manager Audit
(BIG 4) und zwei selbstindige Steuerberater.

19 Durch den Einsatz dieser Filterfrage wurden 90 Unternehmen aus der
Stichprobe ausgeschlossen, da sie keine eigene Steuerfunktion besitzen, s.
hierfiir Anhang 1.

20 Ausgefiillt wurde der Fragebogen von 16 Steuerabteilungsleitern, acht
Leitern der Rechnungswesenabteilung, fiinf Leitern der gemeinsamen
Rechnungswesen- und Steuerabteilung, zwei Finanzvorstinden, einem
Leiter der Innenrevision, zwei Mitgliedern der Geschiftsfithrung sowie
20 fachlichen Mitarbeitern der Steuer-/Rechnungswesenabteilung der
Unternehmen.
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Wie viele fachliche Mitarbeiter hat Thre Steuerabteilung? (N=54)
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Abbildung 1: Anzahl der Mitarbeiter in der Steuerabteilung.
Die Abbildung 1 zeigt die Anzahl der Mitarbeiter in den jeweili-
gen Steuerabteilungen. Ersichtlich ist, dass 56 % der Unterneh-
men nur einen oder zwei fachliche Mitarbeiter in der Steuer-
abteilung beschiftigen. Nur sechs Unternehmen haben mehr als
funf fachliche Mitarbeiter in der Steuerabteilung. In der Studie
von Vera (2001), in der ausschliefllich GrofSunternehmen (mitt-
lerer Umsatz: 14,1 Mrd. DM) befragt wurden, haben hingegen
nur 12 % der Unternehmen maximal zwei Mitarbeiter (Vera
2001: 210). Auch ein Vergleich mit den Ergebnissen von Feller
et al. (2017), die in ihrer Stichprobe fiir nicht-kapitalmarktori-
entierte Unternehmen durchschnittlich vier fachliche Mitarbei-
ter in der Steuerabteilung finden, zeigt, dass die vorliegende
Stichprobe mittelstindischer Unternehmen durch im Mittel
deutlich geringere personelle Ressourcen gekennzeichnet ist.

3. Ergebnisse der Befragung
a) Tax Compliance-Kultur

Die Tax Compliance-Kultur, als Bestandteil der allgemeinen
unternehmensweiten Unternehmenskultur, determiniert die
Bedeutung, die Mitarbeiter der steuerlichen Compliance bei-
messen. Sie bildet daher gemiff dem IDW Praxishinweis 1/
2016 die Grundlage fiir ein angemessenes und wirksames
TCMS. Insbesondere ist in diesem Zusammenhang auch die
héufig genannte Kommunikation der Compliance Thematik
auf Ebene der Unternehmensleitung (tone at the top) und die
Kommunikation der Unternehmensleitung in das Unterneh-
men hinein (tone from the top) von hoher Bedeutung. Das Un-
ternehmen muss, nach auflen sichtbar, die Einstellung kom-
munizieren, dass keine Compliance-Verstofle geduldet werden
und diese Verstéfle Sanktionen nach sich ziehen kénnen. Die
Relevanz der Kommunikation durch die Unternehmensleitung
wird besonders hervorgehoben, da sie die Bereitschaft der Mit-
arbeiter zu regelkonformen Verhalten beeinflusst (IDW Praxis-
hinweis 1/2016 Rz. 26 ff.). Vor diesem Hintergrund wurde fol-
gende Frage in den Fragebogen aufgenommen:

In meinem Unternehmen wird Tax Compliance nicht nur als
die Erfiillung steuerlicher Pflichten, sondern auch als mora-
lische Verpflichtung gesehen.

7
5
3 4 5

Mehr als 5 N/A

Die Teilnehmer konnten auf einer Fiinfer-Skala zwischen den
Antwortkategorien ,,unzutreffend® bis ,,zutreffend wéhlen. Ca.
22 % der befragten Unternehmen haben diese Frage mit unzu-
treffend bzw. eher unzutreffend beantwortet. 39 % haben die
Frage mit zutreffend bzw. eher zutreffend beantwortet und ca.
1/3 der Unternehmen sind unentschlossen und haben die Ant-
wort weder/noch angegeben. Die in der Literatur und vor allem
in dem IDW PS 980 hervorgehobene Bedeutung der Kom-
munikation auf Ebene der Unternehmensfithrung spiegelt sich
somit in der erhobenen Stichprobe nur begrenzt wider (Abbil-
dung 2).

b) Tax Compliance-Ziele

Das zweite Grundelement, welches der IDW PS 980 enthilt,
sind die Tax Compliance-Ziele. Die Compliance-Ziele werden
von den gesetzlichen Vertretern des Unternehmens, unter Be-
rlicksichtigung der allgemeinen Unternehmensziele und Rele-
vanzgewichtung, festgelegt. Bei der Festlegung der Ziele miissen
vor allem die Praktikabilitit und die Konsistenz der Ziele sowie
die Messbarkeit und Ressourcenausstattung berticksichtigt wer-
den. Durch die Compliance-Ziele werden der Handlungsrah-
men und das Aufgabenfeld der Steuerfunktion bestimmt (IDW
Praxishinweis 1/2016 Rz. 31 ff.). Um diesem Element gerecht
zu werden, wurde die folgende (geschlossene) Frage gestellt:

Welche Bedeutung wird den folgenden Aspekten bei der Ziel-
setzung Threr Steuerabteilung beigemessen?

Die Antworten sind in der Abbildung 3 dargestellt.?! Ersicht-
lich ist, dass dem Compliance-Gedanken die mit Abstand
hochste Relevanz bei der Zielsetzung beigemessen wird, keinem
anderen Ziel wird mehr Beachtung geschenkt. Die in der theo-
retischen Literatur hervorgehobene Bedeutung des Themas Tax
Compliance spiegelt sich somit auch in dieser Stichprobe der
54 mittelstandischen Unternehmen wider. Im Gegensatz dazu

21 Die Antworten wurden auf einer fiinfstufigen Skala von ,keine® bis ,,sehr
hohe® Bedeutung erhoben.
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30.0% - In meinem Unternehmen wird Tax Compliance nicht nur als die Erfiilllung
e steuerlicher Pflichten, sondern auch als moralische Verpflichtung gesehen. (N=54)
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Abbildung 2: Tax Compliance als moralische Verpflichtung.
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Abbildung 3: Zielsetzung der Steuerabteilung.

zeigen die Ergebnisse von Vera (2001), dass die Unternehmen
im Jahr 2000 die héchste Bedeutung der Optimierung der Steu-
erbelastung beigemessen haben. Diese wurde von den 155 be-
fragten Unternehmen mit einem Wert von 4,51 (von 5) bewer-
tet. Die Gesetzmifligkeit im Inland folgte anschliefend auf
dem zweiten Rang mit einem Wert von 4,10 (Vera 2001: 173).
Dies konnte als Indiz dafiir angesehen werden, dass sich in den
letzten Jahren die Zielsetzung von dem klassischen Ziel der

Steuerlastreduktion zu einer steuerlichen Normkonformitét hin
verschoben hat. Allerdings muss beriicksichtigt werden, dass
die vorliegende Stichprobe deutlich kleinere Unternehmen um-
fasst als die Stichprobe von Vera (2001), so dass ein direkter
Vergleich der Studienergebnisse nur eingeschrankt moglich ist.

Um dem Aspekt der Zielsetzung weiterhin gerecht zu werden,
wurde eine (geschlossene) Frage aufgenommen, die die organi-
satorische Einbindung der Steuerabteilung bei bestimmten
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90,0% 1 Wird die Steuerabteilung bei den folgenden Aktivititen organisatorisch eingebunden?
(N=54, Anteil der Antworten "hdufig/immer")
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Abbildung 4: Organisatorische Einbindung der Steuerabteilung.

steuerlichen Aktivitdten abfragt.?? Bei diesen steuerlichen Akti-
vitdten handelt es sich um solche, die in der Literatur als beson-
ders risikobehaftet bezeichnet werden. Diese Frage wird explizit
in dem Rahmen der Zielsetzungen eingeordnet und nicht in
den Bereich der Organisation, da die Ziele die Grundlage fiir
die Beurteilung der Risiken darstellen und die Ziele den Rah-
men und die Aufgabe der Steuerfunktion vorgeben (IDW Pra-
xishinweis 1/2016 Rz. 31 ff.). Ein Rahmenwerk, welches die
Tax Compliance sicherstellen soll, kann jedoch nur erfolgen,
wenn aus der Zielsetzung hervorgeht, dass die Steuerabteilung
bei diesen Aktivititen involviert ist. Auf diese Frage, haben ca.
80 % der Unternehmen geantwortet, dass die Steuerabteilung
bei der Ermittlung von Steuerriickstellungen und jeweils ca.
70 % der Unternehmen bei der Berechnung latenter Steuern
und bei der Erstellung von Intercompany-Vertrigen haufig
bzw. immer involviert werden. Bei ca. 65 % der Unternehmen
wird die Steuerabteilung bei Umstrukturierungen und bei dem
Zukauf von Unternehmen héufig bzw. immer eingebunden
(Abbildung 4).

¢) Tax Compliance-Organisation

Die Compliance-Organisation als weiteres Grundelement des
TCMS definiert die Verantwortlichkeiten und stellt sicher, dass
die notwendigen Ressourcen zur Befolgung der Compliance
Verpflichtungen zur Verfiigung stehen. In dezentraler als auch
in horizontaler Delegation miissen die Organisations- und
Strukturentscheidungen die Aufgabenverteilung festlegen.
Hierbei ist insbesondere darauf zu achten, dass eindeutige, li-
ckenlose, klare und tiberschneidungsfreie Aufgabenverteilun-
gen vorgenommen werden (IDW Praxishinweis 1/2016
Rz. 35 ff.).

Um diese Empfehlungen des IDW PS 980 hinsichtlich der
Compliance-Organisation in den Fragebogen zu integrieren,
wurden drei Fragenkomplexe integriert. Zundchst wurden die

Unternehmen befragt, ob sie bereits {iber ein Tax Compliance
Management System verfiigen. Trotz der erheblichen Bedeu-
tung, die die befragten Unternehmen dem Ziel Tax Compliance
zuordnen (vgl. Abbildung 3), haben lediglich sechs Unterneh-
men (11 %) angegeben, dass sie bereits ein TCMS nutzen. 39
Unternehmen haben hingegen kein TCMS implementiert. Von
diesen 39 Unternehmen wird jedoch bei 16 Unternehmen ein
TCMS gegenwirtig eingefithrt bzw. es ist geplant, ein TCMS
einzufithren.

Von den sechs Unternehmen, die nach eigenen Angaben ein
TCMS implementiert haben, haben sich zwei Unternehmen an
der SOX Section 404 und ein Unternehmen an dem Leitfaden
ISO 19600 orientiert. Ein Unternehmen hat den IDW PS 980
herangezogen und die anderen beiden Unternehmen haben als
Grundlage eigene fachliche Uberlegungen angefiihrt.

Die Organisationsstruktur soll auch sicherstellen, dass die not-
wendige Ressourcenausstattung vorhanden ist (IDW Praxis-
hinweis 1/2016 Rz. 35). Daher wurde von uns die folgende Fra-
ge aufgenommen:

Bitte beurteilen Sie auf einer Skala von 1 (unzutreffend) bis 5
(zutreffend) die folgende Aussage: Die personelle Ausstattung
der Steuerabteilung fiir die Befolgung der Tax Compliance Ver-
pflichtungen ist ausreichend.

Diese Aussage wurde lediglich von 26 % der Unternehmen mit
zutreffend bzw. eher zutreffend beantwortet. 52 % der Unter-
nehmen sehen die Aussage jedoch als unzutreffend bzw. eher
unzutreffend an. Die Mehrheit der befragten Unternehmen
verfiigt dementsprechend nach ihrer eigenen Einschdtzung
nicht tiber eine ausreichende personelle Ausstattung.

22 Die Antworten wurden auf einer fiinfstufigen Skala von ,nie“ bis ,,im-
mer" erhoben.
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Wichtig ist zudem, dass die Verantwortlichkeiten in geogra-
fischer Hinsicht definiert werden (IDW Praxishinweis 1/2016
Rz. 37). Aus diesem Grund wurde die Frage aufgenommen, ob
auslandische Tochtergesellschaften fiir ihre steuerlichen Belan-
ge selbst verantwortlich sind. Obwohl gerade internationale Be-
ziehungen als besonders risikobehaftet angesehen werden, ge-
ben 72,2 % der Unternehmen an, dass auslindische Gesell-
schaften selbst fiir die steuerlichen Aktivititen verantwortlich
sind, so dass keine Kontrolle durch die Konzernleitung stattfin-
det. Lediglich 9,3 % der Teilnehmer geben an, dass die auslan-
dischen Gesellschaften nicht selbst verantwortlich sind. 18,5 %
der Teilnehmer haben keine Antwort zu dieser Frage abge-
geben.

Weiterhin empfiehlt der IDW PS 980 im Rahmen der Compli-
ance-Organisation, dass Schnittstellen mit anderen Fachberei-
chen von dem Unternehmen klar und eindeutig definiert wer-
den. Daher haben wir die folgende Frage implementiert:

Ist die Aufgabenverteilung zwischen der Steuerabteilung und
anderen Abteilungen (bspw. Finanzwesen) schriftlich fixiert
(Funktionsmatrix)?

Lediglich neun der 54 Unternehmen haben dieses bejaht. Die-
ses Ergebnis verdeutlicht, dass im Bereich der abteilungsiiber-
greifenden Aufgaben- und Verantwortlichkeitsverteilungen
noch deutliches Optimierungspotential besteht.

Auch empfiehlt der Standard, dass die Compliance-Organisati-
on in einem Organisationshandbuch, welches im Wesentlichen
als eine Rahmenrichtlinie zu verstehen ist, festgelegt werden
kann. Daher haben wir das Vorhandensein eines solchen Orga-
nisationshandbuches ebenfalls abgefragt. 83,33 % der befragten
Unternehmen haben kein Organisationshandbuch Steuern. Die
Mehrheit der Unternehmen greift demzufolge nicht auf dieses
empfohlene Instrument zuriick.

d) Compliance-Risiken

Unter Compliance-Risiken werden die negativen Konsequen-
zen verstanden, die aus den Compliance-Verstof8en resultieren
konnen. Das Unternehmen muss ein angemessenes Verfahren
zur systematischen Risikofritherkennung und -beurteilung im-
plementieren. Mittels dieses Verfahrens sind dann die Risiken
zu identifizieren, auf ihre Eintrittswahrscheinlichkeiten und
mogliche Konsequenzen hin zu analysieren (IDW Praxishin-
weis 1/2016 Rz. 41 f.). Aufbauend auf dieser Empfehlung wur-
den die Teilnehmer gefragt, wie sie auf steuerliche Risiken auf-
merksam gemacht werden. Abbildung 5 stellt die Verwendung
verschiedener Instrumente zur Risikoanalyse dar. Mehrfach-
antworten waren zugelassen. Als primdres Analyseinstrument
wird auf die Ergebnisse der steuerlichen Betriebspriifung zu-
rickgegriffen (81,5 %). Regelmiflige Konferenzen mit fachli-
chen Mitarbeitern wenden 51,9 % der Unternehmen an. Bei
38,9 % wird auf die Ergebnisse der Sozialversicherungstriger
zuriickgegriffen. Ebenfalls mit 38,9 % wird eine Risikoanalyse
erst durchgefiihrt, sofern ein konkretes Risiko besteht. Auf die
Moglichkeit der Internen Revision bzw. regelmaf3ige Konferen-
zen mit anderen Konzerneinheiten greifen 25,9 % der Unter-
nehmen zuriick. Das in der Literatur hervorgehobene Tax Risk
Assessment wird nur von 16,7 % der Unternehmen angewen-
det. Obwohl die Relevanz der Thematik Tax Compliance er-
kannt wird, spiegelt sich dieses in der préiventiven Risikoidenti-
fikation nicht wider. Vielmehr greifen die Unternehmen zur
Risikoidentifikation insbesondere auf reaktive Mafinahmen zu-
riick.

Wie werden Sie auf steuerliche Risiken in Threm Unternchmen aufmerksam gemacht? (N=54)

Eine Risikoanalyse wird erst durchgefiihrt, wenn m

eine konkrete Risikogefahr besteht.

Ergebnisse der Sozialversicherungstriger

Ergebnisse der steuerlichen Betriebspriifung

Interne Revision

Regelmibige Konferenzen mit anderen
Konzernheiten

Regelmibige Konferenzen mit fachlichen
Mitarbeitern

Tax Risk Assessment

0,0%

=

20,0%  40,0%  60,0% 80,0%  100,0%

Abbildung 5: Analysemdglichkeiten steuerlicher Risiken.
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e) Compliance-Programm

Das Compliance-Programm umfasst Grundsitze und Mafinah-
men, um die Compliance-Verstofie zu vermeiden. Diese Maf3-
nahmen miissen auf der Grundlage moglicher Compliance-Ri-
siken etabliert werden. Hervorzuheben ist, dass die eingeleite-
ten Mafinahmen praventiven und detektiven Charakter aufwei-
sen konnen. Zu den erstgenannten gehoren bspw. die Erstel-
lung von Richtlinien, Dokumentationsanweisungen und die
Kommunikation von Rechtsinderungen. Weiterhin umfassen
sie die Berechtigungskonzepte und Schulungen. Detektive
Mafinahmen umfassen hingegen prozessintegrierte Kontrollen,
welche primir die Anwendung des Vier-Augen Prinzips be-
inhalten. Weiterhin werden organisatorische und technische
Kontrollen (bspw. IT zur Uberwachung) genannt (IDW Praxis-
hinweis 1/2016 Rz. 43 ff.). Vor diesem Hintergrund haben wir
die Fragen in unserem Befragungsinstrument ebenfalls in pri-
ventive und detektive MafSnahmen unterteilt, deren Ergebnisse
im Folgenden dargestellt werden.

Den schriftlichen Prozess-Richtlinien, aus denen detaillierte
Prozessbeschreibungen, inklusive der notwendigen Kontroll-
prozesse, Anweisungen und Verantwortlichkeiten hervorgehen,
wird in der steuerlichen Compliance-Literatur eine sehr hohe
Bedeutung beigemessen. Bei den Ergebnissen der Umfrage ist
ersichtlich, dass die Richtlinien, die am meisten in den Unter-
nehmen verbreitet sind, die Verrechnungspreise (55,6 %) und
die Umsatzsteuer (38.9 %) betreffen. Ca. 30 % der Unterneh-
men verwenden zudem eine Richtlinie fir Dokumentations-
anforderungen und 25,9 % der Teilnehmer besitzen eine Richt-
linie zur Ausfiillung wichtiger Dokumente. Die Korperschaft-
steuerrichtlinie wird hingegen nur von 13 % der Teilnehmer
verwendet. Obwohl die Mehrheit der Unternehmen sich auf
die Ergebnisse der Betriebspriifung bei der Analyse von Risiken
verldsst, besitzen lediglich 14 % der Unternehmen eine Richt-

linie, die Anweisungen fiir eine Betriebspriifung enthalt (Abbil-
dung 6).

Hinsichtlich der Berechtigungskonzepte wurde den Unterneh-
men die Frage gestellt, ob es einer schriftlichen Gegenzeich-
nung bedarf, wenn steuerliche Daten aus dem Archiv entnom-
men oder vernichtet werden. Bei lediglich neun Unternehmen
findet eine solche schriftliche Gegenzeichnung statt. Die restli-
chen Unternehmen verzichten auf eine solche Kontrolle.

Bezugnehmend auf die verschiedenen Schulungsmoglichkeiten
der Mitarbeiter haben fast alle Unternehmen angegeben
(98,1 %), dass sie Ihren Mitarbeitern einen Zugang zu Newslet-
tern gewdhren. Dieser Aspekt deckt auch die Empfehlung des
IDW PS 980 ab, dass Mitarbeiter auf Rechtsinderungen hinge-
wiesen werden miissen. Ebenfalls 98,1 % der Unternehmen bie-
ten externe Schulungen an. Eine finanzielle Férderung von
Weiterbildungsmoglichkeiten wird von 42,6 % der Unterneh-
men angeboten und 35,2 % der Unternehmen bieten zudem
unternehmensinterne Seminare an. Bei lediglich 3,7 % der Un-
ternehmen sind keine gezielten Forderungsmafinahmen vor-
handen. Zusammenfassend ist ersichtlich, dass die Mehrheit
der Unternehmen den Empfehlungen des Standards gerecht
wird und den Mitarbeitern Weiterbildungsmoglichkeiten an-
bietet.

Detektiven Mafinahmen werden zum einen durch die Frage, ob
das Vier-Augen Prinzip bei bestimmten steuerlichen Aktivita-
ten Anwendung findet und zum anderen durch die Frage, ob
eine automatische Generierung, also eine technische Kontrolle
von Fristen vorliegt, erfasst. Die Halfte der Unternehmen hat
angegeben, dass das 4-Augen-Prinzip bei der Erstellung von
Steuererklarungen immer angewendet wird. Bei Stellungnah-
men gegeniiber der Finanzverwaltung geben hingegen nur
noch 20,4 % der Unternehmen an, dass die Kontrolle immer
durchgefiithrt wird. 33,3 % der Unternehmen geben an, dass

Korperschaftsteuer
Umsatzsteuer

Lohnsteuer

Gewerbesteuer
Verrechnungspreise

Checkliste zur Ausfiillung wichtiger Dokumente
Dokumentationsanforderungen
Fristenrichtlinie
Steuererklirungspflichten
Steuerfahndung
Betriebspriifung

Sind schriftliche Richtlinien/ Handbiicher, aus denen detaillierte
Prozessbeschreibungen hervorgehen, fiir die folgenden Themen in Threm
Unternchmen vorhanden? (N=54)

0,0% 10,0% 20,0%

30,0% 40,0% 50,0% 60,0%

Abbildung 6: Existenz schriftlicher Prozess-Richtlinien.
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das 4-Augen-Prinzip bei konzerninternen Stellungnahmen im-
mer angewendet wird. Obwohl das 4-Augen-Prinzip in der
steuerlichen Compliance-Literatur als besonders wichtig her-
vorgehoben wird und einer der wesentlichsten Kontrollfunktio-
nen darstellt, scheint die Umsetzung in der Praxis diese Rele-
vanz nicht widerzuspiegeln. Dieses ist vermutlich auch darauf
zuriickzufithren, dass mehr als die Hélfte der Unternehmen in
dieser Stichprobe maximal zwei fachliche Mitarbeiter in der
Steuerabteilung beschiftigen. Eine automatische Generierung
von Fristen haben lediglich neun der 54 Unternehmen imple-
mentiert.

f) Tax Compliance-Kommunikation

Das Grundelement der Tax Compliance-Kommunikation hat
zur Aufgabe, die betroffenen Mitarbeiter des Unternehmens
tiber das Tax Compliance-Programm sowie die festgelegten
Rollen und Verantwortlichkeiten zu informieren. Im Rahmen
der Tax Compliance-Kommunikation miissen zudem Bericht-
sanldsse und -wege eingerichtet werden. Fiir diesen Zweck be-
darf es auch der Einrichtung entsprechender Kommunikations-
mittel. Die Kommunikation umfasst auch die Weitergabe von
moglichen Systembeanstandungen, so dass das Tax Compli-
ance-Programm angepasst wird (IDW Praxishinweis 1/2016
Rz. 48 ff.). Da die Kommunikationsmittel im Rahmen von
Newslettern schon im Bereich der Schulungen erfasst wurden,
umfasst der Bereich der Tax Compliance-Kommunikation den
besonders risikobehafteten Aspekt der Verrechnungspreise.
Gefragt wurde, ob Anpassungen der Verrechnungspreise zwin-
gend mit der Steuerabteilung abzustimmen sind. Bei ca. 43 %
der Unternehmen ist eine solche Abstimmung notwendig, bei
der tiberwiegenden Mehrheit jedoch nicht.

g) Compliance-Uberwachung und Verbesserung

Das letzte Grundelement umfasst die Compliance-Uber-
wachung und Verbesserung, also eine Nachjustierung, sofern
Liicken im System vorhanden sind. Die Tax Compliance-Uber-
wachung beinhaltet die Festlegung von Zustindigkeiten, die
Bereitstellung von ausreichenden Ressourcen fiir die Durchfiih-
rung der Uberwachungsmafinahmen sowie die Untersuchung
durch die interne Revision. Uberwachungsmafinahmen bezie-
hen sich bspw. auf die Einhaltung der Mafinahmen des Tax
Compliance-Programms oder die Wahrnehmung der notwen-
digen Schulungsmafinahmen. Festgestellte Mingel miissen
auch weitergeleitet und ggf. sanktioniert werden (IDW Praxis-
hinweis 1/2016 Rz. 52 ff.). Beziiglich der Uberwachung wurden
die Unternehmen gefragt, ob die Steuerabteilung regelmiflig
durch die interne Revision oder einen externen Berater iiber-
prift wird. Die Antworten zeigen, dass dies lediglich bei 37 %
der Unternehmen der Fall ist.

V. Tax Compliance Management Index
1. Ermittlungsmethodik

Um einen Vergleich der im vergangenen Abschnitt beschriebe-
nen aktuellen Praxis mit den theoretischen Anforderungen des
IDW Standards an Tax Compliance Managementsysteme vor-
nehmen zu konnen, wird in diesem Abschnitt ein Tax Compli-
ance Management Index (TCMS-Index) entwickelt.

In einem ersten Schritt miissen die Sollanforderungen des IDW
Standards operationalisiert werden. Dazu sind die verschiede-
nen Merkmalsauspriagungen und Eigenschaften eines Tax
Compliance Management Systems im Hinblick auf ihre Rele-
vanz beziiglich der Qualitit eines TCMS zu gewichten. Um
eine differenzierte Gewichtung der Fragen hinsichtlich der sie-
ben Grundelemente des IDW PS 980 zu ermdglichen, wurden
die 23 Fragen,?® die explizit die Qualitdt des Tax Compliance
Management Systems der Unternehmen erfassen, an Wirt-
schaftspriifer, Steuerberater und Betriebspriifer mit der Bitte
versandt, die einzelnen Fragen nach der Relevanz zu bewerten
bzw. zu gewichten. Insgesamt wurden 43 Experten um Rat ge-
beten. Letztendlich konnte die Einschdtzung von 11 Wirt-
schaftspriifern, 14 Steuerberatern und 13 Betriebspriifern in die
Analyse einflieflen. Konkret wurde dies wie folgt formuliert:

Stellen Sie sich bitte vor, dass Sie die Zertifizierung eines Tax
Compliance Management Systems eines Unternehmens vorneh-
men. Geben Sie bitte bei den folgenden Fragen jeweils an, welche
Relevanz die Beantwortung der Frage Threr Meinung nach fiir die
Beurteilung, ob ein validiertes Tax Compliance Management Sys-
tem vorliegt, zukommt. Dabei wihlen Sie bitte Werte auf der
Skala von 1 (keine Relevanz) bis 10 (sehr hohe Relevanz).

Zur Konstruktion der Gewichtungsfaktoren der einzelnen Fragen
wurde das arithmetische Mittel der jeweiligen Experteneinschit-
zungen verwendet.>* Dieses arithmetische Mittel stellt die maxi-
mal zu erreichende Punktzahl P, dar, die bei einer Frage ver-
geben wird. Damit wird sichergestellt, dass Fragen mit gleicher
Relevanzbewertung auch denselben Gewichtungsfaktor erhalten.
Die gewihlte Vorgehensweise impliziert zudem, dass die erhobe-
nen Relevanzeinschdtzungen metrisch interpretiert werden, d.h.,
eine Frage mit einer Relevanzbewertung von beispielsweise zehn
erhilt ein doppelt so hohes Gewicht wie eine Frage mit einer Re-
levanzbewertung von finf. Der erreichte Punktwert einer Frage
P(i) wird folgendermaflen berechnet, wobei den Wert der ge-
wihlten Antwortkategorie des Probanden darstellt:

Prar .
s x(i-1)

P(i)y= 1 (1)

I bezeichnet die Anzahl der Kategorien der Antwortskala. Die
Antwortskala reicht entweder von eins bis fiinf (z.B. von nie bis
immer oder unzutreffend bis zutreffend) oder ist bindr (ja/
nein). Der Wert der gewdhlten Antwortkategorie i entspricht
daher entweder einer natiirlichen Zahl zwischen eins und fiinf
(Fiinfer-Skala) oder betrigt eins bzw. zwei (dichotome Skala).
Werden beispielsweise Antworten einer Frage in Form einer
Fiinfer-Skala (nie bis immer) vorgegeben, wird der Antwort-
moglichkeit nie der Wert i =1 und der Antwortmdoglichkeit im-
mer der Wert i=5 zugewiesen. Die Subtraktion von 1 erfolgt,
damit bei der Auswahl der Antwortkategorie nie (i=1) keine
Punkte erreicht werden (i - 1) und somit die maximal zu errei-
chende Punktzahl linear auf die iibrigen Antwortmaglichkeiten
verteilt werden. §; ist die Anzahl der Subfragen der Frage i.
Wird beispielsweise das Vorhandensein mehrerer Aspekte (z.B.
verschiedener Steuerrichtlinien) abgefragt, wird die maximal zu

i

23 Aufgrund des thematischen Zusammenhangs wurde die Frage 3 nicht an
die Experten gesendet, sondern die identische Punktzahl der Frage 11
verwendet. Insgesamt messen dennoch 24 Fragen die Eigenschaften des
TCMS.

24  Gewichtungsfaktoren werden jeweils auf die nichste niedrigere bzw. ho-
here Ganzzahl auf- bzw. -abgerundet.
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erreichende Punktzahl nicht fiir das Vorhandensein eines As-
pektes, sondern fiir das Vorhandensein aller Aspekte vergeben.
Eine Verzerrung des Index durch die Anzahl der Subfragen
wird dadurch verhindert, so dass die Gewichtung einer Frage
ausschliefllich von der Experteneinschiatzung abhdngt. Der
Quotient aus den erreichten Punkten und den maximal zu er-
reichenden Punkten der 24 Fragen bildet den unternehmens-
spezifischen:

TCMS-Index; = %;‘” % 100. @)

Der Index des Unternehmens j ist gekennzeichnet durch
TCMS-Index; € [0, 100], wobei ein héherer Wert des Index ce-
teris paribus eine hohere Qualitit des Tax Compliance Ma-
nagement Systems impliziert. Derselben Systematik folgend,
kann der Quotient fiir jedes der sieben Grundelemente berech-
net werden. Die Division durch die maximal zu erreichende

Punktzahl eines Grundelementes vermeidet eine mogliche Ver-
zerrung durch die unterschiedliche Anzahl von Fragen inner-
halb eines Elementes.

Obwohl der Fragebogen mit der Ausrichtung auf die Multi-
nationalitit konzipiert wurde, finden nicht samtliche Fragen
des konstruierten Fragebogens fiir alle Unternehmen Anwen-
dung. Daher miissen Anpassungen bei den maximal zu errei-
chenden Punkten vorgenommen werden. Ein Unternehmen,
welches keine Konzerngesellschaften im Ausland besitzt, kann
nicht fiir mangelnde Kontrollméglichkeiten dieser nicht vor-
handenen Gesellschaften bestraft werden, in dem von der glei-
chen maximal zu erreichenden Punktzahl ausgegangen wird.
Entsprechendes gilt fiir die Fragen im Zusammenhang mit
Verrechnungspreisen. Danach koénnen Unternehmen ohne
auslandische Konzerngesellschaften maximal 147 Punkte errei-
chen, aus denen sich der Index zusammensetzt. Fiir Unterneh-
men mit ausldndischen Konzerngesellschaften, betragt die ma-
ximal erreichbare Punktzahl hingegen 178.

Die erhobenen Relevanzeinschitzungen der Gruppen ,Wirt-
schaftspriifer/Steuerberater” und ,,Betriebspriifer* wurden zu-
néchst hinsichtlich signifikanter Unterschiede getestet (Zwei-
Stichproben-t-Tests sowie Mann-Whitney U Tests). Bis auf
eine Frage?, die das Vorhandensein bestimmter Richtlinien in
einem Unternehmen abfragt, wurden keine statistisch signifi-
kanten Unterschiede festgestellt. Da die Abweichung zwischen
den Wirtschaftspriifern/Steuerberatern (Mittelwert: 8,09) und
den Betriebspriifern (Mittelwert: 9,23) bei dieser einzelnen Fra-
ge zudem relativ gering ist, wurden die Relevanzbewertungen
beider Teilgruppen zusammengefasst. Eine Darstellung der re-
sultierenden Gewichtungsfaktoren findet sich im Anhang.

2. Deskriptive Statistik

Die nachstehende Tabelle 1 zeigt die Ergebnisse des unterneh-
mensspezifischen TCMS-Index. Obwohl eine Sensibilisierung
fir das Thema besteht, betrdgt der durchschnittliche Index-
Wert aller Unternehmen nur 32,30 % (Median: 28,93 %). Somit
dirfte fiir die meisten Unternehmen der Stichprobe eine Ent-
kriftigung des Vorsatzes oder der Leichtfertigkeit nicht mog-
lich sein. Dies deutet daraufhin, dass die Unternehmen in ih-
rem Bewertungskalkiil die Kosten eines TCMS hoher einschit-
zen als den nur schwer zu quantifizierenden Nutzen. Aufgrund
des hier vertretenen Rechtsverstandnisses besteht bei der Frage
»0b“ ein unternehmensinternes TCMS implementiert wird -

im Gegensatz zu den Mafinahmen der systematischen Aus-
gestaltung - jedoch kein Ermessensspielraum. Daher sollen im
Folgenden die Bereiche genauer betrachtet werden, in denen
die Soll-Ist-Abweichung anhand des TCMS-Index besonders
hoch erscheint.

Handlungsbedarf ergibt sich dabei vor allem im Bereich der
Compliance-Organisation und im Bereich der Compliance-Ri-
siken. Im Bereich der Compliance-Organisation wird ein
durchschnittlicher Index-Wert von 16,70 % erzielt. Eine Ver-
besserung des Index konnte z.B. erreicht werden, indem ein
Organisationshandbuch Steuern implementiert wird (IDW
Praxishinweis 1/2016 Rz.40). In diesem sollten wesentliche
Kernprozesse oder Priiffungsansitze schriftlich niedergelegt
werden. Die verschiedenen Richtlinien kénnten ebenfalls in
dem Organisationshandbuch integriert werden.

Die weiterhin zu erwartende wachsende Relevanz der Thematik
konnte zudem dazu beitragen, dass die Ressourcenausstattung
angepasst wird. Die personelle Ausstattung der Steuerabteilung
ist essenziell, um die Vorschriften zu befolgen. Da nur jedes
vierte befragte Unternehmen die personelle Ausstattung zur
Befolgung der Tax Compliance Verpflichtungen als ausrei-
chend beziffert, besteht erhebliches Verbesserungspotential.
Auch im Bereich der Organisation liegt die Erstellung einer
Funktionsmatrix. Eine Handlungsempfehlung wird dahin-
gehend abgeleitet, dass sichergestellt werden muss, dass keine
Verantwortungsliicken bestehen.

Im Bereich des Compliance-Risikos betragt der durchschnitt-
lich erzielte Indexwert 21,30 %. Wie bereits aus der Abbil-
dung 5 ersichtlich ist, wird als priméres Analyseinstrument auf
die Ergebnisse der steuerlichen Betriebspriifung zuriickgegrif-
fen (81,5 %). Im Rahmen der Risikoinventur sollte diese reakti-
ve Mafinahme durch priventive Mafinahmen, wie dem Einsatz
der Internen Revision oder dem Tax Risk Assessment erganzt
werden. Die Ergebnisse dieser Analysen sind zudem in die
Funktionsmatrix zu integrieren.

Das Grundelement des Compliance-Programms sollte das 4-
Augen-Prinzip als integralen Bestandteil beinhalten. Vor allem
bei der Anwendung dieser Kontrolle gegeniiber der Finanzver-
waltung und bei konzerninternen Stellungnahmen bestehen er-
hebliche Verbesserungspotentiale (Anwendung bei lediglich
20,4 % bzw. 33,3 %). Empfohlen wird zudem, dass die Kontrolle
durch die beiden fachlichen Mitarbeiter zwingend dokumentiert
wird. Eine Anwendung ohne Dokumentation ist im Nachhinein
sehr schwer zu beweisen und es besteht die Gefahr, dass seitens
der Finanzverwaltung ein Nichtvorhandensein der Kontrolle
angenommen wird. Dieses wiederum erschwert die Entkraftung
der Vermutung des Vorsatzes bzw. der Leichtfertigkeit.

Ebenfalls wird empfohlen, dass im Rahmen der Compliance-
Kommunikation die Abstimmung der Verrechnungspreise mit
der Steuerabteilung zwingend vorzunehmen ist. Durch die ste-
tig wachsenden regulatorischen Anforderungen im Bereich der
Verrechnungspreise, vor allem die Dokumentationsanfor-
derungen des BEPS-Projektes der OECD (Base Erosion and
Profit Shifting), darf nicht auf die vorhandene Expertise der
Steuerfunktion verzichtet werden.

25 Siehe Frage 11 in Anhang 1.
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IDW PS 980 Grundelemente
Index_Gesamt |_Zielsetzung Il _Kultur [l_Organisation IV_Risiko
Mitt. 32,30 67,67 52,32 16,70 2130
Med. 28,93 70,83 50 14 16,67
Max. nio 100 100 70 90
Min. 12,36 0 0 0 0
N 54 54 54 54 54
V_Uberwachung/Verbesserung VI_Programm VII_Kommunikation
Mitt. 37,04 37,03 42,59
Med. 0 3193 0
Max. 100 78,92 100
Min. 0 940 0
N 54 54 54

Tabelle 1: Ergebnisse des unternehmensspezifischen TCMS-Index. Die Angaben werden in % dargestellt. Die maximal zu erreichende Punktzahl ist 100 und wird
erreicht, wenn die theoretischen Anforderungen aller sieben Grundelemente vollstindig erfiillt werden.

N Mittelwerte TCMS-Index p-Wert (t-Test)
Ja Nein
Fachliche-Mitarbeiter_hoch 52 47,74 26,11 0,000
Konzernsteuerquote_hoch 45 37,75 29,68 0,062
Umsatz_hoch 48 38,42 28,18 0,014
Mitarbeiter_hoch 50 3740 28,99 0,045
Familien_Beteiligung 54 30,69 34,63 0,335
Familien_Geschaftsflihrung 54 30,29 33,38 0,464

Tabelle 2: Bivariate Analyse. Die Variablen Konzernsteuerquote_hoch, Umsatz_hoch und Mitarbeiter_hoch sind dichotome Variablen, die den Wert eins annehmen,
wenn die Konzernsteuerquote bzw. die Umsatzerlose bzw. die Mitarbeiteranzahl oberhalb des jeweiligen Medianwertes liegt, und ansonsten den Wert null annehmen.
Die Variable Fachliche-Mitarbeiter_hoch ist ebenfalls eine dichotome Variable, die den Wert 1 annimmt, wenn die Anzahl der fachlichen Mitarbeiter in der Steuer-
abteilung > 4 ist. Die Variablen Familien_Beteiligung und Familien_Geschiftsfithrung sind ebenfalls dichotome Variablen, die den Wert eins annehmen, wenn eine
Familie mehrheitlich an der Gesellschaft beteiligt ist bzw. wenn ein Familienmitglied an der Geschaftsfilhrung beteiligt ist, und ansonsten den Wert null annehmen.

3. Determinanten der Tax Compliance Management
Qualitat

Um zu untersuchen, ob bestimmte Unternehmenseigenschaf-
ten einen Einfluss auf die Qualitit des Tax Compliance Ma-
nagements haben, zeigt Tabelle 2 die Ergebnisse der bivariaten
statistischen Analyse beziiglich verschiedener Unternehmens-
charakteristika. Die dargestellten Mittelwerte beziehen sich auf
die Werte des TCMS-Index.2¢

Demnach lassen sich anhand der vorliegenden Stichprobe kei-
ne signifikanten Unterschiede zwischen Familienunternehmen
und Nicht-Familienunternehmen hinsichtlich der Qualitat der
Tax Compliance Management Mafinahmen nachweisen. Aus
dem Schrifttum ist bekannt, dass Familienunternehmen weni-
ger aggressive Steuerplanung betreiben (Chen et al. 2010). Hie-
raus hdtte auf einen stirkeren Fokus der Zielsetzung ,Tax
Compliance® bei Familienunternehmen geschlossen werden
konnen. Unsere Daten geben diesbeziiglich jedoch keinerlei
Hinweise. Weder finden sich signifikante Unterschiede beziig-
lich des TCMS-Index noch in der Bedeutung der Zielsetzung
Steuerminimierung bzw. Tax Compliance zwischen Familien-
und Nicht-Familienunternehmen. Dies bestitigt sich auch in
multivariaten Regressionsanalysen, in denen fiir Unterneh-
mensgrofle, Konzernsteuerquote und Grofle der Steuerabtei-
lung kontrolliert wird.?”

Erwartungsgemdfl finden sich hingegen signifikante Unter-
schiede beziiglich der TCMS-Qualitat hinsichtlich der Unter-
nehmensgréfle. Der TCMS-Index von Unternehmen mit Um-
satzerlosen (Mitarbeitern) oberhalb des Medians ist 10 (sieben)

Prozentpunkte hoher als der TCMS-Index von Unternehmen
mit Umsatzerlosen (Mitarbeitern) unterhalb des Medians. Dies
zeigt, dass die Anforderungen an ein TCMS in besonderem
Mafle fiir die kleineren Unternehmen eine Herausforderung
darstellt. Multivariate Regressionsanalysen zeigen zudem, dass
dieser Grofleneffekt primér durch die Grofle der Steuerabtei-
lung erkldrt wird. Nimmt man die Variable Fachliche-Mitarbei-
ter_hoch mit in die Regression auf, so sind die Groflenvaria-
blen nicht mehr signifikant. Der einzig signifikante Einfluss
geht dann von der Grofle der Steuerabteilung aus. Die Erfiill-
barkeit der theoretischen Anforderungen des IDW scheint da-
mit v.a. durch die Ressourcenausstattung der Steuerabteilung
bestimmt.?8

26 Ein dhnliches Muster zeigt sich, wenn man in der bivariaten Analyse in
Tabelle 2 statt des TCMS-Index den Anteil der Firmen analysiert, welche
angegeben haben, dass sie ein TCMS haben bzw. zumindest planen ein
TCMS einzufithren. Signifikante Unterscheiden ergeben sich nur fiir die
Variablen Umsatz_hoch (Chi-Quadrat, p=0,09) und Fachliche-Mitarbei-
ter_hoch (Chi-Quadrat, p=0,10).

27 Siehe fiir die Ergebnisse der multivarianten Regressionsanalyse An-
hang 2. Mit den Variablen Familien_Beteiligung und Bilanzsumme_hoch
werden die identischen Ergebnisse wie mit den Variablen Familien_Ge-
schiftsfithrung und Umsatz_hoch erzielt.

28 Die Anzahl der Mitarbeiter in der Steuerabteilung wird durch die Zielvor-
stellungen des Managements beziiglich der Relevanz eines TCMS be-
stimmt. Um zu tiberpriifen, ob diese Zielvorstellungen eine Auswirkung
auf die empirischen Ergebnisse haben, ist in die Regression eine weitere
binire Kontrollvariable aufgenommen worden, die den Wert 1 annimmt,
wenn der Einhaltung aller steuerlichen Pflichten/Vorschriften (Tax Com-
pliance) eine sehr hohe Bedeutung beigemessen wird. Die Ergebnisse
bzgl. der Signifikanz der Anzahl der fachlichen Mitarbeiter dndern sich
dadurch jedoch nicht. Siehe Anhang 2.
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Interessant ist, dass sich entgegen der bisherigen Befunde in
der Literatur (Bauer 2016 und Gallemore/Labro 2015) aus den
vorliegenden Daten kein negativer Zusammenhang zwischen
Steuerquote und Tax Compliance Management Qualitat ergibt.
Die bivariate Analyse zeigt im Gegenteil sogar eine positive
Korrelation auf, die sich in multivariaten Regressionsanalysen
allerdings als nicht signifikant erweist. Die kiinftige Forschung
sollte dies zum Anlass nehmen, den Zusammenhang zwischen
Steuerplanung und Tax Compliance Management detaillierter
zu untersuchen. Zu beachten ist dabei, dass die vorliegende
Stichprobe sehr klein ist und nur mittelstaindische Unterneh-
men des Maschinen- und Anlagebaus enthalt. Die Ergebnisse
sind daher vorsichtig zu interpretieren und nicht voreilig zu
verallgemeinern.

VI. Zusammenfassung und Diskussion

Die Unternehmensleitung ist gesetzlich verpflichtet, rechtswid-
riges Verhalten im Unternehmen zu verhindern (§$ 76 Abs. 1
i.V.m. 93 Abs. 1 AktG, 43 Abs. 1 GmbHG). Dazu ist grundsitz-
lich ein Compliance Management System notwendig. Um den
derzeitigen Stand der Umsetzung von Tax Compliance Ma-
nagement Systemen im deutschen Mittelstand zu erheben,
wurde eine Befragung durchgefiihrt, an der 54 mittelstandische
Unternehmen mit eigener Steuerfunktion teilgenommen ha-
ben. Aus der Studie geht hervor, dass die im IDW Praxishin-
weis 1/2016 formulierten Anforderungen an ein Tax Compli-
ance Management System in den mittelstindischen Unterneh-
men derzeit regelmiflig nicht ausreichend erfiillt werden. Der
in der Studie konzipierte TCMS-Index weist im Mittel einen
Wert von 32 % auf, wobei ein Wert von 100 % einer vollstindi-
gen Erfilllung der theoretischen Anforderungen entspricht.
Handlungsbedarf gibt es insbesondere in den Bereichen Com-
pliance-Organisation und Compliance-Risiken. Es fehlt vielfach
z.B. an einem Organisationshandbuch Steuern und einer Funk-
tionsmatrix, welche die Aufgabenverteilung zwischen der Steu-
erabteilung und anderen Abteilungen (bspw. Finanzwesen)
schriftlich fixiert. Zudem verlassen sich die Unternehmen bis-
her primér auf reaktive Mafinahmen bei der Risikoidentifikati-
on und setzen praventive Mafinahmen - wie eigene Tax Risk
Assessments — selten ein. Bei der Umsetzung des Compliance-
Programms féllt insbesondere auf, dass auch das Vier-Augen-
Prinzip als zentrales Kontrollinstrument nicht durchgehend be-
achtet wird.

Die Ergebnisse der empirischen Analyse weisen zudem eine er-
hebliche Varianz hinsichtlich der Qualitdt des Tax Compliance
Managements auf. Entgegen bisheriger Literaturergebnisse
kénnen vorliegend jedoch weder Zusammenhinge zwischen
Tax Compliance Management Qualitit und Steuerplanungs-
aktivitdt sowie zwischen Tax Compliance Management Quali-
tat und Eigentiimerstruktur (Familien- vs. Nichtfamilienunter-
nehmen) nachgewiesen werden. Entscheidender Bestimmungs-
faktor fiir die Qualitit des Tax Compliance Managements ist
nach den vorliegenden Ergebnissen vielmehr fast ausschliefllich
die Grofle der Steuerabteilung. Naheliegender Weise ist der
TCMS-Index bei groflen Unternehmen daher auch héher als
bei kleinen Unternehmen. Zwar erkennt das IDW an, dass die
konkrete Ausgestaltung eines TCMS u.a. auch von der Grof3e
des Unternehmens abhingt, da dies jedoch nicht konkretisiert
wird, bleibt das Risiko bestehen, dass Grofiunternehmen, die
sich ein aufwendiges Tax Compliance Management System
leisten konnen, indirekt privilegiert werden, zum Beispiel,
wenn kiinftig finanzbehordliche Verfahrenserleichterungen an
die Implementierung eines TCMS ankniipfen sollten (Seer/
Hardeck 2016: 374). Hinzukommt, dass mittelstindische Un-
ternehmen héufig tiber gar keine eigene Steuerfunktion ver-
fiigen, sondern die steuerlich notwendigen Tiétigkeiten an Steu-
erberatungsunternehmen delegieren. Von den in dieser Unter-
suchung befragten 144 Unternehmen verfiigten beispielsweise
90 Unternehmen (62,5 %) iiber keine eigene Steuerfunktion.
Um einer moéglichen Diskriminierung vorzubeugen, sollte die
kiinftige Forschung daher gemeinsam mit der Praxis auch fiir
diesen Unternehmenskreis Anforderungen konkretisieren, die
es den Unternehmen ermdglicht, sich beim Vorliegen einer
Steuerverkiirzung vom Vorsatz bzw. der Leichtfertigkeit zu ex-
kulpieren. Der IDW Praxishinweises 1/2016 adressiert diese
Thematik nicht. Richtungsweisend fiir die kiinftige Diskussion
konnte hier der Vorschlag von Seer/Hardeck (2016) sein, die
beziiglich der Kooperation von Finanzverwaltung und Steuer-
pflichtigen zwischen zwei Kooperationsmodellen differenzie-
ren. Fiir kleinere mittelstindische Unternehmen ohne internes
Kontrollsystem und Steuerabteilung schlagen sie die Verwen-
dung eines zertifizierten Steuerberaters vor. Die Uberpriifung
der Qualitdtssicherung, die als Voraussetzung fiir finanzbe-
hordliche Verfahrenserleichterungen angesehen wird, wiirde
dabei primér auf die Ebene der Steuerberatungsunternehmen
verlagert. Beziiglich der Steuerpflichtigen bliebe es dann bei der
Uberpriifung, ob die Unternehmensleitung ihren Auswahl-, In-
formations- und Uberwachungspflichten nachgekommen ist
(Aichberger/Schwartz 2015: 1758 f.).
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Anhang

Anhang 1: TCMS-spezifische Fragen und entsprechende Relevanzfaktoren.

StuW 12018

Filterfrage: Wer ist fur die Bearbeitung der steuerlichen Angelegenheiten Ihres Konzerns zustandig?

a. Eigene Steuerabteilung.

b. Steuerabteilung der auslandischen Muttergesellschaft.

c. Steuerabteilung der inlandischen Muttergesellschaft.

d. Steuerabteilung inléndischer Tochtergesellschaften.

e. Steuerabteilung auslandischer Tochtergesellschaften.

f. Keine Steuerabteilung. Eine andere Steuerabteilung tibernimmt die steuerlichen Aufgaben.
g. Externe Steuerberater.

h. Sonstige.

Fragen und Grundelemente

Relevanzgewichtung

IDW PS 980 Grundelement: Zielsetzung

Frage 1: Wird die Steuerabteilung bei den folgenden Aktivitaten organisatorisch eingebunden?

a. Berechnung latenter Steuern

b. Ermittlung von Steuerriickstellungen

¢. Umstrukturierungen und Zukauf von Unternehmen

d. Erstellung von Intercompany-Vertragen, inshesondere Verrechnungspreise
e. Finanzierungsvorhaben

f. Abschluss von groflseren Einzelvertragen

g. Sonstiges

Antwort: Nie, Selten, Teils, teils, Haufig, Immer

IDW PS 980 Grundelement: Organisation

Filterfrage: Hat Ihr Unternehmen ein organisatorisches System zur Einhaltung steuerlicher Pflichten (Tax Compliance Management System)?
Antwort: Ja/Nein

Frage 2: Sofern ein Tax Compliance Management System vorhanden ist, hat sich der Aufbau an folgenden Standards orientiert?

a. C0SO-Rahmenwerk
b. IDW PS 980

¢.1S0 19600

d. SOX Section 404

e. Sonstige

Frage 3: Besteht ein unternehmensweites Organisationshandbuch-Steuern/Tax Book, in dem organisatorischen Regelungen, Vorschriften und Or-
ganisationsstrukturen im Bereich Steuern schriftlich niedergelegt sind?

Antwort: Ja/Nein

Frage 4: Wie wird das Organisationshandbuch-Steuern kommuniziert?

a. Prasenzexemplare sind vorhanden
b. Verteilung (iber das Intranet

c. Kein explizites Vorgehen vorhanden.
c. Sonstige

Frage 5: Ist die Aufgabenverteilung zwischen der Steuerabteilung und anderen Abteilungen (bspw. Finanzwesen) schriftlich fixiert (Funktions-
matrix)?

Antwort: Ja/Nein

Frage 6: Bitte beurteilen Sie auf einer Skala von 1 (unzutreffend) bis 5 (zutreffend) die folgende Aussage: Die personelle Ausstattung der Steuer-
abteilung fur die Befolgung der Tax Compliance Verpflichtungen ist ausreichend.

Filterfrage: Gehdren zu Ihrem Konzern ausléndische Gesellschaften?
Antwort: Ja/Nein

Frage 7: Sind ausldndische Gesellschaften fur ihre steuerlichen Belange selbst verantwortlich?
Antwort: Ja/Nein

Frage 8: Bestehen konkrete Uberwachungspflichten des Headquarters fiir auslandische Gesellschaften?
Antwort: Ja/Nein
IDW PS 980 Grundelement: Risiko

Frage 9: Wie werden Sie auf steuerliche Risiken in lhrem Unternehmen aufmerksam gemacht? Mehrfachantworten sind zuldssig.

a. Interne Tax Due Diligence/Tax Risk Assessment

b. Regelmalsige Konferenzen mit fachlichen Mitarbeitern

c. Regelmalbige Konferenzen mit anderen Konzerneinheiten

d. Interne Revision

e. Ergebnisse der steuerlichen Betriebsprifung

f. Ergebnisse der Priifung der Sozialversicherungstrager

g. Eine Risikoanalyse wird erst durchgefiihrt, wenn eine konkrete Risikogefahr besteht.

Frage 10: Wie haufig wird eine Tax Due Diligence oder ein Tax Risk Assessment durchgeflhrt?

a. Jahrlich

b. Halbjdhrlich

c. Quartalsweise

d. Monatlich

e. Weniger als einmal im Jahr
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IDW PS 980 Grundelement: Programm
Frage 11: Sind schriftliche Richtlinien/Handbticher, aus denen detaillierte Prozessbeschreibungen, inklusive der notwendigen Kontrollprozesse, An-
weisungen und Verantwortlichkeiten, hervorgehen, fur die folgenden Themen in Ihrem Unternehmen vorhanden? Mehrfachantworten sind zulds- 9
Sig.

a. Steuererklarungspflichten

b. Fristenrichtlinie

c. Dokumentationsanforderungen
d. Checkliste zur Ausfillung wichtiger Dokumente (Steuererklarungen, Umsatzsteueranmeldungen etc).
e. Bilanzierungsrichtlinie

f. Kérperschaftsteuer

g. Lohnsteuer

h. Umsatzsteuer

i. Gewerbesteuer

j. Verrechnungspreise

k. Betriebsprifung

|. Steuerfahndung

Frage 12: Findet eine automatische systemgestUtzte Generierung von Erinnerungen der Fristen statt? 7
Antwort: Ja/Nein

Frage 13: Welche Moglichkeiten stehen Ihren Mitarbeitern zur steuerlichen Weiterbildung zur Verfligung? Mehrfachantworten sind zuldssig.

a. Zugang zu Newslettern/steuerliche Datenbanken

b. Besuch von externen Schulungen

c. Unternehmensinterne Seminare

d. Finanzielle Forderung von Weiterbildungsmadglichkeiten (bspw. Bilanzbuchhalter)
e. Keine gezielten Férderungsmalsnahmen vorhanden

f. Sonstige

Frage 14: Bedarf es einer schriftlichen Gegenzeichnung durch die Steuerabteilung, wenn steuerliche Daten aus dem Archiv entnommen oder
vernichtet werden? 7

Antwort: Ja/Nein

Frage 15: Wer erstellt die Steuererklarung?

a. Alle Steuererklarungen werden intern erstellt. 6
b. Alle Steuererklarungen werden extern erstellt.
c. Steuerkldrungen werden in Kooperation (intern und extern) erstellt.

Frage 16: Wird das 4-Augen Prinzip bei der Erstellung von Steuererkldrungen durch lhre Steuerabteilung angewendet? 8
Antwort: Nie, Selten, Teils, teils, Haufig, Immer

Frage 17: Wird bei der Erstellung von konzerninternen Stellungnahmen durch lhre Steuerabteilung sichergestellt, dass zwei fachlich qualifizierte
Mitarbeiter diese Stellungnahmen gegenzeichnen? 7

Antwort: Nie, Selten, Teils, teils, Haufig, Immer

Frage 18: Wird bei der Erstellung von Stellungnahmen gegentiber der Finanzverwaltung durch Ihre Steuerabteilung sichergestellt, dass zwei fach-
lich qualifizierte Mitarbeiter diese gegenzeichnen? 8

Antwort: Nie, Selten, Teils, teils, Haufig, Immer

Frage 19: Welche Kontrollen finden bei den steuerlichen Tatigkeiten der auslandischen Gesellschaften statt?

a. IT gestiitzte Kontrolle 8
b. Einbezug externer Berater

c. Doppelte Unterschriften der Gesellschaft

d. Einbezug des Leiters Steuerabteilung

e. Sonstige

Frage 20: Findet eine regelmalbige Uberprifung der Verrechnungspreise mittels Benchmarking statt? 8
Antwort: Ja/Nein

Frage 21: Welche der folgenden Aspekte sind flr die Nachbearbeitung einer Betriebspriifung schriftlich fixiert? Mehrfachantworten sind zuldssig.

a. Verantwortliche Person fur die Umsetzung der Betriebspriiferergebnisse
b. Verantwortliche Person fir die Prifung der Betriebspriifer-Berichte

c. Prozess zur Entscheidung zur Einlegung von Rechtshehelfen

d. Weiterleitung von méglichen Anderungen an das Rechnungswesen

IDW PS 980 Grundelement: Kommunikation
Frage 22: Sind Anpassungen der Verrechnungspreise zwingend mit der Steuerabteilung abzustimmen? 9

Antwort: Ja/Nein

IDW PS 980 Grundelement: Uberwachung/Verhesserung

Frage 23: Wird die Steuerabteilung regelmalbig durch die interne Revision oder einem externen Berater Uberprift? 7
Antwort: Ja/Nein

IDW PS 980 Grundelement: Kultur

Frage 24: Bitte beurteilen Sie auf einer Skala von 1 (unzutreffend) bis 5 (zutreffend) folgende Aussage: In meinem Unternehmen wird Tax Compli-
ance nicht nur als die Erfillung steuerlicher Pilichten, sondern als moralische Verpflichtung gesehen. 5
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Anhang 2: Ergebnisse der multivariaten Analyse

Abhéngige Variable:
TCMS-Index
) ) (©) (4)
Umsatz_hoch 0,106** -0,0248 -0,0211 -0,0293
(0,0429) (0,043) (0,041) (0,043)
Familien_Geschaftsflihrung 0,0153 -0,0524 -0,0509 -0,0478
(0,0381) (0,037) (0,038) (0,0387)
Konzernsteuerquote_hoch 0,0710* 0,0147 0,0175 0,0192
(0,040) (0,0335) (0,0341) (0,035)
Fachliche-Mitarbeiter_hoch 0,225*** 0,204*** 0,215%**
(0,051) (0,053) (0,051)
Compliance-Ziel_hoch 0,0414 0,0393
(0,038) (0,037)
Anteil_Ausland_hoch 0,0272
(0,0363)
Konstante 0,247%** 0,294*** 0.2717** 0,259***
(0,032) (0,032) (0,037) (0,041)
Beobachtungen 45 44 44 44
R? 0,2021 04775 04934 05009
Adjusted R? 0,144 0,424 0,427 0420
Die Signifikanzniveaus sind wie folgt definiert: *** Signifikanzniveau von 0,01, ** von 0,05 und * von 0,1. Die Variablen Konzernsteuerquote_hoch, Umsatz_hoch, Mitarbei-
ter_hoch und Anteil_Ausland_hoch sind dichotome Variablen, die den Wert eins annehmen, wenn die Konzernsteuerquote bzw. die Umsatzerlose bzw. die Mitarbeiter-
anzahl bzw. die Anzahl der ausléndischen Gesellschaften oberhalb des jeweiligen Medianwertes liegt, und ansonsten den Wert null annehmen. Die Variable Fachliche-
Mitarbeiter_hoch ist ebenfalls eine dichotome Variable, die den Wert 1 annimmt, wenn die Anzahl der fachlichen Mitarbeiter in der Steuerabteilung > 4 ist. Die Variable
Familien_Geschaftsflihrung ist ebenfalls eine dichotome Variable, die den Wert eins annimmt, wenn ein Familienmitglied an der Geschaftsfiihrung beteiligt ist, und an-
sonsten den Wert null annehmen. Die Variable Compliance-Ziel_hoch ist ebenfalls eine dichotome Variable, die den Wert 1 annimmt, wenn der Einhaltung aller steuerli-
chen Pflichten/Vorschriften (Tax Compliance) eine sehr hohe Bedeutung beigemessen wird, und ansonsten den Wert null annimmt. In Klammern sind die jeweiligen
robusten Standardfehler angegeben.
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Im Gegensatz zu vielen anderen Rechtsbereichen verbleibt die
Ausgestaltung der direkten Steuern und damit auch der Unter-
nehmensbesteuerung in der Verantwortlichkeit der einzelnen
Mitgliedstaaten in der Europdischen Union (EU) und stellt ein
immer bedeutsameres Differenzierungsmerkmal im Hinblick auf
Standortentscheidungen von Unternehmen dar. Der vorliegende
Beitrag zeigt die Entwicklung der Steuerstrukturen und -belas-
tungen innerhalb der EU seit 1998 anhand einer detaillierten
qualitativen und quantitativen Analyse mit dem Simulations-
programm European Tax Analyzer auf. Im Ergebnis hdlt der
starke Steuerwettbewerb in der EU ungeachtet der Finanz- und
Staatsschuldenkrise an.

In contrast to many other legal fields, the design of the direct tax
systems and hence of corporate taxation remains within the sole
responsibility of the single Member States of the European Union
(EU) and has thus become an important distinguishing feature
in international tax competition. This article presents a detailed
qualitative and quantitative analysis of the development of tax
structures and tax burdens within the EU since 1998 using the
model framework of the European Tax Analyzer. It is found
that the strong tax competition among Member States persists
despite the effects of the financial and public debt crisis.

l. Einleitung

Die Schaffung attraktiver steuerlicher Rahmenbedingungen fiir
Unternehmen hat innerhalb der Européischen Union (EU) in
den letzten Jahren fiir die einzelnen Mitgliedstaaten immer
mehr an Bedeutung gewonnen, was sich hauptsichlich auf zwei
Griinde zurtickfiihren lasst: Aufgrund der zunehmenden Glo-
balisierung und einer hoheren Kapitalmobilitét stehen die Lan-
der untereinander einerseits immer stirker in einem Wett-
bewerb um die Ansiedlung von Unternehmen.! Zum anderen
kommt es zu einer zunehmenden Angleichung verschiedener
Rechtsbereiche innerhalb der EU, so dass die Steuerpolitik auf-
grund der nationalen Verantwortlichkeit der einzelnen Mit-
gliedstaaten ein immer bedeutenderes Differenzierungsmerk-
mal darstellt.? Diese Entwicklung ldsst sich auch an einem ver-
starkten innereuropdischen Steuerwettbewerb erkennen. Der
innereuropéische Steuerwettbewerb um die Ansiedelung von
Unternehmen wird dabei aufgrund der zunehmenden Integra-
tion innerhalb der EU, die der Verwirklichung des Binnen-
marktziels nach Art. 26 Abs. 1 AEUV dient, und der damit ver-
bundenen erhéhten Kapitalmobilitat zusitzlich verscharft.? So
haben mehrere empirische Studien fiir die EU einen insgesamt
starkeren Steuerwettbewerb als in anderen Regionen fest-
gestellt, der sich nach der Erweiterung der EU im Jahr 2004 um

*  Dr. Rainer Briutigam ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Zentrum fiir
Europdische Wirtschaftsforschung (ZEW) GmbH, Mannheim. Prof. Dr.
Christoph Spengel ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Allgemeine Betriebswirt-
schaftslehre und Betriebswirtschaftliche Steuerlehre IT an der Universitit
Mannheim, Research Associate am Zentrum fiir Européische Wirt-
schaftsforschung (ZEW) GmbH, Mannheim und Direktor des Mann-
heim Taxation Science Campus (MaTax). Kathrin Stutzenberger ist wis-
senschaftliche Mitarbeiterin und Doktorandin am Lehrstuhl fiir All-
gemeine Betriebswirtschaftslehre und Betriebswirtschaftliche Steuerlehre
IT an der Universitit Mannheim. Danksagung: Dieser Beitrag ist im Rah-
men des MannheimTaxation Science Campus (MaTax) entstanden. Die
Autoren danken der Leibniz Gemeinschaft, dem Land Baden-Wiirttem-
berg sowie den teilnehmenden Einrichtungen ZEW und Universitit
Mannheim fiir die finanzielle Unterstiitzung.

1 Vgl. Owens, Fiscal Studies 1993, 21 (23 ff.); Bond, in: Cnossen, Taxing Ca-
pital Income in the European Union: Issues and Options for Reform,
2000, S. 161 (171 ff.); Fuest/Hemmelgarn, Regional Science and Urban
Economics 2005, 508 ff.; Egger/Raff, International Tax and Public Finance
2015, 777 ff. Der Zusammenhang zwischen auslidndischen Direktinvesti-
tionen und dem Steuersatz wird z.B. explizit in Slemrod, Journal of Public
Economics 2004, 1169 ff. und Bénassy-Quéré/Fontagné/Lahréche-Révil,
International Tax and Public Finance 2005, 583 ff. untersucht. Fiir eine
zusammenfassende Meta-Studie vgl. Feld/Heckemeyer, Journal of Econo-
mic Surveys 2011, 233 ff.

2 Vgl Bellak/Leibrecht, in: Andersson/Eberhartinger/Oxelheim, National
Tax Policy in Europe, 2007, S. 11 (12).

3 Vgl Devereux, Oxford Review of Economic Policy 2008, 625 (628).
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zehn vornehmlich osteuropdische Staaten nochmals intensi-
viert hat.*

Nach der klassischen Vorstellung des Steuerwettbewerbs fiihrt
dieser Prozess ohne Koordinierungs- und Harmonisierungs-
mafSnahmen letztlich zu einem ,,Race To The Bottom®, d.h. zu
einem stetigen Absinken der Korperschaftsteuersitze.> Diese
Entwicklung wurde in bisherigen Studien fiir die OECD-Mit-
gliedstaaten zunidchst bestatigt. Zugleich wurde festgestellt, dass
sich das Korperschaftsteueraufkommen im Verhiltnis zum
Bruttoinlandsprodukt oder dem Gesamtsteueraufkommen
trotz erheblicher Steuersatzsenkungen nicht in gleichem Mafle
reduziert hat oder sogar konstant geblieben ist.° Als Grund da-
fir wird neben einer verstirkten Nutzung der Kapitalgesell-
schaft als Rechtsform” und einer generell hoheren Unterneh-
mensprofitabilitit infolge der Globalisierung® oftmals die Ver-
breiterung der Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage ange-
fuhrt® Dieser Zusammenhang zwischen sinkenden Korper-
schaftsteuersdtzen und einer Verbreiterung der Korperschaft-
steuerbemessungsgrundlage wurde fiir ausgewdhlte Lander-
gruppen der OECD fiir unterschiedliche Zeitrdume zwischen
den 1980er Jahren und 2008 bereits untersucht.1?

Eine umfassende und detaillierte Untersuchung der Entwick-
lungen fur die EU-Mitgliedstaaten ist bisher aber noch nicht
erfolgt. Diese Liicke soll im Folgenden zunéchst durch eine
qualitativ ausgerichtete Zeitreihenanalyse von 1998 bis 2015
geschlossen werden, die einen Mehrwert in mehrfacher Hin-
sicht bietet: Durch die Analyse eines Zeitraums bis 2015 kon-
nen Riickschliisse gezogen werden, ob und inwiefern die Ent-
wicklung der Korperschaftsteuersysteme von der Wirtschafts-
krise in den Jahren 2008/2009 und der darauffolgenden Staats-
schuldenkrise beeinflusst wird. Dies konnte bedeutsam sein, da
sich die fiskalischen Rahmenbedingungen der Mitgliedstaaten
entscheidend gedndert haben. Im Gegensatz zu den bestehen-
den Untersuchungen, die Veranderungen bei der Bemessungs-
grundlage der Korperschaftsteuer iiberwiegend allein anhand
der Entwicklung der Abschreibungen beurteilen, wird eine
Vielzahl relevanter Bemessungsgrundlagenbestimmungen wie
z.B. Verlustverrechnungsregelungen fiir die qualitative Analyse
beriicksichtigt. Daneben wird auch auf Verdnderungen bei an-
deren relevanten Unternehmenssteuern wie z.B. der Gewerbe-
steuer in Deutschland eingegangen, da diese fiir die effektive
Unternehmenssteuerbelastung relevant sind.

Anhand der qualitativen Analyse kann jedoch zunéchst nur da-
rauf geschlossen werden, ob eine Anderung der Bemessungs-
grundlagenvorschriften zu einer Verbreiterung oder Verschma-
lerung fithrt;!! eine Aussage {iber die Bedeutung einzelner An-
derungen fiir die effektive Steuerbelastung ist jedoch nicht
moglich. Im Anschluss an die qualitative Analyse sollen die
Auswirkungen der Entwicklung der Steuerstrukturen auf die
effektive Steuerbelastung in den Mitgliedstaaten der EU daher
im Rahmen einer quantitativen Analyse mit dem Simulations-
modell ,,European Tax Analyzer herausgearbeitet werden. Da-
bei sollen auch die Wirkungen fiir unterschiedliche Branchen
einbezogen werden. Der European Tax Analyzer bildet die na-
tionalen Steuersysteme der einzelnen Mitgliedstaaten der EU
detailliert ab und kann folglich die Effekte zahlreicher Bemes-
sungsgrundlagendnderungen genau quantifizieren.

Die Untersuchung gliedert sich in zwei Teile. In Abschnitt II
erfolgt die qualitative Analyse der Entwicklungen bei der Un-

ternehmensbesteuerung. Deren Auswirkungen werden in Ab-
schnitt IIT mit Hilfe von Berechnungen mit dem European Tax
Analyzer quantifiziert. Abschlieflend werden die wichtigsten
Erkenntnisse zusammengefasst (Abschnitt IV).

II. Qualitative Analyse der Entwicklung der Unterneh-
menshesteuerung von 1998 bis 2015

Der qualitativen Analyse liegen umfangreiche, eigenhdndige
Auswertungen der Datenbank des International Bureau of Fis-
cal Documentation (IBFD), der vom IBFD bereits seit vielen
Jahren veréffentlichten European Tax Handbooks sowie wei-
terer Informationsquellen zugrunde.!> Fiir eine bessere An-
schaulichkeit werden bei der Untersuchung lediglich die
EU-25 Mitgliedstaaten betrachtet, so dass die erst 2009 bzw.
2013 beigetretenen Linder (Bulgarien, Rumiénien, Kroatien)
nicht einbezogen werden. Dies ermdglicht eine Unterteilung
der Liander in die Gruppen der EU-15 und EU-10, um grup-
penspezifische strukturelle Besteuerungsunterschiede aufzuzei-
gen. Aufgrund der aufwendigen Recherche wurden die Daten
nur fiir die Jahre 1998 und 2002 sowie ab 2005 in zweijihrigen
Abstidnden (2007, 2009, 2011, 2013 und 2015) erhoben. Da der
Fokus der Untersuchung ausschliefSlich auf der Entwicklung
der Unternehmensbesteuerung innerhalb der EU liegt, wurden
die Entwicklungen der EU-10 erst ab ihrem Beitrittsdatum ab
2004 erfasst.!3 Fiir die EU-15 kann somit der gesamte Zeitraum

4 Vgl Davies/Voget, Tax Competition in an Expanding European Union,
2008; Crabbé, FinanzArchiv: Public Finance Analysis 2013, 317 ff.; Dever-
eux/Loretz, National Tax Journal 2013, 745 ff.; Streif, Tax Competition in
Europe - Europe in Competition with Other World Regions?, 2015.

5 Vgl Oates, Fiscal Federalism, 1972; Zodrow, International Tax and Public
Finance 2003, 651 ff.

6  Vgl. Devereux/Griffith/Klemm, Economic Policy 2002, 449 (472); Auer-
bach/Devereux/Simpson, in: Mirrless/ Adam/Besley/Blundell/Bond/Chote/
Gammie/Johnson/Myles/Poterba, Dimensions of Tax Design — The Mirr-
less Review, 2010, S. 837 (846 ff.).

7 Vgl. de Mooij/Nicodéme, International Tax and Public Finance 2008, 478
(479); Griffith/ Miller, Fiscal Studies 2014, 535 (539).

8  Vgl. Devereux/Griffith/Klemm, Fiscal Studies 2004, 367 (377); Becker/El-
sayyad/Fuest, Perspektiven der Wirtschaftspolitik 2012, 4 (7).

9 Vgl Sinn, in: Roskamp/Neumann, Public Finance and Performance of
Enterprises, 1990, S. 153 ff.; OECD, Fundamental Reform of Corporate
Income Tax, 2007, S. 24 ff.; Sorensen, CESifo Economic Studies 2007, 172
(180 f.); Overesch/Rincke, Scandinavian Journal of Economics 2011, 579
(583).

10 Vgl z.B. Devereux/Griffith/Klemm, Economic Policy 2002, 449 ftf.; Clau-
sing, International Tax and Public Finance 2007, 115 ff.; Devereux, Deve-
lopments in the Taxation of Corporate Profit in the OECD since 1965:
Rates, Bases and Revenues, 2007; Loretz, Oxford Review of Economic Po-
licy 2008, 639 ff.; Becker/Fuest, International Tax and Public Finance
2011, 580 ff.; Kawano/Slemrod, International Tax and Public Finance
2016, 401 ff.

11 Dies entspricht auch dem Vorgehen bei Kawano/Slemrod, International
Tax and Public Finance 2016, 401 ff.

12 Wichtige Informationsquellen waren etwa Endres/Qestreicher/Scheffler/
Spengel, The Determination of Corporate Taxable Income in the EU
Member States, 2007; Spengel/Zollkau, Common Corporate Tax Base
(CC(C)TB) and Determination of Taxable Income - An International
Comparison, 2012; Endres/Spengel, International Company Taxation and
Tax Planning, 2015; Spengel/Schmidt/Heckemeyer/Nicolay, Effective Tax
Levels Using the Devereux/Griffith Methodology, Project for the EU
Commission TAXUD/2013/CC/120, Final Report 2016, 2016.

13 Fiir die EU-10 Mitgliedstaaten haben mehrere Untersuchungen starke
Reduzierungen der Korperschaftsteuersitze vor dem Beitritt zur EU im
Jahr 2004 festgestellt. Vgl. z.B. Bellak/Leibrecht/ Damijan, World Econo-
my 2009, 267 (272 f.); Overesch/ Wamser, Economics of Transition 2010,
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von 1998 bis 2015 analysiert werden, wihrend die Analyse fiir
die EU-10 nur fiir die Jahre von 2005 bis 2015 mdoglich ist.

Da in der bisherigen Literatur der Entwicklung der Abschrei-
bungsregelungen sehr viel Bedeutung beigemessen wurde,!*
werden die Ergebnisse der Recherche zunéchst ebenfalls fiir die
Abschreibungen diskutiert. AnschliefSend werden die Entwick-
lungen bei Verbrauchsfolgeverfahren, Verlustverrechnungs-
bestimmungen und Zinsabzugsbeschrinkungen sowie weiteren
Vorschriften der Bemessungsgrundlage aufgezeigt. Anhand der
umfassenden Analyse verschiedener Elemente der Bemessungs-
grundlage kann abgeschétzt werden, ob und anhand welcher
Maf3nahmen sich im Zeitablauf Verdnderungen ergeben haben.
Schliellich soll die Entwicklung der Korperschaftsteuersitze
fiir den betrachteten Zeitraum und die betrachteten Lénder-
gruppen nachvollzogen werden. Neben der Korperschaftsteuer
sind in vielen EU-Mitgliedstaaten weitere Steuerzahlungen auf
Unternehmensebene zu entrichten, die bei der Gesamtbetrach-
tung der effektiven Steuerbelastung von Relevanz sein kénnen.
AbschliefSend wird daher auch die Entwicklung der Grundsteu-
ern, lokalen Ertragsteuern, Lohnsummensteuern und Ver-
mogensteuern aufgezeigt, welche ebenfalls im Simulations-
modell des European Tax Analyzer berticksichtigt werden.!

1. Korperschaftsteuer
a) Abschreibungsregelungen

Die folgende Analyse bezieht sich zunichst auf die Verbreitung
der Abschreibungsmethoden in den 25 betrachteten EU-Mit-
gliedstaaten. Dabei wird auf Vermogensgegenstinde zuriick-
gegriffen, die auch in der spiteren quantitativen Analyse be-
rlicksichtigt werden. Aufgezeigt werden die Entwicklungen fiir
Biirogebdude, Fabrikationsgebdude, eine Maschine sowie ein
Patent.!® Die Konzentration auf die Abschreibungsmethoden
verschafft neben dem Einblick in die Heterogenitit der Metho-
den in den Mitgliedstaaten ebenfalls einen Eindruck, wie die
Bemessungsgrundlage durch eine Umgestaltung der Abschrei-
bungsregelungen verandert wurde.

Die meisten Lander sehen grundsitzlich mehrere Moglichkei-
ten der Abschreibungsverrechnung vor,!” wobei nachfolgend in
jedem Mitgliedstaat ausschlieSlich stets die gemessen am Ab-
schreibungsbarwert aus steuerlicher Sicht vorteilhafteste Me-
thode betrachtet wird. Ordnet man die Abschreibungsmetho-
den nach ihrer jeweiligen steuerlichen Vorteilhaftigkeit, so ist
die Sofortabschreibung am vorteilhaftesten und die komplette
Versagung der Abschreibung fiir steuerliche Zwecke sehr nach-
teilig, da diese in einem Komplettverbot des Betriebsausgaben-
abzugs wihrend der Nutzungsdauer resultiert. Eine Abschrei-
bung mit gleichen Jahresbetragen (lineare Abschreibung) weist
in aller Regel geringere Abschreibungsbarwerte als die be-
schleunigte, degressive und die Pool-Abschreibung auf und ist
daher aus steuerlicher Sicht weniger vorteilhaft.!® Bei den drei
letztgenannten Methoden héngt die Beurteilung der Vorteilhaf-
tigkeit von der genauen Spezifikation des Abschreibungsver-
laufs ab, so dass keine weitere Einteilung erfolgen kann.

In Abbildung 1 sind die Entwicklungen der Abschreibungs-
methoden von 1998 bis 2015 zusammengefasst. Fiir die EU-15
und EU-10 wird jeweils der prozentuale Anteil der Mitglied-
staaten dargestellt, die eine bestimmte Abschreibungsmethode
fir ein bestimmtes Wirtschaftsgut anwenden.!®

Bei Betrachtung der Entwicklungen fiir das Biiro- und Fabrika-
tionsgebaude ldsst sich fiir die EU-15 eine sehr hohe Verbrei-
tung der Linearmethode feststellen. Von 1998 bis 2015 gibt es
lediglich zwei Verdnderungen bei den Abschreibungsmethoden
des Fabrikationsgebédudes, die sich auf die zeitlich begrenzte
Einfithrung einer beschleunigten Abschreibung in Osterreich
(2002) und das Verbot der Abschreibungen auf Fabrikations-
gebdude in Groflbritannien (2011) zurtckfithren lassen. Mit
Dénemark und Irland sehen neben Grof3britannien zwei wei-
tere Mitgliedstaaten keinerlei Abschreibungsmoglichkeiten fiir
Biirogebdude vor. Bei den EU-10 ergibt sich eine Starkung der
Linearmethode durch Abschaffung der beschleunigten Ab-
schreibung in der Slowakischen Republik. Hinsichtlich der Ab-
schreibung des Patents ist keine Veranderung festzustellen, mit
Ausnahme von Ungarn (beschleunigt) und Litauen (degressiv)
sehen alle Mitgliedstaaten der EU-10 die Linearmethode vor.

Mit Ausnahme der Maschine bei den EU-15 ist die Linear-
methode fiir alle Wirtschaftsgiiter wahrend des gesamten Be-
trachtungszeitraumes die am haufigsten angewendete Ab-
schreibungsmethode. Bei den EU-15 zeigt sich eine Zunahme
der Linearmethode zur Abschreibung von Maschinen seit 2009,
was auf Anderungen in Italien (2009), Deutschland und Oster-
reich (2011) sowie Griechenland (2013) zuriickzufithren ist.
Seit 2011 ist auch unter den EU-15 Mitgliedstaaten die Linear-
methode die am haufigsten verwendete Methode.

In der Gesamtbetrachtung wird insbesondere bei den Gebiu-
den und dem Patent eine hohe Dominanz der Linearmethode
deutlich, die sich iiber die Zeit noch weiter verstirkt. Die weite
Verbreitung der aus steuerplanerischer Sicht unvorteilhaften
Linearmethode wihrend des gesamten Untersuchungszeitrau-
mes bestitigt die Ergebnisse vorheriger Studien. Laut diesen
lassen sich bereits seit Mitte der 1990er Jahre keine gravieren-
den Anderungen bei den Abschreibungsbarwerten und -me-
thoden mehr feststellen.?

429 (430); Genschel/Kemmerling/Seils, Journal of Common Market Stu-
dies 2011, 585 (591).

14 Vgl z.B. Devereux/Griffith/Klemm, Economic Policy 2002, 449 (457 ff.);
Loretz, Oxford Review of Economic Policy 2008, 639 (645 ff.); Becker/Fu-
est, International Tax and Public Finance 2011, 580 (581 ff.). Eine Aus-
nahme stellt die Arbeit von Kawano/Slemrod, International Tax and Pu-
blic Finance 2016, 401 ff. dar.

15 Vgl Spengel, Europiische Steuerbelastungsvergleiche: Deutschland -
Frankreich - Grofibritannien, 1995, S. 159 ff.; Jacobs/Spengel, Intertax
2000, 334 (340).

16 Die wirtschaftliche Nutzungsdauer betrigt annahmegemaf3 50 Jahre fiir
das Biiro- und Fabrikationsgebdude sowie fiinf Jahre fiir die Maschine
und das Patent.

17 Zur Klassifikation der Abschreibungsmethoden wird eine vergleichbare
Unterteilung wie in Endres/Oestreicher/Scheffler/Spengel (Fn. 12), S. 54 ff,;
Endres/Spengel (Fn. 12), S. 153 ff. verwendet.

18 Vgl. Albach, Steuersystem und unternehmerische Investitionspolitik,

1970, S.156; Konig/ Wosnitza, Betriebswirtschaftliche Steuerplanungs-
und Steuerwirkungslehre, 2004, S. 48 ff.

19 Die Gesamtzahl der betrachteten Lander bei der Gruppe der EU-10 Mit-
gliedstaaten betrigt lediglich neun, da Gewinnermittlungsvorschriften in
Estland aufgrund der Nichtbesteuerung thesaurierter Gewinne nicht rele-
vant sind. Die jeweiligen genannten Jahreszahlen in der Analyse beziehen
sich auf das Jahr, in dem die Anderung zuerst beobachtet wird. Eine
Rechtsidnderung in 1999 tritt bei der Untersuchung z.B. erst 2002 auf, da
nicht alle Jahre durchgingig erfasst werden.

20 Vgl. Devereux/Griffith/Klemm, Economic Policy 2002, 449 (459); Bond/
Xing, Journal of Public Economics 2015, 15 (19).
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Abbildung 1: Verbreitung der Abschreibungsmethoden fiir verschiedene Vermogensgegenstinde von 1998 bis 2015
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b) Weitere Elemente der korperschaftsteuerlichen
Bemessungsgrundlage

Anhand der voranstehenden Analyse der Entwicklung der Ab-
schreibungsregelungen wird deutlich, dass sich die korper-
schaftsteuerliche Bemessungsgrundlage in dieser Hinsicht seit
1998 wenn iiberhaupt nur geringfiigig verdandert hat. Im Fol-
genden soll daher ein Uberblick tiber die Entwicklung bei ande-
ren Elementen der korperschaftsteuerlichen Bemessungsgrund-
lage gegeben werden. Die Betrachtung der weiteren Elemente
der Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage ist nicht abschlie-
flend und beinhaltet neben Verbrauchsfolgeverfahren zusitz-
lich Verlustverrechnungsbeschrankungen (Vortrag und Riick-
trag), die Abzugsmoglichkeit anderer Steuern sowie die Be-
handlung von Kosten der Fremd- und Eigenfinanzierung. Die
Entwicklungen bei den Verbrauchsfolgeverfahren, den relati-
ven und zeitlichen Beschrankungen bei Verlustvortragen sowie
die Anzahl und Methodenverbreitung von Zinsabzugs-
beschrankungen fiir die EU-15 und EU-10 sind in Abbildung 2
dargestellt.

Bei den Verbrauchsfolgeverfahren kénnen die Verfahren First-
In-First-Out (FIFO), Last-In-First-Out (LIFO) sowie die
Durchschnittskostenmethode unterschieden werden. In Zeiten
steigender Preise fithrt das LIFO-Verfahren zu den geringsten
Steuerzahlungen, da hohere Herstellungskosten fiir die abge-
setzten Produkte von der steuerlichen Bemessungsgrundlage
abgezogen werden konnen. Fiir beide Landergruppen ldsst sich
eine Stirkung der Durchschnittskostenmethode zu Lasten der
LIFO-Methode feststellen, wihrend der Wert fiir die FIFO-Me-
thode unverindert bleibt. Verantwortlich dafiir sind Anderun-

gen in Spanien (2009), Portugal (2011) und Griechenland
(2015) bzw. in Slowenien (2009) und Ungarn (2013).

Die nationalen Steuersysteme der EU-Mitgliedstaaten sehen in
aller Regel keinen Verlustausgleich durch eine sofortige Steu-
ererstattung vor.2! Vielmehr konnen die entstandenen Verluste
gegen zukiinftige Gewinne (Verlustvortrag) oder gegen Gewin-
ne der vergangenen Perioden (Verlustriicktrag) aufgerechnet
werden.?? Die Nutzung von Vor- und Riicktragen kann zeitlich
und/oder betragsmiflig beschréinkt sein, so dass unter Umstén-
den Verluste auch endgiiltig verloren gehen konnen.?* Ins-
besondere in Bezug auf relative Beschrdnkungen bei der Nut-
zung von Verlustvortrigen gibt es sehr viele Verdnderungen.
Bei den EU-15 haben im Jahr 2015 acht Lander eine relative
Verlustverrechnungsbeschrankung, die die Nutzung des Ver-
lustvortrags auf eine bestimmte Hohe des Gewinns begrenzt.
Dies deutet einerseits darauf hin, dass es zunehmend zu einer
Mindestbesteuerung kommt. Andererseits haben einige Lander
als Ausgleichsmafinahme den Zeitraum, in dem ein Verlustvor-
trag genutzt werden kann, ausgeweitet (z.B. Portugal, Spanien).
Bei den EU-10 gibt es zumindest hinsichtlich der relativen Be-
schrainkung eine dhnliche Entwicklung, da diese in Ungarn

21 Vgl Panteghini, Corporate Taxation in a Dynamic World, 2007, S. 161 f.;
Schon/Schreiber/Spengel, A Common Consolidated Corporate Tax Base
for Europe - Eine einheitliche Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage
fiir Europa, 2008, S. 9.

22 Ein Verlustriicktrag ist wihrend des gesamten Zeitraums nur in finf
EU-15 Mitgliedstaaten erlaubt und wird daher in Abbildung 2 nicht ni-
her betrachtet.

23 Vgl Endres/Spengel (Fn. 12), S. 72-76, 98.
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Abbildung 2: Entwicklung und Verbreitung weiterer Elemente der korperschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage von 1998 bis 2015
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und Slowenien (2013) bzw. Litauen (2015) neu eingefithrt wur-
de. Allerdings wird der Zeitraum der Verlustnutzung im Ge-
gensatz zu den EU-15 nicht ausgedehnt. Polen und Ungarn
kombinieren mittlerweile eine relative Begrenzung von 50 %
mit einer zeitlichen Einschriankung der Verlustnutzung von
nur finf Jahren.

Zinsabzugsbeschrankungen sind oftmals gegen eine tiberméfii-
ge, rein steuerlich motivierte Fremdfinanzierung gerichtet. Ne-
ben Methoden, die an bilanziellen Gréflen wie dem Verschul-
dungsgrad des Unternehmens ankniipfen, gibt es Ansitze, die
den Zinsabzug im Verhaltnis zu einer Ergebnisgrofie wie dem
Gewinn vor Zinsen, Steuern und Abschreibungen (EBITDA)
prozentual beschranken.?* Da ErgebnisgrofSen viel volatiler als
Bilanzstrukturen sind, werden solche Regelungen als schirfer
im Vergleich zu Regelungen betrachtet, die an der Bilanzstruk-
tur ankniipfen.?> Die klare Tendenz unter den EU-15 Mitglied-
staaten zur Einfilhrung einer Zinsabzugsbeschrinkung muss
auch im Zusammenhang mit den Arbeiten der OECD und der
EU zur Vermeidung von tiberméfligen Gewinnverlagerungen
in Niedrigsteuerldnder gesehen werden.?® Angefangen mit Di-
nemark (2007) haben mit acht Mitgliedstaaten mittlerweile
mehr als die Halfte dieser Lander eine entsprechende Zins-
abzugsbeschrankung realisiert;?” es handelt sich dabei vorwie-
gend um Zinsabzugsbeschriankungen, die sich an Ergebnisgro-
flen wie dem EBITDA orientieren. Mit Belgien als einzigem
Land ist der Ratio-Ansatz bei den EU-15 im Gegensatz zu den
EU-10 seit 2008 kaum noch anzutreffen. Die Anzahl der Lan-
der mit Ratio-Ansatz bleibt iiber die Zeit bei den EU-10 kon-
stant hoch; die Slowakische Republik hat 2015 als erstes Land
eine gewinnbasierte Regelung eingefiihrt.

Neben diesen aus der Abbildung 2 ersichtlichen Entwicklungen
wurden zusitzlich noch die Verbreitung eines Eigenkapitalzins-
abzugs, die Entwicklungen beim Verlustriicktrag sowie der Ab-
zug anderer Unternehmenssteuern von der korperschaftsteuer-
lichen Bemessungsgrundlage untersucht, auf die im Folgenden
kurz eingegangen werden soll. Einen fiktiven Eigenkapitalabzug
(ACE) haben im betrachteten Zeitraum von 1998 bis 2015 mit
Belgien (2007) und Italien (2011) lediglich zwei Mitgliedstaaten
der EU-15 eingefiihrt, die jeweilige Ausgestaltung unterscheidet
sich jedoch erheblich.?® Bei den EU-10 hatte Lettland zeitweise
zwischen 2009 und 2013 eine ACE implementiert, wihrend Zy-
pern eine entsprechende Regelung erst 2015 eingefiihrt hat.

24  Vgl. Brown, in: International Fiscal Association, Cahiers de Droit Fiscal,
The debt-equity conundrum, Bd. 97b, 2012, S. 17 (36 ff.); Endres/Spengel
(Fn. 12), S. 368 ff.

25 Vgl. OECD, Limiting Base Erosion Involving Interest Deductions and Ot-
her Financial Payments - Action 4: 2015 Final Report, 2015, S. 43 f.

26 Vgl. OECD, Explanatory Statement: OECD/G20 Base Erosion and Profit
Shifting Project, 2015, S. 14. Die im Juli 2016 durch den Europiischen
Rat verabschiedete Anti-Missbrauchs-Richtlinie (2016/1164, Anti-Tax
Avoidance Directive (ATAD)) schreibt den Mitgliedstaaten die Einfiih-
rung einer Zinsabzugsbeschriankung bis spitestens Ende 2018 bzw. Ende
2023 vor, vgl. Art. 4, 11 (1)/(6) ATAD.

27 Die dinische Regelung sah neben anderen Bedingungen bereits 2007 vor,
dass die Hohe der Zinsaufwendungen nicht 80 % des Gewinns vor Steu-
ern und Zinsen iibersteigen durfte.

28 Vgl. Zangari, Addressing the Debt Bias: A Comparison between the Bel-
gian and the Italian ACE Systems, 2014, fiir eine Ubersicht zur Ausgestal-
tung des fiktiven Eigenkapitalabzugs in Belgien und Italien. Mit der Dual
Income Tax hatte Italien 1998 auflerdem noch eine dhnliche Regelung
implementiert, vgl. Panteghini/ Parisi/ Pighetti, Italy’s ACE Tax and its Ef-
fect on a Firm’s Leverage, 2012, S. 17.
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Die Moglichkeit zur Verrechnung von Verlusten mit den Ge-
winnen vergangener Geschiftsjahre ist wihrend des gesamten
Zeitraumes iiberhaupt nur in fiinf Mitgliedstaaten der EU-15
(Deutschland, Frankreich, Grofibritannien, Irland, Niederlan-
de) erlaubt. Auch hier gibt es die Tendenz, die Verlustverrech-
nung einzuschrinken, da mittlerweile iiberall nur noch ein ein-
periodischer Riicktrag moglich ist, wahrend 1998 noch die
Moglichkeit eines mehrperiodischen Riicktrages von zwei
(Deutschland) bzw. drei Perioden (Frankreich, Niederlande)
bestand.

Hinsichtlich der Abzugsfihigkeit anderer Steuern von der Be-
messungsgrundlage der Korperschaftsteuer gibt es einige Ver-
anderungen. In Luxemburg (2002) und Deutschland (2009)
sind die jeweiligen lokalen Ertragsteuern vollstindig nicht
mehr von der Bemessungsgrundlage der Korperschaftsteuer
abziehbar. In Portugal wurde die Abzugsfahigkeit der Grund-
steuer 2002 eingefiihrt, 2013 jedoch wieder abgeschafft. Italien
verschmilerte die korperschaftsteuerliche Bemessungsgrund-
lage im Jahr 2009 durch die Einfithrung eines prozentualen
Teilabzugs fiir die regionale Wertschopfungsteuer (IRAP) und
die Grundsteuer. Bei den EU-10 beschrinkte Ungarn 2011 die
Abzugsfihigkeit der lokalen Wertschopfungsteuern und Zy-
pern fithrte 2013 die Abzugsfihigkeit der Lohnsummensteuer
ein.

Insgesamt ist festzustellen, dass im Gegensatz zu den Abschrei-
bungsregelungen beispielsweise im Bereich der Verlustverrech-
nung eine sehr hohe Dynamik herrscht, die sich in einer ein-
deutigen Tendenz zur Einfithrung von relativen Begrenzungen
fir die Nutzung von Verlustvortragen duflert. In beinahe allen
Bereichen (Verbrauchsfolgeverfahren, Verlustverrechnung,
Zinsabzugsbeschriankung) ldsst sich hauptsichlich seit 2007
eine vermehrte Anwendung von Regelungen erkennen, die die
Bemessungsgrundlage der Korperschaftsteuer tendenziell ver-
breitern. Verschmalernde Regelungen wie die ACE sind dem-
gegeniiber nur in Einzelfillen anzutreffen. Bei der Abzugsfihig-
keit anderer Steuerarten ergibt sich ein uneinheitliches Bild.

c¢) Entwicklung der Korperschaftsteuersatze

In Tabelle 1 wird die Entwicklung des ungewichteten durch-
schnittlichen Korperschaftsteuersatzes fiir die jeweiligen Lan-
dergruppen im Zeitablauf dargestellt. Dabei werden ausschlief3-
lich die Verdnderungen beim tariflichen Koérperschaftsteuersatz
und eventuellen Zuschlagsteuern beriicksichtigt, die auf exakt
derselben Bemessungsgrundlage basieren; lokale Ertragsteuern
wie die deutsche Gewerbesteuer werden nicht einbezogen.?

Tabelle 1: Entwicklung der durchschnittlichen Korperschaftsteuersitze (inkl.
Zuschlagsteuern) von 1998 bis 2015

1998 2002 2005 2007 2009 2011 2013 2015
EU-15 |351% 310% 284% 2711% 256% 252% 254% 248%
EU-10 |- - 204% 205% 200% 192% 196% 194%

Quelle: Eigene Berechnungen

Bei den EU-15 reduziert sich der Korperschaftsteuersatz von
1998 bis 2009 drastisch um fast zehn Prozentpunkte. Danach
kommt es zu einer Stagnation, die bis zum Jahr 2015 anhalt.
Zwischenzeitlich (2013) kommt es sogar zu einer leichten Er-
hohung des durchschnittlichen Korperschaftsteuersatzes, was
der langjihrigen Entwicklung widerspricht. Auch bei den

EU-10 ergibt sich im Jahr 2013 eine leichte Erhéhung des
durchschnittlichen Korperschaftsteuersatzes von 19,2 % auf
19,6 %. Insgesamt bewegen sich die Korperschaftsteuersitze
der EU-10 auf einem deutlich niedrigeren Niveau als die der
EU-15, was eine moégliche Erklarung fiir den sehr viel geringe-
ren Riickgang des durchschnittlichen Korperschaftsteuersatzes
um lediglich einen Prozentpunkt im betrachteten Zeitraum
von 2005 bis 2015 darstellt.

2. Andere Unternehmenssteuern

Da auf Unternehmensebene neben der Korperschaftsteuer in
vielen Mitgliedstaaten weitere Steuerzahlungen zu entrichten
sind, wird im Folgenden kurz auf die Grundziige der Verbrei-
tung von Grundsteuern, lokalen Ertragsteuern und Wertschop-
fungsteuern, Lohnsummensteuern sowie Vermdgensteuern
eingegangen. Fiir Details zum generellen Aufbau der Bemes-
sungsgrundlage der einzelnen Steuern wird auf entsprechende
weiterfithrende Literatur verwiesen.

Grundsteuern sind in nahezu allen Mitgliedstaaten zu entrich-
ten. Bei den EU-15 werden in allen Mitgliedstaaten sowohl das
Grundstiick als auch die Gebdude in die Bemessungsgrundlage
einbezogen. Eine solch breite Bemessungsgrundlage findet sich
nur in sieben der EU-10 Mitgliedstaaten. In der Slowakischen
Republik wird nur das Grundstiick einbezogen, wihrend in
Malta und Slowenien sogar génzlich auf Grundsteuern verzich-
tet wird. Interessante Unterschiede zwischen den beiden Grup-
pen sind auch bei der Bewertung der Grundstiicke und Gebiu-
de festzustellen. In den EU-10 bemisst sich die Grundsteuer in
vier Landern (Polen, Slowakische Republik, Tschechische Re-
publik, Ungarn) anhand der Quadratmeterzahl. Dieses Verfah-
ren ist unter den EU-15 nicht zu finden. Hier orientiert sich die
Bewertung entweder an Marktwerten oder — wie in Deutsch-
land - an historisch festgestellten Werten. Aufgrund der sehr
unterschiedlichen Verfahren und Steuersitze ist eine Aussage
hinsichtlich einer verdnderten Bedeutung von Grundsteuern
nicht moglich.

Lokale Unternehmenssteuern werden innerhalb der EU-15 in
Deutschland, Frankreich, Italien und Luxemburg erhoben. Bei
den EU-10 ist eine solche Steuer nur in Ungarn vorhanden.3!
Hinsichtlich der Entwicklung der lokalen Unternehmenssteu-
ern ldsst sich kein eindeutiger Trend feststellen; insgesamt
scheinen die Steuerstrukturen tber die betrachtete Zeitperiode
sehr konstant zu bleiben. Deutschland ist das einzige Land, in
dem sich die Bedeutung der Gewerbesteuer fiir die effektive
Steuerbelastung unzweifelhaft erhoht hat, da durch die Unter-
nehmenssteuerreform im Jahr 2008 die Hinzurechnungsvor-
schriften fiir Finanzierungsaufwendungen erheblich verschérft
wurden und die Abzugsfahigkeit der Gewerbesteuer als Be-

29 Im Fall von progressiven Steuersitzen/Zuschligen wird jeweils der
héchste Wert in die Berechnungen einbezogen.

30 Vgl z.B. Endres/Spengel (Fn. 12), S. 160 ff.; Endres/Spengel, Internationale
Unternehmensbesteuerung: Deutsche Investitionen im Ausland, Ausldn-
dische Investitionen im Inland, 8. Aufl. 2016, S. 147 ff.

31 Die Steuern sind im Einzelnen: Gewerbesteuer in Deutschland, Taxe Pro-
fessionnelle bis 2010 bzw. Contribution Economique Territoriale (CET)
ab 2011 in Frankreich, Imposta Regionale Attiva Produttiva (IRAP) in
Ttalien, Imp6t Commercial Communal in Luxemburg, Impuesto Sobre
Actividades Econémicas in Spanien sowie Helyi Ipartizési Ad6 in Un-
garn.
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triebsausgabe abgeschafft wurde.3? Die Steuermesszahl wurde
zwar von 5% auf 3,5% gesenkt, allerdings sind die durch-
schnittlichen Hebesitze im Zeitablauf gestiegen.3®* Allgemein
kann die Starkung von anderen Unternehmenssteuern als Aus-
gleichsmafinahme fiir die Senkung der Kérperschaftsteuersitze
jedoch nicht bestdtigt werden.

Noch weniger verbreitet als lokale Unternehmenssteuern sind
Lohnsummen- und Vermogensteuern. Lohnsummensteuern
sind nur in vier Lindern (Frankreich, Osterreich, Slowakische
Republik, Zypern) anzutreffen. Die Bemessungsgrundlage wird
einheitlich von den Lohnkosten nach Abzug von Sozialver-
sicherungsbeitragen gebildet. Abgesehen von einzelnen gering-
fiigigen Tarifinderungen lassen sich keine eindeutigen Trends
erkennen. Lediglich die Slowakische Republik hat die Lohn-
summensteuer 2009 abgeschafft. Eine Vermdégensteuer wird
auf Unternehmensebene nur noch in Luxemburg erhoben. Au-
fler einer Ausklammerung von immateriellen Wirtschafts-
glitern bei der Bemessungsgrundlage (2009) ergeben sich keine
Anderungen.

3. Zwischenfazit

Bei der qualitativen Analyse der Korperschaftsteuerstrukturen
wurden im Hinblick auf die Abschreibungsmethoden im Zeit-
ablauf nur geringe Verdnderungen festgestellt. Allerdings
konnte gezeigt werden, dass insbesondere seit 2007 Zins-
abzugsbeschrankungen oder Regelungen zur relativen Be-
schrankung von Verlustvortrigen zunehmend Verbreitung un-
ter den EU-25 Mitgliedstaaten finden. Im Gegensatz zu den
Abschreibungsregelungen, die als Periodisierungsvorschriften
aufgrund eines unterschiedlichen zeitlichen Verlaufs lediglich
Zins- und Liquiditétseffekte zur Folge haben, resultieren Zins-
abzugsbeschrankungen oder Verlustverrechnungsvorschriften
unter Umstédnden in einer vollstindigen Versagung des Be-
triebsausgabenabzugs und kénnen somit zu einer sog. indirek-
ten Substanzbesteuerung fithren.34

Die zunehmende Einschrankung des Betriebsausgabenabzugs
fithrt insgesamt dazu, dass die korperschaftsteuerliche Bemes-
sungsgrundlage in vielen Mitgliedstaaten im Zeitablauf immer
breiter geworden ist. Allerdings haben im Gegensatz zu den
oftmals diskutierten Abschreibungsregelungen mittlerweile an-
dere Regelungen wie Zinsabzugs- oder Verlustverrechnungs-
beschriankungen eine hohere Relevanz bei der Verbreiterung
der Bemessungsgrundlage. Da bei den Abschreibungsregelun-
gen die Linearmethode zudem bereits weit verbreitet ist, beste-
hen hier auch kaum noch Méglichkeiten zu einer weiteren Ver-
breiterung der Bemessungsgrundlage. Zusammen mit der in
vielen Mitgliedstaaten beobachteten Senkung der effektiven
Korperschaftsteuersitze lasst sich folglich der bereits vielfach
festgestellte Trend der Verbreiterung der Bemessungsgrundlage
bei gleichzeitiger Senkung der Korperschaftsteuersitze (,,Tax
Rate Cut Cum Tax Base Broadening®) fiir die Mitgliedstaaten
der EU und den Zeitraum 1998 bis 2015 ebenfalls bestatigen.

Vorschriften und Struktur der anderen Steuerarten wie lokalen
Ertragsteuern oder Grundsteuern haben sich im Zeitablauf nur
wenig verdndert. Als Haupterkenntnis kann hier die Schlussfol-
gerung dienen, dass die Steuerstrukturen der einzelnen Mit-
gliedstaaten tber die gesamte Zeitperiode sehr konstant blei-
ben.

lll. Quantitative Analyse

Im Hinblick auf eine Gesamtbeurteilung der identifizierten
Entwicklungen der Unternehmensbesteuerung in den
EU-25 Mitgliedstaaten sollen diese nachfolgend quantifiziert
werden. Anhand von Belastungsrechnungen soll gezeigt wer-
den, inwieweit sich die Anderungen der Korperschaftsteuer-
strukturen auf die effektive Unternehmenssteuerbelastung in
der EU ausgewirkt haben und wie einzelne Branchen aufgrund
ihrer unterschiedlichen Strukturmerkmale von diesen Ande-
rungen betroffen wurden.

1. Methodische Grundlagen - European Tax Analyzer

Die Belastungswirkungen der in Abschnitt IT dargestellten Ent-
wicklung der Steuerstrukturen in den EU-25 Mitgliedstaaten
werden im Folgenden anhand des finanzplanbasierten Simula-
tionsmodells European Tax Analyzer untersucht.

Kern des European Tax Analyzer ist ein Unternehmensmodell,
anhand dessen die effektive Steuerbelastung von Unternehmen
unter Beriicksichtigung aller relevanten Steuerarten und deren
Interdependenzen iiber einen Zeitraum von zehn Jahren simu-
liert wird. Neben der Korperschaftsteuer werden dabei auch lo-
kale Ertrag- und Wertschépfungsteuern wie die Gewerbesteuer
in Deutschland oder die IRAP in Italien, Lohnsummensteuern
sowie Grund- und Vermdgensteuern einbezogen. Die effektive
Steuerbelastung wird anhand einer Veranlagungssimulation er-
mittelt, bei der ein Unternehmen in der Rechtsform einer Kapi-
talgesellschaft gemaf3 den steuergesetzlichen Regelungen im je-
weiligen Ansissigkeitsstaat veranlagt wird. Mafigrof3e der effek-
tiven Steuerbelastung ist die steuerbedingte Reduktion des End-
vermogens, welches das Unternehmen nach zehn Simulations-
perioden aufweist. Neben den liquidititswirksamen periodi-
schen Steuerzahlungen kénnen dabei auch die damit verbunde-
nen Zinswirkungen vollstindig erfasst werden. Im European
Tax Analyzer werden somit die effektiven Steuerbelastungen in
absoluter Hohe wiedergegeben.3¢

Zusitzlich werden auch die Steuerbelastungen und -entlastun-
gen infolge der Entstehung von stillen Reserven/Lasten in den
bilanzierten Vermogensgegenstdnden und Schulden am Ende
des Simulationszeitraums beriicksichtigt. Dafiir werden die Dif-
ferenzen zwischen den bilanzierten und 6konomischen Rest-
buchwerten ermittelt; die errechneten Buchwertdifferenzen

32 Vgl. Herzig, DB 2007, 1541; Spengel, in: Schon/Osterloh-Konrad, Kernfra-
gen des Unternehmenssteuerrechts, 2010, S. 59 (65 f.).

33 Die durchschnittlichen Hebesdtze wurden den jéhrlichen Schriften des
Instituts fiir Finanzen und Steuern (ifst) entnommen. Vgl. z.B. Andrae,
Grundsteuer und Gewerbesteuer: Update 2014 - Entwicklung der Hebe-
sitze der Gemeinden mit 20.000 und mehr Einwohnern im Jahr 2014 ge-
geniiber 2013, ifst-Schrift 504, 2015.

34 Vgl Spengel/Finke/Zinn,
Deutschland, 2010, S. 19.

35 Vgl Spengel (Fn. 15); Jacobs/Spengel, European Tax Analyzer: EDV-ge-
stiitzter Vergleich der Steuerbelastung von Kapitalgesellschaften in
Deutschland, Frankreich und Grof8britannien, 1996; Spengel/Oestreicher,
Common Corporate Tax Base in the EU - Impact on the Size of Tax Ba-
ses and Effective Tax Burdens, 2012, S. 3 ff.; Spengel/Zinn, StuW 2011,
173 (177 ff.); Spengel/Evers/Evers, Vierteljahrshefte zur Wirtschaftsfor-
schung 2013, 129 (139 f.).

36 Zu einer relativen Mafigrofle vgl. Brdutigam/Nicolay/Spengel, Entwick-
lung eines Indifferenzsteuersatzes fiir den European Tax Analyzer, 2017.

Bedeutung der Substanzbesteuerung in
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Steuerbilanz

AKTIVA Euro PASSIVA Euro
A. Anlagevermégen A. Eigenkapital
l. Immaterielle Vermogensgegenstande 5.199.376 l. Einlagen 21.305.895
II. Sachanlagevermégen II. Gewinnriicklagen 41504.474
1. Grundstticke 17.604.472 IIl. Jahrestiberschuss/-fehlbetrag 10.383.662
2. Maschinen 13.320.641
3. Betriebs- und Geschaftsaus- 10.226.065 B. Riickstellungen
stattung |, Pensionen 0
M. Finanzanlagen II. Sonstige 8.062.568
1. Beteiligungen 11.167.634
2. Langfristige Forderungen 1.240.848 C. Verbindlichkeiten
I Verhindlichkeiten gegentiber Dritten 19.937.409
B. Umlaufvermégen II. Verbindlichkeiten gegentiber Gesell-
schaftern
l. Vorréte 27.361.625 22.660.522
II. Forderungen aus Lieferung und Leis- IIl. Verhindlichkeiten aus Lieferung und 15.709.464
tung 41.937.873 Leistung
IIl. Wertpapiere, Kasse, Guthaben 43.890.654 V. Kurzfristige Verbindlichkeiten 32.385.194
SUMME 171.949.188 SUMME 171.949.188

Tabelle 2: Steuerbilanz des groflen durchschnittlichen Modellunternehmens (Periode 6 von 10)

werden dem steuerlichen Gewinn in Periode 10 zugerechnet.?”
Zur vollstindigen Abbildung der Wirkung von Verlustverrech-
nungsvorschriften und Zinsabzugsbeschrankungen werden be-
stehende steuerliche Verlust-, Zins- oder EBITDA-Vortrage
unter Beriicksichtigung zeitlicher und betragsméfliiger Be-
schrankungen bewertet und ebenfalls dem Endvermogen zuge-
rechnet.

Ausgangspunkt fiir die Belastungsrechnungen bildet die Ver-
mogens- und Kapitalausstattung eines Musterunternehmens,
das die Bilanz- und Ertragsstruktur einer durchschnittlichen,
grofien Kapitalgesellschaft in Europa aufweist. Als Datenbasis
dienen Bilanz- und GuV-Daten von 2.424.612 Unternehmen
(davon 25.490 grofle Unternehmen), die der AMADEUS Da-
tenbank des Anbieters Bureau van Dijk (Update September
2013) entnommen wurden. Tabelle 2 zeigt die Bilanz des
durchschnittlichen groflen Modellunternehmens, das in der
Mitte des Betrachtungszeitraumes (Periode 6) eine Eigenkapi-
talquote von 42,57 %, eine Umsatzrentabilitit von 4,95 %, eine
Eigenkapitalrentabilitit von 16,53 % sowie eine Anlageninten-
sitdt von 23,93 % aufweist.

Analog zur detaillierten qualitativen Analyse der Entwicklung
der Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage in Abschnitt IT ist
innerhalb des Modells des European Tax Analyzer ebenfalls
eine differenzierte Darstellung der Bemessungsgrundlage mog-
lich. So kénnen etwa unterschiedliche Abschreibungsregelun-
gen und Verbrauchsfolgeverfahren, Zinsabzugsbeschrankun-
gen, unterschiedliche Methoden zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung von Dividenden, Verlustverrechnungsbeschrin-
kungen oder weitere Beschriankungen des Betriebsausgaben-
abzugs in Form von nichtabzugsfihigen Steuern modelliert
werden.

Die Fortentwicklung des Musterunternehmens {iber den zehn-
periodigen Simulationsverlauf erfolgt anhand von Unterneh-
menspldnen, denen neben den Angaben in der Bilanzdaten-
bank AMADEUS weitere Informationen und Annahmen hin-
sichtlich Produktion, Absatz, Beschaffung, Personalbestand
und -kosten und tber das Investitions-, Finanzierungs- und

Ausschiittungsverhalten sowie gesamtwirtschaftliche Daten zu-

grunde liegen:

- Die wirtschaftliche Nutzungsdauer der Vermogensgegenstan-
de des Sachanlagevermdogens betragt fiinf Jahre fiir Patente
und Lizenzen, je 50 Jahre fiir die Geschifts- und Produkti-
onsgebdude, neun Jahre fiir Geschiftsausstattung, vier Jahre
fir Betriebsausstattung und fiir die fiinf betrachteten Maschi-
nen zwischen finf und zehn Jahren;

- Abnutzbare Anlagegiiter werden am Ende ihrer wirtschaftli-
chen Nutzungsdauer durch Ersatzinvestitionen unter Bertick-
sichtigung allgemeiner Preissteigerungen ersetzt, so dass die
urspriingliche Ausstattung der Unternehmen im Simulati-
onsverlauf erhalten bleibt;

— Preissteigerungsraten: 2,7 % fiir allgemeine Lebenshaltungs-
kosten, 2,5% fiir Grundstoffe, 2,2 % fiir Personalkosten,
2,5 % fiir Immobilien und 2,7 % fiir Investitionsgiiter;>

- Soll- und Habenzinssitze vor Steuern: 1,1 % fiir kurzfristige
Forderungen, 2,5 % fiir langfristige Forderungen, 3,9 % fiir
kurzfristige Verbindlichkeiten und 3,5 % fiir langfristige Ver-
bindlichkeiten.*

37 Die stillen Reserven bzw. stillen Lasten am Ende des Planungshorizonts
entsprechen im Modell den Wiederbeschaffungszeitwerten der bilanzier-
ten Vermogensgegenstinde und den bilanzierten Buchwerten, vgl. Gute-
kunst, Steuerbelastungen und Steuerwirkungen bei nationaler und grenz-
tiberschreitender Geschaftstitigkeit, 2005, S. 98 ff.

38 Zeitlich und betragsmaflig unbeschrinkte verbleibende Zins- und Ver-
lustvortrdge werden annahmegemaf mit 50 % ihres Wertes berticksich-
tigt; fiir beschrinkte Vortrige erfolgt ein Abschlag i.H.v. 75 %.

39 Die Werte entsprechen dem Durchschnitt der durch Eurostat oder das
Statistische Bundesamt veroffentlichten Monats- oder Quartalswerte des
Jahres 2012.

40 Die Werte entsprechen dem Durchschnitt der Monatswerte der von der
Europiischen Zentralbank veréffentlichten ,MFI Interest Rate Statistic*
fiir das Jahr 2012. Als kurzfristig werden Forderungen und Verbindlich-
keiten mit Laufzeit von bis zu einem Jahr beschrieben, langfristige Forde-
rungen oder Verbindlichkeiten haben eine Laufzeit von mehr als einem
Jahr.
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Abbildung 3: Mittelwert, Minimum und Maximum der effektiven Steuerbelastung in Mio. Euro fiir EU-15 und EU-10 im Zeitablauf
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2. Ausgangsfall

a) Durchschnittshetrachtung und landerspezifische
Effektivsteuerbelastungen

Als Ausgangsfall wird die effektive Steuerbelastung fiir das gro-
¢ durchschnittliche Modellunternehmen betrachtet. In Abbil-
dung 3 ist jeweils der ungewichtete Durchschnitt sowie das Mi-
nimum und das Maximum der effektiven Steuerbelastungen
auf Unternehmensebene in Mio. Euro im Zeitablauf fiir die
Gruppen der EU-15 und EU-10 Mitgliedstaaten angegeben.

Der Mittelwert der effektiven Steuerbelastungen fiir die Unter-
nehmensebene sinkt insbesondere fiir die EU-15 erheblich ab
und reduziert sich von 62,37 Mio. Euro im Jahr 1998 auf
46,56 Mio. Euro im Jahr 2015 (-25,3 %). Damit fallt die Reduk-
tion der effektiven Steuerbelastung geringer aus als die der
durchschnittlichen Korperschaftsteuersitze, da diese in der
gleichen Zeitperiode um 29,3 % zuriickgehen. Fiir die EU-10
ergibt sich von 2005 bis 2015 nur eine geringfiigige Reduktion
der effektiven Unternehmenssteuerbelastung von 39,64 Mio.
Euro auf 36,41 Mio. Euro, die sich im Vergleich zum Jahr 2011
sogar leicht erhoht hat. Die bei der qualitativen Analyse fest-
gestellten strukturellen Unterschiede zwischen den EU-15 und
EU-10 zeigen sich auch hier, da die effektive Durchschnittsteu-
erbelastung und auch das Maximum im Fall der EU-10 bedeu-
tend geringer sind.

Die hochste effektive Unternehmenssteuerbelastung aller
EU-15 Lander ist ausnahmslos in Frankreich zu finden. Nach
einer drastischen Senkung des allgemeinen Korperschaftsteu-
ersatzes weist Irland seit 2002 durchgéngig die niedrigste effek-

tive Steuerbelastung auf. Im Jahr 1998 war dies noch in Schwe-
den der Fall. Bei den EU-10 ist das Minimum stets in Zypern
zu finden, wihrend die hochste effektive Steuerbelastung zwi-
schen Slowenien (2005), Malta (2007-2009) und Ungarn
(2011-2015) wechselt.

Aufgrund der Heterogenitit der effektiven Steuerbelastungen
in den einzelnen Mitgliedstaaten wird zudem in Tabelle 3 fiir
jedes Jahr und fiir jedes Land die effektive Steuerbelastung auf
Ebene der Kapitalgesellschaft in Mio. Euro angegeben.

Ein Vergleich der Entwicklungen in den einzelnen Mitglied-
staaten verdeutlicht die ldnderiibergreifende Reduktion der
Steuerbelastungen seit 1998. Das Anfangsjahr des betrachteten
Zeitraums bzw. vereinzelt noch das Jahr 2002 (Finnland, Ita-
lien) ist in allen Landern das Jahr mit den hochsten Effektiv-
steuerbelastungen. Zugleich weisen alle EU-15 Liander mit Aus-
nahme von Deutschland, Griechenland, Luxemburg und Oster-
reich ihre geringsten Effektivsteuerbelastungen im Jahr 2015
auf. Die Reduzierung der Unternehmenssteuerbelastungen
setzt sich somit trotz gednderter fiskalischer Rahmenbedingun-
gen nach der Wirtschafts- und Staatsschuldenkrise unvermin-
dert fort. Neben den traditionellen, teils drastischen Tarifsen-
kungen wie z.B. in Grof3britannien fithren einzelne Lander
auch neue Mafinahmen ein. In Frankreich lasst sich die Reduk-
tion der Effektivsteuerbelastung in den letzten Jahren auf die
Einfithrung einer Steuererstattung zuriickfithren, bei der sich
die Korperschaftsteuerzahlung in einer Hoéhe von 6 % der Net-
togehilter aller Angestellten (2015) reduziert. Nach wie vor
gibt es hohe Unterschiede bei den effektiven Steuerbelastungen
in den einzelnen Landern, was bei einem jahresweisen Ver-
gleich der Werte deutlich wird.
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Tabelle 3: Landerspezifische Entwicklung der effektiven Steuerbelastung in Mio.
Euro von 1998 bis 2015 (Unternehmensebene)

1998 2002 2005 2007 2009 2011 2013 2015

AT 64,79 6420 5095 5095 5099 5108 51,09 51,09
BE 66,56 66,56 57,17 5428 5439 5439 5415 54,15
DE 7835 6552 6578 6562 5239 5284 5338 5358
DK 5793 5175 4859 4385 4386 4386 43,86 4148
EL 57,82 5769 5275 4142 4143 3334 4354 4954
ES 6565 6565 6565 6191 5813 5813 5813 5523
Fl 46,55 48,60 4379 4379 4371 4415 4137 34,49
FR 8933 8287 7853 8004 8054 8299 7896 7591
IE 5318 2747 2220 2204 2153 2150 2148 2101
T 7279 7360 6798 6886 5738 57,31 5599 5227
LU 60,85 5147 5147 5299 4968 50,12 50,79 50,79
NL 5754 5718 5216 4241 4200 449 4152 4148
PT 61,04 5506 4552 4391 4393 4734 4983 4340
SE 46,54 4654 4654 4654 4380 4380 3687 3687
UK 56,70 5482 5224 5231 4952 4597 4158 36,94
JEU-15 | 62,37 57,93 5342 51,40 48,89 4855 4817 46,55
CY - - 2061 2061 2050 20,50 2496 24,60
Cz - - 4274 3954 3304 3155 3154 3152
EE - - 3940 3618 3457 3457 3457 3296
HU - - 5225 5634 5618 6110 6282 6367
LT - - 2646 3128 3370 2593 2823 2823
Lv - - 2131 2737 2493 2584 2584 2129
MT - - 5750 5750 5745 5745 5745 5745
PL - - 3265 3282 3277 3274 3288 3290
N - - 66,00 46,76 3459 3295 2805 2805
SK - - 3130 3231 3245 3245 3901 3746
< EU-10 - - 3963 38,07 3602 3551 3653 3641
D EU-25 - - 4790 46,07 43,74 4334 4352 42,50
Die hervorgehobene Zahl stellt jeweils das Minimum der effektiven Steuerbelas-

tung eines Landes im Zeitablauf dar.

Mit Ausnahme von Ungarn und Malta weisen die effektiven
Steuerbelastungen bei den EU-10 durchgingig und iiber alle
Jahre hinweg bedeutend geringere Werte auf; sie liegen jeweils
nahe an Irland, das ab 2002 die niedrigste Effektivsteuerbelas-
tung der EU-15 aufweist. Im Gegensatz zu den EU-15 lésst sich
im Zeitraum von 2005 bis 2015 kein durchgéngiges Absinken
der Effektivsteuerbelastungen feststellen. So weisen nur vier
Mitgliedstaaten (Estland, Malta, Slowenien, Tschechische Re-
publik) ihre geringste Effektivsteuerbelastung im Jahr 2015 auf.
Die grofien Belastungsminderungen in der Slowakischen Repu-
blik sind hauptsdchlich mit der Abschaffung der Lohnsum-
mensteuer und einer Senkung des tariflichen Korperschaftsteu-
ersatzes von 25 % (2005) auf 17 % (2015) zu begriinden. Dem-
gegeniiber ist die stetig steigende effektive Steuerbelastung in
Ungarn auf eine zunehmend reduzierte Abzugsfahigkeit der lo-
kalen Ertragsteuern von der Korperschaftsteuer in Kombinati-
on mit einer Erh6hung des Korperschaftsteuersatzes von 16 %
(2005) auf 19 % (2015) zuriickzufithren. Dies tragt dazu bei,
dass sich innerhalb der EU-10 eine groflere Heterogenitét der
Steuerbelastungen ergibt.

Fiir einzelne Lander sind auch interessante Entwicklungen hin-
sichtlich der Bedeutung einzelner Steuerarten wie lokaler Er-
tragsteuern, Lohnsummensteuern und ertragsunabhingiger
Steuern fiir die effektive Unternehmenssteuerbelastung erkenn-
bar. In Deutschland steigt die Bedeutung der Gewerbesteuer
tiber die Zeit stetig an, was auf die bereits bei der qualitativen

Analyse identifizierten Anderungen im Zuge der Unterneh-
menssteuerreform 2008 zuriickzufithren ist. Eine dhnlich hohe
Bedeutung anderer Steuern ist nur in Ungarn festzustellen, was
auf die sehr breite Bemessungsgrundlage zuriickzufiihren ist.*!
Anderungen in der effektiven Steuerbelastung iiber die Zeit er-
geben sich aus Modifikationen bei der Abzugsfihigkeit von der
Korperschaftsteuer. In den iibrigen Mitgliedstaaten ist keine er-
hohte Bedeutung anderer Steuerarten auflerhalb der Korper-
schaftsteuer fiir die effektive Steuerbelastung festzustellen.

b) Sensitivitatsanalyse

Die bisherigen Ergebnisse zur Entwicklung der Unternehmens-
steuerbelastung beruhen auf der Betrachtung eines durch-
schnittlichen grofien Modellunternehmens, das bestimmte be-
triebswirtschaftliche Kennzahlen aufweist. Um die Generalisier-
barkeit der Erkenntnisse zu prifen, werden im Rahmen einer
Sensitivitdtsanalyse jeweils Umsatzrentabilitit, Eigenkapitalquo-
te, Anlagenintensitit sowie Personalintensitdt variiert.*> Dabei
wird die Wirkung einer Variation der Umsatzrentabilitit, der
Eigenkapitalquote sowie der Personalintensitdt um +/-30 % und
einer Variation der Anlagenintensitdt um +/-15 % betrachtet. In
Abbildung 4 wird jeweils der daraus resultierende Durch-
schnittswert der Effektivsteuerbelastungen auf Unternehmens-
ebene fiir die EU-15 und die EU-10 Mitgliedstaaten dargestellt.

Die Schlussfolgerungen des Ausgangsfalls werden grundsatzlich
bestitigt. So fillt die Effektivsteuerbelastung iiber den gesamten
Zeitraum bei den EU-15 sehr stark ab, wihrend bei den EU-10
neben einer insgesamt geringeren Reduktion zudem eine leicht
steigende Effektivsteuerbelastung seit 2011 festzustellen ist. Va-
riationen der Umsatzrentabilitit beeinflussen die Hohe der Ef-
fektivsteuerbelastung am starksten; wie erwartet fiihrt eine nied-
rigere Umsatzrentabilitdt aufgrund der geringeren steuerpflich-
tigen Gewinne zu geringeren effektiven Steuerbelastungen. Eine
hohere Anlagenintensitit impliziert hohere Abschreibungs-
betrige und resultiert ebenfalls wie erwartet in einer niedrigeren
effektiven Steuerbelastung. Eine Reduktion der Eigenkapital-
quote sollte grundsdtzlich aufgrund der héheren Zinsaufwen-
dungen zu einer niedrigeren effektiven Steuerbelastung fithren.
Die Effekte sind allerdings weniger stark ausgepragt, was einer-
seits auf gegenldufige Effekte durch Zinsabzugsbeschrankungen
und andererseits auf die niedrigen Zinssétze, die dem Simulati-
onsmodell zugrunde gelegt werden, zuriickzufithren ist. Auch
bei einer hohen Personalintensitdt konnen gegenldufige Effekte
durch Lohnsummensteuern auftreten. Dies zeigt sich beispiels-
weise im Hinblick auf die Abschaffung der Lohnsummensteuer
in Slowenien im Jahr 2009: Diese hat bei einer hoheren Perso-
nalintensitat einen sehr viel hoheren Einfluss auf die effektive
Durchschnittssteuerbelastung als im Ausgangsfall.

41 Vgl Bird, Tax Notes International 2003, 695 (701 f.); Szalai/ Tassonyi, En-
vironment and Planning C: Government and Policy 2004, 495 (498).

42 Vgl fir ein analoges Vorgehen Spengel/Oestreicher/Elschner/Reister/
Ernst/Griinewald/ Finke/ Prassel/Cui, Study on the impact of reforms of
corporate income taxation systems at the EU level on the size of the tax
bases of the EU companies, using the model ,European Tax Analyzer®,
Project for the EU Commission TAXUD/2007/DE/325, 2008, S. 62 ff.;
Spengel/ Hausemer/ Bergner/Brdutigam/Evers/ Plances/Streif, SME Taxati-
on in Europe - An Empirical Study of Applied Corporate Income Taxati-
on for SMEs Compared to Large Enterprises, CIP Programme 186/PP/
ENT/CIP/12/F/S01C24, 2015, Annex I, S. 68 ff.
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Abbildung 4: Sensitivititsanalyse fiir das grofle durchschnittliche Modellunternehmen (Unternehmensebene)
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3. Branchenspezifische Analyse

Allgemein herrscht in der Literatur ein Konsens, dass die in
Abschnitt IT aufgezeigte Entwicklung der Korperschaftsteuer
mit sinkenden Steuersdtzen und breiteren Bemessungsgrund-
lagen tberwiegend hochmobilen und hochprofitablen Unter-
nehmen zugutekam.** Darauf aufbauend zeigt die nachfolgende
branchenspezifische Analyse auf, inwieweit einzelne Wirt-
schaftszweige aufgrund ihrer unterschiedlichen Strukturmerk-
male von diesen Entwicklungen profitiert haben. Neben dem
groflen Durchschnittsunternehmen werden dazu die Berech-
nungen mithilfe der grofien Modellunternehmen fiir das ver-
arbeitende Gewerbe, den Energiesektor, das Baugewerbe und
den Handel durchgefithrt. In Tabelle 4 sind die Erfolgs- und
Bilanzkennzahlen des bisherigen Durchschnittsunternehmens
sowie der branchenspezifischen Modellunternehmen dar-
gestellt, anhand derer sich die strukturellen Unterschiede der
Kennzahlen gut erkennen lassen.

Tabelle 4: Erfolgs-/Bilanzkennzahlen der branchenspezifischen, grofien Modell-
unternehmen im Uberblick (Periode 6 von 10)

(%] [« D F G

Jahresiiberschuss in Mio. 10,38 10,05 3151 4,98 10,66
Euro

Bilanzsumme in Mio. Euro | 17195 171,40 663,74 10284 177,55
Umsatz in Mio. Euro 20969 168,73 45940 106,23 369,61
Umsatzrentabilitat 495% 595% 686% 469% 289%
Anlagenintensitat 2393% 2883% 3575% 17139% 1816%
Eigenkapitalquote 4257% 3846% 1682% 4229% 38,70%
Personalintensitat 1046 % 1204% 487% 1883% 448%

& = Durchschnitt; C = Verarbeitendes Gewerbe; D = Energie; F = Baugewerbe;

G = Handel

Fiir jedes Modellunternehmen werden die effektiven Steuerbe-
lastungen unter Anwendung des European Tax Analyzer be-
rechnet. Aufgrund der unterschiedlichen Unternehmensstruk-
tur, die z.B. zu unterschiedlich hohen absoluten Jahresiiber-
schiissen und damit auch zu unterschiedlich hohen absoluten
Steuerbelastungen bei den Modellunternehmen fiihrt, wird zur
besseren Veranschaulichung eine einheitliche Normierung der
absoluten Steuerbelastungen vorgenommen. Dazu wird der ab-
soluten Steuerbelastung des Jahres 1998 (EU-15) bzw. 2005
(EU-10) ein Basiswert von 100 % fiir jedes Modellunternehmen
zugewiesen. Die Steuerbelastungen der darauffolgenden Jahre
werden jeweils durch die Steuerbelastung des Anfangsjahrs ge-
teilt, so dass die prozentualen Verdnderungen sichtbar werden.
Durch die unterschiedlichen prozentualen Verinderungen bei
den einzelnen Modellunternehmen kann geschlossen werden,
welche Branchen stiarker von einzelnen Rechtsinderungen pro-
fitiert haben. In Abbildung 5 ist zunédchst die Entwicklung der
Durchschnittswerte fir die Gruppen der EU-15 und
EU-10 Mitgliedstaaten dargestellt.

Bei den EU-15 sinkt die normalisierte Steuerbelastung im
Durchschnitt tiber alle Branchen hinweg im betrachteten Zeit-
raum, wahrend dies bei den EU-10 nicht fiir alle Branchen der
Fall ist. In beiden Gruppen profitiert das Baugewerbe am
starksten von der im Rahmen der qualitativen Analyse auf-
gezeigten Entwicklung. Der Energiesektor weist hingegen ein-
heitlich die geringsten Entlastungen auf; im Fall der EU-10 ist

43 Vgl. Devereux/Griffith/Klemm, Economic Policy 2002, 449 (462 ff.); Grif-
fith/Miller, Fiscal Studies 2014, 535 (550).
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Abbildung 5: Entwicklung der effektiven Steuerbelastung fiir unterschiedliche Branchenmodelle (EU-Durchschnitt, Verdnderungen in Prozent)
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sogar eine Zunahme der Steuerbelastung festzustellen. Diese
Entwicklung steht beispielsweise im Zusammenhang mit einer
unterschiedlichen Personalintensitit der beiden zugrunde lie-
genden Modellunternehmen. Da die unterschiedlichen Durch-
schnittswerte auch durch spezifische Entwicklungen in einzel-
nen Mitgliedstaaten beeinflusst werden, wird im Folgenden
noch auf Entwicklungen in ausgewdhlten Mitgliedstaaten der
EU-15 und EU-10 eingegangen. Abbildung 6 zeigt dazu zu-
néchst die Entwicklung in sechs ausgewahlten Mitgliedstaaten
der EU-15 auf. Wiederum werden normierte Steuerbelastungen
verwendet.

In Osterreich und Grof3britannien wird der Einfluss einer un-
terschiedlichen Umsatzrentabilitit sowie der Bedeutung ande-
rer Steuerarten deutlich. Die Reduktion des Korperschaftsteu-
ersatzes in Osterreich von 34 % auf 25 % senkt die effektive
Steuerbelastung maf3geblich; insbesondere Branchen mit einer
hohen Umsatzrentabilitdt wie der Energiesektor profitieren von
dieser Anderung. Zugleich spielt neben der Umsatzrentabilitit
die Personalintensitit aufgrund der erhobenen Lohnsummen-
steuer eine Rolle, so dass Branchen mit héherer Personalinten-
sitdt wie das Baugewerbe in geringerem Mafie als beispielsweise
das Durchschnittsunternehmen von der Steuersatzsenkung
profitieren. Die Senkung der effektiven Steuerbelastung ist bis
2007 in Grofibritannien ausschlieflich von der Hohe der dem
Modellunternehmen zugrunde liegenden Umsatzrentabilitit
abhingig. Von der anschlieSenden Senkung des Korperschaft-
steuersatzes von 30 % auf 20 % sowie der gleichzeitigen Erho-
hung der Grundsteuer profitieren Energieunternehmen, die ei-
nen hohen Immobilien-/Flichenbestand haben, weniger stark
als etwa das Baugewerbe.

In Deutschland und Portugal wird die allgemeine Reduktion
der effektiven Steuerbelastung hauptsachlich durch die Ent-
wicklung der Korperschaftsteuertarife hervorgerufen, wobei die
Reduktion insbesondere in Deutschland in Abhangigkeit von
der Umsatzrentabilitit unterschiedlich ausfillt. Die Unterneh-
menssteuerreform 2008 hat in dhnlich reduzierender Weise auf
alle Wirtschaftssektoren gewirkt, was auch den Ergebnissen ei-
ner fritheren Untersuchung mithilfe des European Tax Ana-
lyzer entspricht.** Portugal hat im Jahr 2011 eine progressive
Zuschlagsteuer implementiert und 2013 weiter verscharft.4>
Von dieser Erhohung sind Unternehmen mit héheren absolu-
ten Jahresiiberschiissen wie Energieunternehmen stirker als
beispielsweise das Baugewerbe betroffen.

Das Modellunternehmen des Energiesektors weist auch in Ita-
lien und Frankreich andere Entwicklungen im Vergleich zu
den restlichen Wirtschaftszweigen auf. Bei der italienischen
IRAP wurde 2005 ein pauschaler Abzug von 5.000 € je Beschaf-
tigtem eingefithrt und der Korperschaftsteuersatz abgesenkt.
Insbesondere Handelsunternehmen haben von der Einfithrung
des pauschalen Lohnkostenabzugs profitiert, da die Lohnkosten
bei diesem Modellunternehmen geringer als der pauschale Ab-
zug sind. Demgegeniiber profitiert das personalintensive Bau-
gewerbe von dem im Jahr 2015 unbegrenzten Abzug der Lohn-
kosten von der IRAP. Fiir den Energiesektor wirkt sich die Ein-

44 Vgl. Spengell Zinn, Perspektiven der Wirtschaftspolitik 2012, 19 (38), bei
denen es fiir den Zeitraum 1998 bis 2009 nur zu sehr geringen branchen-
spezifischen Unterschieden kommt.

45 Fir das Jahr 2013 betragt der Zuschlagsteuersatz z.B. 5 % fiir Einkiinfte
oberhalb von 7,5 Mio. Euro.
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Abbildung 6: Entwicklung der effektiven Steuerbelastung fiir ausgewahlte EU-15

Mitgliedstaaten und unterschiedliche Branchenmodelle (Veranderung in Prozent)
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fithrung der Zinsschranke im Jahr 2009 negativ aus, hinzu
kommt die Einfithrung einer spezifischen Zuschlagsteuer fiir
den Energiesektor, die bis einschlieSlich 2014 erhoben wurde.*6
Dartiber hinaus hat die Einfithrung einer ACE aufgrund der ge-
ringen Eigenkapitalquote nur eine geringe positive Wirkung.
Die Anderungen in Frankreich hiingen zu einem Grof3teil mit
den Verdnderungen bei der Taxe Professionnelle zusammen.
Von der Abschaffung des Einbezugs von Lohnkostenteilen bis
zum Jahr 2005 profitieren personalintensive Wirtschaftszweige
starker. Die grundlegende Reform im Jahr 2011 mit der Ein-
fithrung einer Besteuerung des Nettoproduktionswerts fiihrt
fiir alle Sektoren aufler dem Handelsgewerbe zu einer Redukti-
on. Die Einfithrung einer Steuergutschrift auf die Lohnsumme
wirkt sich wieder insbesondere bei personalintensiven Bran-
chen wie dem Baugewerbe bis 2015 positiv aus. Zugleich hat
Frankreich einen Zuschlag auf die Korperschaftseuer von 5 %
(2013) bzw. 10,7 % (2015) eingefiihrt, der erst ab einer sehr ho-
hen Umsatzgrenze von 250 Mio. Euro greift. Davon sind das
Modellunternehmen des Handels und des Energiesektors be-
troffen, so dass sich dort Steuermehrbelastungen ergeben.

In dhnlicher Weise wie fiir die EU-15 Mitgliedstaaten sind in
Abbildung 7 die branchenspezifischen Entwicklungen fiir Lett-
land, die Slowakische Republik, Slowenien und Ungarn abge-
bildet.

Die Veridnderungen bei den EU-10 lassen sich oftmals auf
gleichartige Reformen zuriickfithren, auf deren Effekt bereits
bei den EU-15 Mitgliedstaaten eingegangen wurde. In Slowe-
nien beispielsweise profitieren personalintensive Branchen stir-
ker von der Abschaffung der Lohnsummensteuer. In der Slo-
wakischen Republik und Ungarn sind die Erh6hungen bei dem

Energieunternehmen auf die Einfithrung bzw. Stirkung der
Grundsteuer zuriickzufithren. Hinzu kommt in Ungarn die
Einschriankung bei der Abzugsfihigkeit der lokalen Ertragsteu-
er von der korperschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage. Die
lettische Grundsteuer wird im Jahr 2011 ebenfalls erhoht, aller-
dings wird dieser negative Effekt bei allen Wirtschaftszweigen
aufler dem Energieunternehmen durch die Einfithrung einer
ACE ausgeglichen. Durch die Abschaffung dieses Eigenkapital-
zinsabzugs kommt es im Jahr 2015 bei allen Modellunterneh-
men mit Ausnahme des Energieunternehmens zu einer Erho-
hung, da hier der fiktive Eigenkapitalzinsabzug aufgrund der
geringen Eigenkapitalquote keine bedeutende Rolle spielt.

Die branchenspezifische Analyse hat in den einzelnen Landern
eine unterschiedliche Entwicklung der effektiven Steuerbelas-
tung einzelner Wirtschaftszweige aufgezeigt, die sich auf struk-
turelle Branchenunterschiede wie Umsatzrentabilitdt und Per-
sonalintensitdt zuriickfithren ldsst. Abgesehen von einzelnen
Ausnahmen wie in Frankreich oder Italien fallen die branchen-
spezifischen Unterschiede in den effektiven Steuerbelastungen
tiber die Zeit in der Gesamtbetrachtung allerdings eher gering
aus und es ldsst sich kein einheitliches Bild einer Bevorzugung
einzelner Wirtschaftszweige erkennen.

46 Die Zuschlagsteuer von 6,5 % (2009) bzw. 10,5 % (2011 und 2013) wurde
fiir verfassungswidrig erklart und noch bis zum Ende des Jahres 2014 er-
hoben.
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Abbildung 7: Entwicklung der effektiven Steuerbelastung fiir ausgewahlte EU-10 Mitgliedstaaten und unterschiedliche Branchenmodelle (Veranderungen in Pro-

zent)
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IV. Zusammenfassung und Ausblick

Bei der qualitativen Analyse der Unternehmensbesteuerung in
den EU-25 Mitgliedstaaten fiir den Zeitraum 1998 bis 2015
wurde zunichst der langjihrige Trend von sinkenden Korper-
schaftsteuersitzen bei gleichzeitiger Verbreiterung der Bemes-
sungsgrundlagen bestétigt. Da bei den Abschreibungsregelun-
gen nur noch wenig Raum fiir eine weitere Verbreiterung gege-
ben ist, spielen Moglichkeiten wie Verlustverrechnungs- oder
Zinsabzugsbeschrankungen eine groflere Rolle. Die Stirkung
anderer Unternehmenssteuern als Ausgleichsmafinahme fiir
die Senkung der Korperschaftsteuersitze konnte nicht all-
gemein bestétigt werden.

Fiir die quantitative Analyse wurden umfangreiche Belastungs-
rechnungen mithilfe des European Tax Analyzer unter Ver-
wendung verschiedener Modellunternehmen durchgefiihrt. Die
Effektivsteuerbelastungen fiir den Ausgangsfall (grofles durch-
schnittliches Modellunternehmen) sinken im Zeitablauf kon-
tinuierlich und bestétigen damit die Ergebnisse der qualitativen
Analyse. Bei der linderspezifischen Analyse zeigt sich das Fort-
schreiten des Steuerwettbewerbs sehr deutlich, da elf der
EU-15 Mitgliedstaaten im Jahr 2015 die geringste Effektivsteu-
erbelastung auf Unternehmensebene aufweisen. Die effektive
Steuerbelastung ist in den EU-10 Mitgliedstaaten insgesamt ge-
ringer. Die grundsatzlichen Entwicklungen iiber den betrachte-
ten Zeitraum und fiir die beiden Landergruppen werden bei
der Durchfithrung einer Sensitivitdtsanalyse bestitigt.

Die Betrachtung der branchenspezifischen Belastungsunter-
schiede im Zeitablauf hat interessante Zusammenhinge von

Umsatzrentabilitit und anderen betriebswirtschaftlichen Kenn-
zahlen wie der Personalintensitdt aufgezeigt. Die Analyse der
Durchschnittswerte hat gezeigt, dass der Energiesektor im Ver-
gleich zum Baugewerbe sowohl bei den EU-15 als auch den
EU-10 in geringerem Mafle von steuerlichen Entlastungen pro-
fitiert hat. Dies ist jedoch auf spezifische Entwicklungen in ein-
zelnen Mitgliedstaaten zuriickzufiihren. Insgesamt ldsst sich
keine einheitliche Bevorzugung einzelner Wirtschaftszweige
iiber alle Mitgliedstaaten hinweg erkennen. Unternehmen mit
einer hohen Umsatzrentabilitdt profitieren grundsatzlich stér-
ker von den Senkungen der tariflichen Korperschaftsteuersatze.
Die Hohe der Personalintensitit spielt insbesondere in Landern
mit Lohnsummensteuern eine entscheidende Rolle.

In der Gesamtschau setzt sich der Steuerwettbewerb der
EU-25 Mitgliedstaaten auch im Zeitraum von 1998 bis 2015
fort. Dies deutet darauf hin, dass die Vorhersagen der klassi-
schen Steuerwettbewerbsmodelle fiir die Entwicklungen der
Unternehmensbesteuerung in der EU durchaus zutreffend
sind¥” Die Mitgliedstaaten reagieren auf sinkende Korper-
schaftsteuersitze zunehmend mit einer Verbreiterung der Be-
messungsgrundlage durch Zinsabzugs- und Verlustverrech-
nungsbeschrankungen, was gerade in Krisenzeiten eine ver-
stirkte ertragsunabhingige Besteuerung auslosen kann und da-
her insgesamt zu hinterfragen ist.

47  Vgl. Bucovetsky/ Wilson, Regional Science and Urban Economics 1991,
333 ff.; Oates, Regional Science and Urban Economics 2001, 133 ff.
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Bisher ist davon auszugehen, dass sich die festgestellte Entwick-
lung in naher Zukunft in dhnlicher Weise fortsetzen wird. So
gibt es innerhalb der EU mehrere Mitgliedstaaten, die seit 2015
ihre Korperschaftsteuersitze weiter gesenkt haben.*® Auch
Frankreich plant bis zum Jahr 2022 eine schrittweise Reduktion
des Korperschaftsteuersatzes von derzeit 33.33 % auf 25 %.%°
Der Austritt Grof3britanniens aus der EU konnte ebenfalls zu
einer neuen Dynamik des innereuropdischen Steuerwett-

bewerbs fithren, da Grof3britannien nach dem Ausscheiden aus
der EU beabsichtigt, stets den niedrigsten Korperschaftsteu-
ersatz unter den zwanzig wirtschaftsstirksten Landern der
Welt zu haben.”® Zusitzlich haben die USA jiingst eine umfas-
sende Steuerreform mit drastischen Steuersatzsenkungen be-
schlossen, die den Steuerwettbewerb insgesamt und damit auch
innerhalb der EU weiter intensivieren konnte.>!

48 Im Jahr 2016 haben beispielsweise Dianemark und Spanien ihre Koérper-
schaftsteuersitze von 24,5 % auf 22 % bzw. von 28 % auf 25 % gesenkt. In
Italien kommt ab dem Jahr 2017 ein Korperschaftsteuersatz von 24 %
statt 27,5 % zur Anwendung.

49 Vgl https://www?2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/global/Documents/
Tax/dttl-tax-alert-france-28-september-2017.pdf (Zugriff am 24.11.2017).

50 Vgl http://www.telegraph.co.uk/news/2016/11/21/theresa-may-to-offer-
business-an-olive-branch-with-hint-of-futur (Zugriff am 30.8.2017).

51 Nach der letzten Steuersatzsenkung in den USA im Jahr 1986 konnte in
vielen Lindern ein drastisches Absinken der Korperschaftsteuersitze be-
obachtet werden, vgl. Altshuler/Goodspeed, Public Finance Review 2015,
485 ff.
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Der ,wirtschaftliche Zusammenhang" im Aufbensteu-
errecht aus steuerrechtlicher und (betriebs-)wirt-

schaftlicher Sicht
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Das Ertragsteuerrecht nimmt an vielen Stellen implizit oder ex-
plizit Bezug auf einen ,wirtschaftlichen Zusammenhang® zwi-
schen (periodisierten) Einnahmen und Ausgaben. Wie dieser un-
bestimmte Rechtsbegriff durch die Rechtsprechung auf verschie-
dene Betriebsausgaben angewendet wurde und wie diese Zurech-
nung aus steuerrechtlicher sowie betriebswirtschaftlicher Sicht
zu werten ist, soll Gegenstand der folgenden Untersuchung sein.
Es wird ein konkreter Vorschlag fiir die systematische Priifung
des wirtschaftlichen Zusammenhangs im AufSensteuerrecht ent-
wickelt, der drei Priifschritte umfasst und die Verfahren der Kos-
tenrechnung mit dem steuerrechtlichen Rahmen vereinen soll.

In many places the income tax law implicitly or explicitly refers
to an “economic link” between proceeds and disbursements.
How this undefined legal term on various deductible business ex-
penses is used by the jurisdiction and how their attribution has
to be evaluated from a tax and business point of view is subject
of this paper. In addition, a specific proposal for a systematic
examination of the economic link in the foreign transactions tax
law is given, covering three testing steps and combining cost ac-
counting methods with the tax legislation framework.

l. Einleitung

§ 34c Abs. 1 Satz 4 EStG fordert, dass die auslindischen Be-
triebsausgaben, die mit den ihnen ,zugrunde liegenden Ein-
nahmen in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen®, bei der
Berechnung des Anrechnungshéchstbetrags abzuziehen sind.
Die Auslegung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs ist seit lan-
gem Gegenstand von Rechtsstreitigkeiten. Im Zentrum steht
hierbei die Zurechnung von Gemeinkosten zu den in- bzw.
ausldndischen Betriebseinnahmen. Aufbauend auf den Urteilen
des BFH vom 6.4.2016, IR 61/14! (im Folgenden: BFH-Urteil)
und des FG Miinchen vom 11.5.2016, — 6 K 2122/142 (im Fol-
genden: FG Miinchen), die die Hohe der Anrechnung einer
ausldndischen Steuer auf die deutsche Korperschaftsteuer bei
ausldndischen Zinsertragen zum Gegenstand hatten, wird ein
eigener Vorschlag fiir die systematische Priifung des wirtschaft-
lichen Zusammenhangs zwischen ausldndischen Betriebsein-
nahmen und Betriebsausgaben entwickelt.

Il. Das Problem
1. Das steuerrechtliche Problem

Erzielt eine deutsche Kapitalgesellschaft ausldndische Einkiinfte
i.5.d. § 34d EStG, so kénnen nach §§ 26 Abs.1 und 6 KStG
i.V.m. 34c Abs. 1 EStG die der deutschen Korperschaftsteuer
(KSt) entsprechenden auslandischen Steuern, die auf die im
Veranlagungszeitraum bezogenen Einkiinfte entfallen, ange-
rechnet werden. Die ausldndischen Steuern miissen festgesetzt
und gezahlt worden sein und diirfen keinem Ermafligungs-
anspruch unterliegen. Dabei ist die Anrechnung der ausldn-
dischen Steuern der Hohe nach dreifach begrenzt:3

*  Prof. Dr. Stephan Kudert ist Prisident und Inhaber des Lehrstuhls fiir
Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, insbesondere Betriebswirtschaftliche
Steuerlehre und Wirtschaftspriifung an der Europa-Universitdt Viadrina
sowie Direktor am Institute for Central and East European Taxation
(I CEE Tax).

1 Vgl. BFH v. 6.4.2016 - I R 61/14, BStBI. II 2017, 48 = IStR 2017, 666; s.
dazu Wacker, IStR 2016, 671 f; Sprang, NWB 2016, 3012 ff.; Martini,
HFR 2016, 784 f.; Janz, SteuK 2016, 364; Jo. Liidicke, ISR 2016, 327 f;
Brandis, BFH/PR 2016, 307 ff.; Weiss, GmbH-StB 2016, 294 f,; Haisch,
RdF 2016, 329 ff.

2 Vgl. FG Miinchen v. 11.5.2016 - 6 K 2122/14, BeckRS 2016, 95000 = EFG
2016, 363; s. dazu Siebenhiiter, EFG 2016, 1365 f.

3 Siehe zu den Beschrinkungen der Hohe nach z.B. Kaminski/Strunk in
Korn, EStG, § 34c EStG Rz. 30 ff.,, Stand: August 2010.
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- Es kann nicht mehr auslandische Steuer angerechnet werden,
als im Ausland festgesetzt, tatsichlich gezahlt und keinem Er-
mafligungsanspruch unterliegt.

- Es kann nicht mehr ausldndische Steuer angerechnet werden,
als in Deutschland zu zahlen ist.

- Es kann nicht mehr ausldndische Steuer angerechnet werden,
als Deutschland auf diese Einkiinfte erhebt (Anrechnungs-
héchstbetrag; AHB).

Die Wirkungsweise der drei Begrenzungen soll anhand kurzer
Beispiele skizziert werden:

Drei deutsche GmbHs erzielen aus ausldndischen Unterneh-
mensanleihen Zinseinnahmen, zu denen keine Betriebsausga-
ben in einem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen.

Die deutsche D1-AG erzielt 6sterreichische Zinseinkiinfte i.S.d.
§ 34d Nr. 6 EStG. Die Zinsen aus Osterreich wurden dort mit
einer Quellensteuer i.H.v. 25 % belegt, weil die Kapitalgesell-
schaft dem Schuldner keine deutsche Ansassigkeitsbescheini-
gung vorgelegt hat und daher nicht in den Genuss der Redukti-
on der Quellensteuer auf 0 % (s,) nach Art. 11 Abs. 1 DBA D/
AT kommt. Deutschland wiirde keine Quellensteuer anrech-
nen, weil die AG die Erstattungsméglichkeit in Osterreich nicht
genutzt hat.

Die deutsche D2-AG erzielt polnische Zinseinkiinfte i.S.d.
§ 34d Nr. 6 EStG. Die Zinsen aus Polen wurden dort mit einer
Quellensteuer i.H.v. 5 % belegt, da die AG den Ermifligungs-
anspruch nach Art. 11 Abs. 2 DBA D/PL geltend gemacht hat.
Allerdings betrdgt das zvE der AG Null EUR, weil die AG zu-
satzlich inldndische Verluste erzielt. Eine Anrechnung der
Quellensteuer wire nicht moglich, weil kein deutsches Anrech-
nungspotential (Korperschaftsteuer) besteht.

Die deutsche D3-AG erzielt brasilianische Zinseinkiinfte i.S.d.
§ 34d Nr. 6 EStG. Die Zinsen aus Brasilien wurden dort mit ei-
ner Quellensteuer i.H.v. 15 % belegt. Deutschland wiirde maxi-
mal 15 % ausldndische Steuer anrechnen, weil es auf diese Ein-
nahmen selbst nur 15 % Korperschaftsteuer erhebt (AHB).
Eine Anrechnung auf den SolZ oder die GewSt ist mangels ent-
sprechender Anrechnungsvorschriften ausgeschlossen.

Der AHB ermittelt sich vorliegend nicht nach § 34c Abs. 1 S. 2
EStG, sondern fiir Kapitalgesellschaften nach § 26 Abs.2 S. 1
KStG, entsprechend folgender Formel (1):

AHB = auslindische Einkiin fte « KSt (1)

Summe der Einkinfte

Dies entspricht Formel (2):
AHB =

auslandische Einkinfte
Inlandische Einkinfte 4+ auslindische Einkiin fte

* St (2)4

Fallen bei der Kapitalgesellschaft im Zusammenhang mit den
ausldndischen Einkiinften keine Betriebsausgaben an, ist die
Berechnung des AHB einfach. Das gilt aber nicht mehr, wenn
Betriebsausgaben mit diesen Betriebseinnahmen ,,in wirtschaft-
lichem Zusammenhang stehen®. Diese wéren nach § 34c Abs. 1
S.4 EStG i.V.m. § 26 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 KStG bei der Ermittlung
des AHB zu beriicksichtigen. In diesem Fall mindern die (aus-
lindischen) Betriebsausgaben nicht nur den Nenner, sondern
auch den Zahler des Bruchs, wodurch sich auch der AHB min-
dert. Daher hat die Finanzverwaltung eher ein profiskalisches
Interesse daran, moglichst viele der Betriebsausgaben, die in
der Kapitalgesellschaft anfallen, den ausldndischen Betriebsein-

nahmen zuzurechnen, wihrend der Steuerpflichtige sie als in-
lindische betrachten mdochte, die dann den AHB nicht min-
dern.

In den beiden Urteilen wurden

- eine Teilwertabschreibung,

- Aufwendungen bei Anschaffungen,

- Zufithrungen zu Riickstellungen,

- Depotgebiihren und Verwaltungsaufwendungen
- sowie die anteilige Gewerbesteuer (GewSt)

behandelt. Im Zentrum des steuerrechtlichen Problems steht
somit die Frage, welche Betriebsausgaben mit den ausldn-
dischen Betriebseinnahmen im wirtschaftlichen Zusammen-
hang stehen und somit die auslindischen Einkiinfte bei der Er-
mittlung des AHB mindern.

2. Das kostenrechnerische Problem

Die Kostenrechnung hat, im Rahmen der Kostentrigerrech-
nung, ein System fiir wirtschaftliche Zurechnungen von Kosten
zu Kostentragern entwickelt (Kalkulationsverfahren). Da in der
Kosten(trager)rechnung den Erlosen aus Leistungen, die das
Unternehmen am Markt anbietet (Kostentréger), etwa das zur
Verfiigung stellen von Fremdkapital, die entsprechenden Kos-
ten gegeniiber gestellt werden,® konnen die Verfahren der Kos-
tenrechnung methodisch auch auf ausldndische Einkiinfte 1.S.d.
§ 34c Abs. 1 S. 4 1.V.m. § 34d EStG angewendet werden.

Allerdings schriankt der BFH die Anwendung betriebswirt-
schaftlicher Verfahren bei der Ermittlung des wirtschaftlichen
Zusammenhangs ein. Einerseits verweist er darauf, dass der Be-
griff des wirtschaftlichen Zusammenhangs in § 34c Abs. 1
Satz 4 EStG nicht definiert ist, sondern sich nach dem allgemei-
nen Veranlassungsprinzip bestimmt.® Andererseits sagt er auch
explizit, dass es auf einen betriebsnotwendigen oder betriebs-
wirtschaftlich notwendigen Veranlassungszusammenhang in-
soweit nicht ankommt.” Dies ist bemerkenswert, weil es intuitiv
naheliegend wire, bei der Auslegung des unbestimmten
Rechtsbegriffs ,,wirtschaftlicher Zusammenhang auf den be-
triebswirtschaftlichen Zusammenhang abzustellen. Die Aussage
des BFH bedarf daher der eingehenderen Analyse.

Die Kostenrechnung, als Bestandteil des internen Rechnungs-
wesens, erfiillt verschiedene betriebliche Aufgaben.® Eine davon
ist die Kalkulation; d.h. die Zuordnung von Kosten zu den Kos-
tentragern fir die Ermittlung der Herstell- bzw. Selbstkosten.

4 ,Inlédndische Einkiinfte“ sind dabei im Folgenden nicht solche i.S.v. § 49
Abs. 1 EStG, sondern alle Einkiinfte, die nicht ndmliche Einkiinfte i.S.v.
§ 34d EStG sind. Somit entspricht die Summe aus inldndischen und aus-
lindischen Einkiinfte der Summe der Einkiinfte.

5 Vgl Preifiler/Preifiler, Entscheidungsorientierte Kosten- und Leistungs-
rechnung, 4. Aufl. 2015, S. 83; Coenenberg/Fischer/Giinther, Kostenrech-
nung und Kostenanalyse, 9. Aufl. 2016, S. 137 ff.

6  Vgl. BFH v. 6.4.2016 - I R 61/14, BStBL II 2017, 48 = IStR 2017, 666,
Rz. 15.

7  Vgl. BFH v. 6.4.2016 - I R 61/14, BStBL. II 2017, 48 = IStR 2017, 666,
Rz. 16.

8  Zu den Zielen und Aufgaben der Kostenrechnung z.B. PreifSler/Preifiler,
Entscheidungsorientierte Kosten- und Leistungsrechnung, 4. Aufl. 2015,
S. 7 ff.
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Die Kostenrechnung unterscheidet sich von der externen Rech-
nungslegung in vielerlei Hinsicht. Hier sind beispielhaft die In-
halte der Begriffe Kosten und Erlose vs. Aufwendungen und
Ertrdge zu nennen oder die (internen vs. externen) Adressaten.
Ein wesentlicher inhaltlicher Unterschied besteht hinsichtlich
der Kalkulation darin, dass in der Vollkostenrechnung alle (!)
Kosten auf die Kostentriger verrechnet werden,” wihrend dies
in der externen Rechnungslegung nicht zwingend ist. Zudem
ist die Kostenrechnung, anders als das externe Rechnungs-
wesen, nicht gesetzlich legitimiert. Dem Kaufmann steht frei,
ob und wie er ein Kostenrechnungssystem aufbaut.

Moglicherweise meint der BFH mit seinem oben genannten
Hinweis, dass die Kostenrechnung zwar Anwendung auf das
nidmliche Problem finden kann, jedoch nur im steuerrecht-
lichen, also gesetzlichen Rahmen. Die steuerrechtlichen Ein-
kiinfte und ihre Ermittlungsvorschriften wiirden so einen Filter
darstellen, der bei der wirtschaftlichen Zurechnung zu beachten
ist. Die Rechtsnormen stellen den Rahmen dar, der die be-
triebswirtschaftliche Auslegung begrenzt. Dies entspricht dem
in der betriebswirtschaftlichen Forschung entwickelten Denk-
ansatz, betriebswirtschaftliche Erkenntnisse in die Rechtsaus-
legung einflieflen zu lassen, soweit das dadurch erzielte Ergeb-
nis mit der juristischen Methodik vereinbar ist.1° Diese Hypo-
these soll im Folgenden konkretisiert und anhand der Recht-
sprechung tberpriift werden, um ein System fiir die Priifung
des wirtschaftlichen Zusammenhangs zwischen (inlindischen
bzw. auslandischen) Betriebseinnahmen und -ausgaben zu ent-
wickeln.!!

a) Einzel- vs. Gemeinkosten

Betriebsausgaben konnen Einzel- oder Gemeinkosten sein.!
Einzelkosten lassen sich direkt und verursachungsgerecht ge-
nau einem Kostentrager zuordnen; es besteht ein unmittelbarer
wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den betrieblichen
Leistungen, die sich in den Erlosen widerspiegeln, und den
Kosten des Kostentrigers.!*> Im steuerrechtlichen Sinne sind
die steuerbaren Leistungen, aus denen die Ertrdge bzw. Einnah-
men des Steuerpflichtigen erwachsen, mit den betriebswirt-
schaftlichen Kostentragern gleichzusetzen.!4

Die betriebswirtschaftliche (kausale, nicht blof3 finale) Verursa-
chung entspricht der Veranlassung, auf die die finanzgericht-
liche Rechtsprechung und Literatur abstellt.!> Dies ist betriebs-
wirtschaftlich auch zwingend, weil es Aufgabe der Kostentri-
gerrechnung im Rahmen der Vollkostenrechnung ist, alle Kos-
ten des Unternehmens direkt oder indirekt auf die Kostentra-
ger zu verteilen.'6 Dies wire insbesondere bei den allgemeinen
Verwaltungskosten nicht moglich, wenn (lediglich) eine Zu-
rechnung auf Grund einer Finalitdt bestehen wiirde. Kausalitit
i.d.S. bedeutet, dass der Kostentrager (hier: die auslindischen
Betriebseinnahmen) zumindest mittelbar ursachlich fiir die Be-
triebsausgaben ist.!” Die Betriebseinnahmen stellen das aus-
lésende Moment fiir die Betriebsausgaben dar, die ihnen zuge-
rechnet werden; die Betriebsausgaben sind ,dann als durch
eine Einkunftsart veranlasst anzusehen, wenn sie hierzu in ei-
nem steuerrechtlich anzuerkennenden wirtschaftlichen Zusam-
menhang stehen.“!® Diese Aussage des GrofSen Senats verdeut-
licht, dass zum einen die Betriebseinnahmen!® die Betriebsaus-
gaben veranlassen miissen (und nicht umgekehrt) und zum an-
deren die steuerrechtlichen Grenzen zu beachten sind.

Sind Betriebsausgaben als Einzelkosten identifizierbar, ist die
Frage nach der wirtschaftlichen Zurechnung bzw. dem wirt-
schaftlichen Zusammenhang einfach zu beantworten. Anders
liegt das Problem bei Gemeinkosten. Sie sind per Definition da-
durch charakterisiert, dass sie sich gerade nicht verursachungs-
gerecht und damit unmittelbar einem einzigen Kostentrager
zurechnen lassen. Sie miissen in der Vollkostenrechnung daher
subjektiv plausibel den Kostentrdgern zugeschliisselt werden,
zu denen sie in einem wirtschaftlichen Zusammenhang ste-
hen.?® Diese Zurechnung der Gemeinkosten kann nicht richtig
oder falsch sein. Schon durch die Definition der Gemeinkosten
ist ihre richtige oder gar beweisbare Zurechnung zu einzelnen
Kostentragern logisch ausgeschlossen. Die Zurechnung durch
einen plausiblen Verteilungsschliissel ist also immer subjek-
tiv.2!

Uberspitzt kann formuliert werden, dass das Kalkulationsver-
fahren dem Entscheider im Rahmen der Vollkostenrechnung
lediglich ein gutes Gefiihl fiir eine schiatzungsweise, subjektiv
plausible Zurechnung vermitteln kann; mehr aber auch nicht.
Der BFH sieht das offensichtlich dhnlich, da er an mehreren
Stellen des BFH-Urteils das subjektive Element hervorhebt.??
Okonomisch geht es darum, dass Gemeinkosten nicht objektiv
verursachungsgerecht zurechenbar, sondern nur subjektiv
plausibel zu schliisseln sind. Wassermeyer fiihrt hierzu treffend
aus, dass nicht jeder Zusammenhang ausreichend sei, die

9  Zum Begriff der Vollkostenrechnung s. Coenenberg/Fischer/Giinther,
Kostenrechnung und Kostenanalyse, 9. Aufl. 2016, S. 73.

10 Vgl Schmiel, Rechtskritik als Aufgabe der Betriebswirtschaftlichen Steu-
erlehre, 2005, S. 227.

11 Damit konnen die Ergebnisse ggf. auch auf andere Normen, die auf den
wirtschaftlichen Zusammenhang abstellen, {ibertragen werden (im EStG:
§ 3c Abs. 3, §4 Abs. 5 Nr. 11, § 9 Abs. 1 Nr. 1, § 10 Abs. 1a Nr. 2, § 10e
Abs. 6a, § 34c Abs. 1 und § 50 Abs. 1) bzw. auf den unmittelbaren wirt-
schaftlichen Zusammenhang (im EStG: § 3 Nr. 10, Nr. 26 und Nr. 26a,
§ 3c Abs. 1 und 2, § 10 Abs. 2 Nr. 1 und § 50a Abs. 3).

12 Der Unterschied zwischen Aufwendungen und Kosten soll, soweit darauf
nicht explizit verwiesen wird, in den Ausfithrungen ignoriert werden, da
es nicht um deren Definition, sondern um die Methodik der Kostenrech-
nung geht. Zu den Unterschieden vgl. etwa Kudert/Sorg, Kostenrechnung,
S. 19-22.

13 Zum Begriff der Einzelkosten z.B. TrofSmann/Baumeister, Internes Rech-
nungswesen, 2015, S. 51.

14 So auch H 34d EStR, der von der betrieblichen Leistung spricht, die den
Einkiinften zugrunde liegt.

15 Vgl. Maier, BecK’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, 2016, Rz. 3.

16 Zum Begriff der Vollkostenrechnung s. Coenenberg/Fischer/Giinther,
Kostenrechnung und Kostenanalyse, 9. Aufl. 2016, S. 73.

17 A.A. Wissenschaftlicher Beirat Steuern Ernst & Young, IStR 2016, 925.
Der wissenschaftliche Beirat sieht eine Kausalitit wenn die Einnahmen
ohne die Ausgaben nicht zugeflossen wiren.

18 Grofler Senat des BFH, Beschl. v. 4.7.1990 - GrS 2-3/88, BStBI. II 1990,
817.

19 A.A. Wissenschaftlicher Beirat Steuern Ernst & Young, IStR 2016, 923.
Der wissenschaftliche Beirat sieht eher den Bezug zu der die Einnahmen
erwirtschaftenden Tatigkeit.

20 Zur Zurechnung von Gemeinkosten s. unten Abschnitt 2.2.

21 Vgl z. B TrofSmann/Baumeister, Internes Rechnungswesen, 2015, S. 52,
die daher nicht von ,,zurechnen®, sondern zuschliisseln® sprechen.

22 Vgl. BFH v. 6.4.2016 - I R 61/14, BStBL. II 2017, 48 = IStR 2017, 666. So
in Rz. 17 (,,im Rahmen einer wertenden Betrachtung®), in Rz. 18 (,Maf3-
geblich ist die ~-wertende- Beurteilung) oder in Rz. 19 (,,das Prinzip der
wertenden Selektion®).
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Rechtsfolge des § 34c Abs. 1 Satz 4 EStG auszulosen. Vielmehr
muss der Zusammenhang ein ,,wirtschaftlicher® sein.??

Der Wissenschaftliche Beirat Steuern der Ernst & Young
GmbH mochte ebenfalls den Anwendungsbereich des § 34c
Abs.1 S.4 EStG beschrinken. ,Im Rahmen von § 34c
Abs. Abs. 1 S. 4 EStG sind daher insbesondere jene Gemeinkos-
ten nicht von den auslindischen Einnahmen abzuziehen, die
ohnehin - also auch ohne die auslandische Tétigkeit — angefal-
len wiren. Als praktisches Beispiel denke man an einen Vor-
standsvorsitzenden, der auf einer Dienstreise im Inland mit
Pkw und Chauffeur tiber wichtige Fragen mit einer anderen
Person verhandelt, die sich auf den Fortbestand einer ausldn-
dischen Betriebsstitte beziehen.“* Hierbei handelt es sich je-
doch nur scheinbar um Gemeinkosten. Im Rahmen der Prii-
fung des § 34c Abs. 1 S. 4 EStG gibt es nur zwei Kostentrager:
Die ausldndischen und (als Residualgrofle) die inldndischen?’
Einkiinfte. Die Reisekosten wiirden tatsichlich auch anfallen,
wenn es die auslandischen Zinseinkiinfte nicht gibe. Hingegen
wiirden sie nicht anfallen, wenn die Kapitalgesellschaft aus-
schliefllich ausldndische Zinseinkiinfte generieren wiirde. Da-
mit stellen sie jedoch fiir die konkrete Fragestellung Einzelkos-
ten der inldndischen Einkiinfte dar. Wiirde die Kapitalgesell-
schaft hingegen ausldndische Betriebsstitteneinkiinfte erzielen,
iiber die anldsslich der Dienstreise (auch) verhandelt wird,
wire ein wirtschaftlicher Zusammenhang zu diesen vorhanden.

b) Zurechnung von Gemeinkosten

Kalkulationsverfah- | Anwendungsberei- | Zusammenhang
ren che
Divisions- | einfache/einstufige | homogene Produkte | Absatzmenge
kalkulati- Divisionskalkulation | ohne Lagerhaltung
onsverfah~ 177 vei” oder mehr- | heterogene Produkte | Absatzmenge der
ren fache Divisionskal- | ohne Lagerhaltung | Produktgruppe
kulation
zwei- oder mehrstu- | homogene Produkte | Menge der Fer-
fige Divisionskalku- | mit Lagerhaltung tigungsstufe
lation
Aquivalenzziffern- Sortenfertigung technische Kosten-
kalkulation relationen
Kuppelkalkulation Kuppelprozesse oder | Hauptprodukt oder
Kuppelprodukte Kostentragfahigkeit
Zuschlags- | summarische Zu- einfache industrielle | Kostentragereinzel-
kalkulati- schlagskalkulation Fertigung kosten
onsverfah- differenzierende Zu- | komplexe industriel- | Kostenstelleneinzel-
ren schlagskalkulation le Fertigung kosten
Maschinenstunden- | maschinenintensive | Inanspruchnahme
satzrechnung Fertigung der Maschinenlauf-
zeit
Prozesskostenrech- | arbeitsprozessinten- | Dauer der Prozess-
nung sive Bereiche schritte

Tab. 1: Kalkulationsverfahren und ihre Anwendungsbereiche bzw. Kosten-
zurechnung?®

In der Kostenrechnung haben sich fiir die Zurechnung von
Kosten zu Kostentrdgern, je nach deren Art, der Produktions-
tiefe sowie der gewiinschten Komplexitét verschiedene (Divisi-
ons- und Zuschlags-)Kalkulationsverfahren etabliert, die wie-
derum im Einzelfall auch miteinander kombiniert werden kon-
nen (s. Tab. 1).27

Zurechnungsschliissel konnen etwa die Produktions- oder Ab-
satzmengen, Einzelkosten, Maschinenbelegungen (Laufzeit),
Prozesse (Arbeitszeit) oder die Erlose (Kostentragfahigkeit)

sein. Das Tragfahigkeitsprinzip?® wird dabei regelméflig bei
Kuppelprozessen bzw. bei der Kuppelproduktion angewendet.

lll. Analyse der Rechtsprechung

1. Teilwertabschreibung und Aufwendungen fiir An-
schaffungen

Im Urteil des FG Miinchen hielt die Kapitalgesellschaft auslan-
dische Anleihen, aus denen sie Zinsertrage generiert hat. Zu-
gleich nahm sie auf Anleihen auf Basis der von der Depotbank
mitgeteilten Jahresabschlusskurse Teilwertabschreibungen vor.
Fraglich war, ob diese Teilwertabschreibungen zu den auslén-
dischen Einkiinften i.S.d. § 34d Nr. 6 EStG in einem wirtschaft-
lichen Zusammenhang standen und damit den AHB mindern
wiirden. Das FG Miinchen ordnete die Teilwertabschreibungen
nicht den entsprechenden auslindischen Anleihen zu. Hierbei
stlitzte es sich auf zwei scheinbar vollig unterschiedliche Argu-
mente.

a) Die steuerliche Einkiinfteermittlung als Rechtsrah-
men

Eine Voraussetzung fiir die Steueranrechnung nach § 34c
Abs. 1 EStG sind ausldndische Einkiinfte i.S.d. § 34d EStG, auf
die sich § 34c Abs. 1 S. 4 EStG bezieht. § 34d EStG definiert da-
fur einen detaillierten und abschliefenden Katalog von auslan-
dischen Einkiinften. § 34d Nr. 6 EStG fasst hierunter auch die
ausldndischen Zinseinkiinfte. Der Art nach handelt es sich
hierbei um Kapitaleinkiinfte 1.5.d. § 20 EStG, auch wenn § 8
Abs. 2 KStG sie kraft gesetzlicher Fiktion fiir inldndische Kapi-
talgesellschaften in gewerbliche Einkiinfte tiberfiihrt. Dies er-
gibt sich bereits aus der Struktur des § 34d Nr. 2 lit. a EStG, der
die Subsidiaritét nur fiir die Félle anordnet, bei denen die Uber-
schusseinkiinfte zu ausldndischen gewerblichen Einkiinften (et-
wa Betriebsstitteneinkiinfte) gehoren.?

Der BFH hatte bereits 1997 hierzu ausgefiihrt, es komme da-
rauf an, ob die Einkiinfte ,isoliert gesehen® ausldndische seien.
Und weiter: ,,Dies bedeutet nicht, dass der entsprechende Teil-
betrag nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG zu ermitteln wire. Vielmehr
verbleibt es auch insoweit bei der Gewinnermittlung nach § 5
Abs. 1 EStG. Allerdings gehen in den Teilbetrag nur solche Er-
trige und Aufwendungen ein, die - unbeschadet des insoweit
nicht geltenden Zu- und Abflussprinzips des § 11 EStG - die
Eignung haben, in die Bemessungsgrundlage der Einkiinfte aus
Kapitalvermogen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 einzugehen. Die isolie-

23 Vgl. Wassermeyer in FS Frotscher, 2013, S. 690. Dezidiert Schmidt/Lo-
schelder, EStG, 2017, § 9 Rz. 44-48.

24  Wissenschaftlicher Beirat Steuern Ernst & Young, IStR 2016, 925-926.

25 Vgl. Fn. 4.

26 In Anlehnung an Kudert/Sorg, Kostenrechnung, S. 112.

27 Siehe fiir dhnliche Ubersichten auch Troffmann/Baumeister, Internes
Rechnungswesen, 2015, S. 53; Preifiler/Preifsler, Entscheidungsorientierte
Kosten- und Leistungsrechnung, 4. Aufl. 2015, S. 91.

28 Das kostenrechnerische Tragfahigkeitsprinzip ist nicht mit dem steuerli-
chen Kostentragfahigkeitsprinzip zu verwechseln, das sich aus dem Leis-
tungsfahigkeitsprinzip ergibt; hierzu Schmidt/Loschelder, EStG, §9
Rz. 14.

29 Instruktiv zur umgekehrten isolierenden Betrachtungsweise Ebel, FR
2016, 242.
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rende Betrachtungsweise orientiert sich insoweit an dem Be-
steuerungstatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG.“3? Den Fest-
stellungen des BFH ist uneingeschrénkt zuzustimmen.

Dem konnte jedoch entgegen gehalten werden, dass diese
Rechtsprechung zeitlich vor der Anderung des § 34c Abs. 1
EStG durch das StVergAbG vom 16.5.2003 erfolgte.3! Der
»neue® § 34c Abs. 1 Satz 4 EStG sieht nunmehr vor, dass die
mit den auslédndischen Betriebseinnahmen im wirtschaftlichen
Zusammenhang stehenden Betriebsausgaben und Betriebsver-
mogensminderungen bei der Ermittlung der auslindischen
Einkiinfte zu berticksichtigen sind, wenn auslandische ,Ein-
kiinfte der in § 34d Nr. 3, 4, 6, 7 und 8 Buchstabe ¢ genannten
Art“ Teil des Gewinns eines inlandischen Betriebes sind. Hie-
raus konnte geschlossen werden, dass bei diesen auslandischen
Einkiinften auch Betriebsvermogensminderungen (z.B. Teil-
wertabschreibungen®?) zu beriicksichtigen seien, sofern sie zu
den ausldndischen Betriebseinnahmen in einem wirtschaftli-
chen Zusammenhang stehen, und so den AHB mindern.

Dieser Ansicht ist jedoch das FG Miinchen zunéchst mit einer
rechtlichen Argumentation iiberzeugend entgegen getreten und
hat die Teilwertabschreibung auf den Kapitalstock nicht den
ausldndischen Zinsertragen zugerechnet. Demnach enthilt
§ 34d EStG einen abschlieffenden Einkiinftekatalog; auf einen
Teil davon bezieht sich § 34c Abs. 1 Satz 4 EStG. Daher ist es
erforderlich, laufende Betriebsausgaben und Vermogensmin-
derungen der jeweiligen Einkunftsart nach sachlichen Kriterien
zuzuordnen. Und weiter verweist das FG Minchen darauf,
dass das EStG bei Einkiinften aus Kapitalvermogen Teilwert-
abschreibungen nicht vorsieht. Damit ordnet das EStG die Fol-
gen von Teilwertabschreibungen nicht den Kapitaleinkiinften,
sondern abschlieffend den (inldndischen) gewerblichen Ein-
kiinften zu.33

Die Teilwertabschreibung bezieht sich auf Wertminderungen
am Kapitalstock und ist nicht Gegenstand der Ermittlung von
Zinseinkiinften und daher auch nicht von Einkiinften i.S.d.
§ 34d Nr. 6 EStG.3* Das FG Miinchen fasst das Ergebnis kurz
und prignant in einem Satz zusammen, der die hier zu ent-
wickelnde systematische Priifung vorzeichnet: ,Dieser Rege-
lungszusammenhang schlief3t es aus, die Teilwertabschreibun-
gen systembrechend durch eine ,wirtschaftliche® Betrachtung
den Kapitaleinkiinften zuzuordnen.“*> Die Zuordnung einer
Teilwertabschreibung zu Kapitaleinkiinften wire also ,,system-
brechend“3¢ Ein ,rein fiskalisch motivierter Systembruch®¥’
wiirde zu einem ,systematisch unfairen Steuerrecht“® fiih-
ren.>

Die Argumentation des FG Miinchen ist rechtlich klar und
tiberzeugend. Eine Teilwertabschreibung dient der Antizipation
von Verlusten, die aus dem spateren Verkauf der Anleihe (un-
ter Buchwert) drohen. Sie ist also Folge der Anwendung des
Imparitatsprinzips auf die in der Steuerbilanz aktivierte Anlei-
he (inldndisches Betriebsvermégen) und nicht Gegenstand der
Ermittlung der auslandischen Kapitaleinkiinfte. Und folgerich-
tig weist das FG Miinchen erginzend darauf hin, dass Aufwen-
dungen im Zusammenhang mit Anschaffungen nur auslin-
dischen Einkiinften zurechenbar sind, soweit § 34d EStG die
Verduflerung der ndmlichen Wirtschaftsgiiter erfasst.*® An-
dernfalls sind sie zwingend den inldndischen Einkiinften zuzu-
rechnen.

Das FG Miinchen hat also auf Basis der Einkunftsartenabgren-
zung eine gedankliche Trennung in zwei Geschifte vorgenom-
men; zum einen in die zeitlich befristete Zurverfiigungstellung
von Fremdkapital gegen Zinsen, zum anderen in den Erwerb
und spiteren Verkauf des Wirtschaftsguts, so wie es der Ge-
setzgeber in § 34d EStG tut. Damit ist die Wertminderung der
Anleihe dem Verduflerungsgeschéft und nicht den Kapitalein-
kiinften nach § 34d Nr. 6 EStG zuzurechnen.

Erganzend liele sich dieser Gedanke auch aus dem Telos der
Norm bzw. dem Willen des Gesetzgebers ableiten und auch
6konomisch begriinden. § 34c Abs. 1 i.V.m. § 34d EStG sollen
die internationale Doppelbesteuerung vermeiden; mehr aber
auch nicht#! Eine iiberschiefende Normenauslegung wiirde
weder dem gesetzgeberischen Ziel, noch dem Leistungsfihig-
keitsprinzip entsprechen. Es kann auch als sicher unterstellt
werden, dass der Quellenstaat bei der Besteuerung der dortigen
Zinseinkiinfte keine Teilwertabschreibung beriicksichtigen
wiirde, weil sie gerade nicht in einem Zusammenhang mit den
Zinsertragen steht. Wenn diese dennoch den AHB minderte,
wiirde dies zu einer steuerlichen Schlechterstellung der ausldn-
dischen Einkiinfte fithren. Das ist aber nicht mit der Norm in-
tendiert und stellt zudem eine europarechtswidrige Diskrimi-
nierung dar.#? Daher ist im Rahmen einer geltungserhaltenden
Auslegung die Zurechnung von Betriebsausgaben bei der Er-
mittlung des AHB auszuschlieflen, die sachlich nicht im Rah-
men der ndmlichen Einkunftsart anfallen konnen.#> Ob sie in
einen Bestandsvergleich der Kapitalgesellschaft eingehen, ist
hierfiir unerheblich.#

Erst wenn man die Gedanken des BFH aus dem Urteil von
1997 und des FG Miinchen zusammenfiihrt, ergibt sich der
steuerrechtliche Rahmen. Es ist nicht grundsitzlich aus-
geschlossen, dass die Aufwendungen, die einer Teilwert-

30 BFHv.9.4.1997 - I R 178/94, BStBL. II 1997, 657, Rz. 3.

31 Die Finanzverwaltung war diesbeziiglich dem BFH gefolgt (vgl. BMF,
Schr. v. 23.12.1997, DStR 1998, 82) gefolgt. Allerdings ist das Schreiben
seit dem 1.1.2009 nicht mehr anzuwenden.

32 Vgl Schmidt/Heinicke, EStG, 2017, § 34c Rz. 11; Miiller-Dott, DB 2003,
1470.

33 Vgl FG Miinchen v. 11.5.2016 - 6 K 2122/14, BeckRS 2016, 95000, Rz. II.
2a.

34  Ahnlich Ebel, FR 2016, 251: ,Nach klarem gesetzgeberischem Willen blei-
ben die Definition der auslindischen Einkiinfte und deren Ermittlungs-
methode unverdndert. Ansonsten wire eine Anpassung des § 34d EStG
rechtssystematisch unausweichlich gewesen.“ Mit weiterem Verweis auf
Grotherr in FS Wassermeyer, 2005, S. 312-313.

35 FG Miinchen v. 11.5.2016 - 6 K 2122/14, BeckRS 2016, 95000, Rz. II. 2a.
36 FG Miinchen v. 11.5.2016 - 6 K 2122/14, BeckRS 2016, 95000, Rz. II 2a.
37 FG Miinchen v. 11.5.2016 - 6 K 2122/14, BeckRS 2016, 95000, Rz. II 2a.
38 FG Miinchen v. 11.5.2016 - 6 K 2122/14, BeckRS 2016, 95000, Rz. II 2a.
39  Vgl. auch Gosch in FS Wassermeyer, 2005, S. 270.

40 FG Miinchen v. 11.5.2016 - 6 K 2122/14, BeckRS 2016, 95000, Rz. II 2a.

41 Vgl nur Kuhn in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 34c EStG
Rz. 6, Stand: Juni 2014.

42 Vgl. FG Miinchen v. 11.5.2016 - 6 K 2122/14, BeckRS 2016, 95000, Rz. II
2a. GLA. und grundsitzlich zur Problematik Reese/Hehlmann, IStR 2015,
461-466; Kessler in FS Frotscher, 2013, S. 317-330; Kirchhof/Gosch, EStG,
2017, § 34c Rz. 19; Ernst & Young GmbH, IStR 2016, 928-929. Die euro-
parechtlichen Bedenken teilt das FG Miinster nicht; vgl. FG Miinster v.
17.9.2014 - 10 K 1310/12 K, IStR 2014, 900.

43 Zur Mafigeblichkeit der Ermittlung nach deutschem Recht vgl. Gosch in
Kirchhof, EStG, 16. Aufl. 2017, § 34c Rz. 10.

44 So auch Ebel, FR 2016, 251-252 und bereits Ebel, FR 2014, 838 m.w.N.
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abschreibung gegeniiber stehen, ausliandischen Betriebseinnah-
men zugerechnet werden. Entscheidend ist vielmehr, dass sie
die Wertminderung des Kapitalstocks betreffen und diese im
Rahmen der Ermittlung von Zinseinkiinften i.S.v. § 20 Abs. 1
Nr. 7 i.V.m. § 34d Nr. 6 EStG irrelevant sind. Anders wiére der
Fall zu beurteilen, wenn es sich um Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen i.S.v. § 20 Abs. 2 EStG, also um Verduflerungserfolge
handeln wiirde. Die Teilwertabschreibung beantwortet also nur
die Frage, ,wann“ die Betriebsvermdgensminderung steuerlich
erfasst wird (Imparitatsprinzip). Vorgelagert, und hier ent-
scheidend, ist aber die Frage ,,ob“ diese Betriebsvermogensmin-
derung fiir die ndmliche Einkunftsart iiberhaupt relevant ist.#>
Und dies ist hier zu verneinen. Somit wird das Veranlassungs-
prinzip durch die Nichtberiicksichtigung der Vermogenssphire
iberlagert.*6

b) Das Tragfahigkeitsprinzip als Zuordnungsmalfbstab

Das FG Miinchen hitte es bei dieser steuerrechtlich iiberzeu-
genden Argumentation belassen kénnen. Dariiber hinaus be-
miiht es aber ein weiteres, kostenrechnerisches Argument. Zu-
ndchst verweist es darauf, dass bei einem mehrfachen wirt-
schaftlicher Zusammenhang zu verschiedenen Einkunftsarten
»eine steuerliche Zuordnung nach dem Schwerpunkt der Ver-
anlassung erforderlich ist“47, und anschlieflend, ,,dass der wirt-
schaftliche Zusammenhang der Teilwertabschreibungen mit
dem Gewerbebetrieb (realititsnahe Darstellung des Vermégens
an den Bilanzstichtagen) und spiteren Verduflerungsgewinnen
bzw. Verlusten gewichtiger ist als mit Zinseinnahmen®.
Wenn das FG Miinchen bereits dargelegt hat, dass die Teilwert-
abschreibung schon aus rechtlichen Griinden nicht zu den aus-
lindischen Zinseinkiinften gehoren kann, ist bemerkenswert,
dass es dann wieder auf den mehrfachen wirtschaftlichen Zu-
sammenhang eingeht und anschlieflend die Gemeinkosten aus-
schlieSlich den inlandischen Einkiinften zurechnet.

Isoliert betriebswirtschaftlich gesehen wird man den Zusam-
menhang zwischen Zinsen und Teilwertabschreibung auch be-
jahen koénnen. Das Unternehmen wird bei der Kapitalanlage
den wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen Zinsen und
Borsenwert der Anlage berticksichtigen. Letztlich ist es dem
Kaufmann egal, ob die aus dem Geschift resultierenden Ge-
winne aus Borsenkurssteigerungen oder aus den Zinsen ge-
speist werden; er wird die Anlage mit ihren beiden mdglichen
Gewinnquellen als Einheit betrachten. Und gleiches gilt dann
fir Wertminderungen, die etwa aus einer sinkenden Bonitit
des Gldubigers oder aus Wechselkursinderungen resultieren.

Aus allein kostenrechnerischer Sicht handelt es sich hierbei
also um einen einheitlichen Kostentriger. Das FG Miinchen
teilt diesen jedoch aufgrund des Rechtsrahmens, den die steuer-
lichen Einkunftsarten und dem folgend, die Einkiinfteermitt-
lungsvorschriften vorgeben, gedanklich in zwei Kostentrager.
Dies sind hier die Wertdnderungen des Kapitalstocks (mit den
entsprechenden Betriebsvermoégensidnderungen) und das zeit-
lich befristete zur Verfiigung stellen von Kapital (mit seinen
Zinsertrigen). Okonomisch lassen sie sich zwar nicht trennen.
Unter diesem Rechtsrahmen konnte man jedoch von derivati-
ven, also aus dem Rechtsrahmen abgeleiteten, Kuppelproduk-
ten sprechen.

Das kostenrechnerische Problem der Kuppelproduktion be-
steht darin, dass die meisten Kosten echte Gemeinkosten

sind.# Wenn immer zwangsldufig mehrere Produkte gleichzei-
tig entstehen, lassen sich die Kosten eben nicht genau einem
der Kostentréger verursachungsgerecht zurechnen.”® Also miis-
sen sie plausibel zugeschliisselt werden.”! Fiir diese derivativen
Kuppelprodukte wiren die anfallenden Kosten (die Teilwert-
abschreibung) echte Gemeinkosten.>

Bei der Zurechnung der Gemeinkosten zu Kuppelprodukten
wird danach unterschieden, ob beide Produkte erwiinscht und
marktgingig sind (Hauptprodukte)>? oder ob eines der Kuppel-
produkte (Nebenprodukt oder Ungut) unbedeutend, uner-
wiinscht, praktisch schwer verwertbar ist oder gar entsorgt wer-
den muss. Im erstgenannten Fall wendet man in der Kosten-
rechnung das Marktpreisverfahren an, im anderen Fall das
Restwertverfahren.>* Beim Restwertverfahren werden dem Ne-
benprodukt lediglich seine Einzelkosten und dem Hauptpro-
dukt (neben seinen Einzelkosten) alle Gemeinkosten zugerech-
net, die im Kuppelproduktionsprozess anfallen. Beim Markt-
preisverfahren wird dagegen nicht zwischen Haupt- und Ne-
benprodukten unterschieden und die Gemeinkosten werden
nach dem Tragfihigkeitsprinzip auf die Kuppelprodukte ge-
schliisselt.>> Das FG Miinchen wendet in seinem Urteil implizit
das Restwertverfahren an, weil es die (inldndischen) Einkiinfte
aus dem Handel mit Anleihen als Hauptprodukt ansieht und
deshalb nur ihm die Gemeinkosten zurechnet.>®

c) Das Spiegelbild

Dass die Einkiinfteermittlungsnormen der verschiedenen Ein-
kunftsarten den Rahmen fiir den wirtschaftlichen Zusammen-
hang darstellen, hat auch das FG Berlin-Brandenburg®” in ei-
nem eher spiegelbildlichen®® (Inbound-)Fall gesehen, bei dem
die Frage im Raume stand, welche Betriebseinnahmen inléndi-
sche 1.5.d. § 49 Abs. 1 EStG sind. Die Kldgerin, eine S.a.r.l. mit
Sitz und Geschiftsleitung in Luxemburg und ohne Betriebsstit-
te in Deutschland, hatte ein in Deutschland belegenes Grund-
stiick erworben. Der Erwerb wurde durch ein Darlehen (von

45 Vgl auch Schmidt/Loschelder, EStG, 2017, § 9 Rz. 41.

46  Schmidt/Loschelder, EStG, 2017, § 9 Rz. 75. Zu Ausnahmen und der Dis-
kussion in Rechtsprechung und Literatur s. ebd., Rz. 75-85.

47 FG Minchen v. 11.5.2016 - 6 K 2122/14, BeckRS 2016, 95000, Rz. II 2a.

48 FG Miinchen v. 11.5.2016 - 6 K 2122/14, BeckRS 2016, 95000, Rz. II 2a.

49 Vgl Troffmann/Baumeister, Internes Rechnungswesen, 2015, S. 54.

50 Eingehend Bachem, BB 1997, 1037-1044; Hartung, BB 1997, 1627-1632.

51 Zu den einzelnen Verfahren s. Coenenberg/Fischer/Giinther, Kostenrech-
nung und Kostenanalyse, 9. Aufl. 2016, S. 157.

52 Kostenrechnerisch wiirde es allerdings keine Teilwertabschreibung geben.
Das Risiko von Wertminderungen der Anleihe wire i.d.R. im Rahmen
der kalkulatorischen Wagniskosten zu bewerten, zu normalisieren und
dann durch Gemeinkostenschliisselung auf die Kostentrager zu verteilen.

53  Der betriebswirtschaftliche Begriff wird von der rechtlich orientierten Li-
teratur als das die Aufwendungen mafigeblich ,,auslosende Moment* be-
zeichnet. So auch Wacker, IStR 2017, 672; Schmidt/Loschelder, EStG,
2017, § 9 Rz. 45 und bereits der Grofle Senat des BFH, Beschl. v. 4.7.1990
- GrS 2-3/88, BStBL. I 1990, 817 m.w.N.

54 Vgl Kudert/Sorg, Kostenrechnung, S. 124-125.

55 Vgl. Kudert/Sorg, Kostenrechnung, S. 126.

56 Vgl. FG Miinchen v. 11.5.2016 - 6 K 2122/14, BeckRS 2016, 95000, Rz. I
2a.

57 Urteil des FG Berlin-Brandenburg v. 12.11.2014 - 12 K 12320/12, EFG
2015, 308.

58 Auch Wassermeyer in FS Frotscher, S. 691-692 verweist auf die Parallelen
zwischen § 34d und § 49 EStG.
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einem verbundenen Unternehmen) finanziert. Da aufgrund
der Verduflerung des Grundstiicks ein Verlust erzielt worden
war, erklirte das verbundene Unternehmen den Verzicht auf
die Darlehensforderung. Damit buchte die S.a.r.l. die Verbind-
lichkeit ertragswirksam aus. Nach Ansicht der Finanzverwal-
tung war der Forderungsverzicht den inlandischen Einkiinften
als Betriebseinnahme zuzurechnen. Hiergegen klagte die S.a.r.l.
vor dem FG Berlin-Brandenburg. Es trat also die Frage auf, ob
der Ertrag, der durch die erfolgswirksame Ausbuchung der
Verbindlichkeit bei der S.a.rl. aufgrund des Forderungsver-
zichts entstand, den inlandischen origindren Vermietungsein-
kiinften, die aber kraft gesetzlicher Fiktion (§ 49 Abs. 1 Nr. 2
lit. f) S. 3 EStG) zu gewerblichen Einkiinften wechseln, oder ih-
ren Einkiinften im Anséssigkeitsstaat zuzurechnen sei.

Das FG Berlin-Brandenburg entschied zu Recht, dass Vermie-
tungseinkiinfte keine Ertrage aus Forderungsverzicht des Glau-
biges enthalten, dies auch durch die gesetzliche Fiktion gewerb-
licher Einkiinfte nicht gedndert werden kann, und ordnete den
Ertrag, trotz des betriebswirtschaftlichen Zusammenhangs mit
den inldndischen Mieteinnahmen, den Einkiinften der Kapital-
gesellschaft im Ansissigkeitsstaat zu. Auch hier dominierte das
Schrankenrecht der Einkiinfteermittlung tiber die betriebswirt-
schaftliche Zurechnung. Denn wiirde man der Auffassung der
Finanzverwaltung folgen, hitte dies (ohne Vorliegen einer Be-
triebsstétte) eine tiber die Vermietungstitigkeit hinausgehende
Steuerverstrickung von Wirtschaftsgiitern (hier: der Verbind-
lichkeit) im Inland zur Folge.>® Das beklagte Finanzamt hatte
gegen das Urteil Revision beim BFH eingelegt (I R 76/14). Der
BFH hatte also die Moglichkeit, zur Argumentation beziiglich
des Schrankenrechts Stellung zu nehmen. In diesem Zusam-
menhang musste er auch die Frage beantworten, ob die Fiktion
des § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f, S. 3 EStG auf die steuerliche Verstri-
ckung der Wirtschaftsgiiter durchschlégt.

Das BFH-Urteil zum Inboundfall erging am 7.12.2016.%° Dabei
folgte der Erste Senat der Argumentation des FG Berlin-Bran-
denburg. Zunichst stellte der BFH in materiell-rechtlicher Hin-
sicht fest, dass die S.a.r.l. tatsdchlich origindre Vermietungsein-
kiinfte erzielt hat und diese lediglich aufgrund der Fiktion in
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f, S. 2 EStG in gewerbliche Einkiinfte um-
qualifiziert werden. Der buchhalterische Ertrag aus dem Forde-
rungsverzicht stellt aber weder einen Ertrag aus der Vermie-
tung und Verpachtung, noch aus der Verduflerung des Grund-
stiicks dar. Die gesetzliche Fiktion dndert daran nichts.®! Die
Vermietungs- und Verduflerungseinkiinfte wurden zwar auf-
grund der Umqualifizierung nach §4 Abs. 1 EStG ermittelt;
der Wechsel der Einkiinfteermittlungsart kann jedoch nach
richtiger Ansicht des BFH nicht ,den Umfang der der be-
schriankten Steuerpflicht unterliegenden Einkunftsquellen oder
Tatigkeiten erweitern“.? Dies ergebe sich auch aus der Geset-
zeshistorie.®* Hinsichtlich des Umfangs der Vermietungsein-
kiinfte verweist der BFH dabei explizit auf den rechtlichen Rah-
men, den § 21 EStG vorgibt.% Dariiber hinaus hat der BFH
aber auch den Veranlassungszusammenhang der Vermogens-
mehrung zur Vermietung und spiteren Verduflerung des
Grundstiicks gepriift und verneint.

d) Wirtschaftliche Zuordnung im rechtlichen Rahmen

Fithrt man die beiden Argumentebenen des FG Miinchen zu-
sammen, ergibt sich ein mehrstufiges Priifsystem, das den wirt-

schaftlichen Zusammenhang im Lichte des rechtlichen Rah-
mens interpretiert, den die steuerlichen Einkiinfteermittlungs-
normen vorgeben.

Die Frage, ob es sich bei den namlichen Aufwendungen um
Einzel- oder Gemeinkosten handelt, ist im Lichte des steuer-
rechtlichen Rahmens zu beantworten. M.E. handelt es sich bei
der Teilwertabschreibung nicht um Gemeinkosten der in- und
ausldndischen Ertrige, sondern um Einzelkosten der inlandi-
schen Ertrdge. Dies ldsst sich durch ein Gedankenexperiment
belegen: Wenn es sich um Gemeinkosten (der inldndischen
und auslandischen Einkiinfte) handeln wiirde, missten diese,
falls es keine inlandischen Ertrage gibe, zu Einzelkosten der
auslandischen Einkiinfte mutieren.

Dies wire aber nicht der Fall. Die hier relevanten inlindischen
Einkiinfte wéren die Wertdnderungen des Kapitalstocks. Lagen
keine Wertidnderungen vor, ergébe sich auch keine Teilwert-
abschreibung. Dies belegt, dass die Teilwertabschreibung allein
durch die inldndischen Einnahmen wirtschaftlich verursacht
ist, daher echte Einzelkosten der inlindischen Einnahmen dar-
stellt und somit zu den auslédndischen Ertragen in keinem wirt-
schaftlichen Zusammenhang steht. Diese wirtschaftliche Be-
trachtung entspricht der erstgenannten Argumentation des FG
Miinchen.

2. Zufiihrungen zu Riickstellungen

Im BFH-Urteil war die Kldgerin eine Krankenversicherung, die
in ihrer Bilanz u.a. Deckungsriickstellungen als Alterungsriick-
stellungen nach § 341f Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 HGB sowie Riick-
stellungen fiir Beitragsriickerstattungen gem. § 34le Abs. 2
Nr. 2 HGB zu bilden hatte.®> Die Finanzverwaltung sah einen
wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen ausldndischen Kapi-
taleinkiinften und dem Aufwand aus der Zufithrung zu den
Riickstellungen. Dem folgte das FG Miinster als Vorinstanz, je-
doch nicht der BFH.

a) Die steuerliche Einkiinfteermittlung als Rechtsrah-
men?

Gedanken, die das FG Miinchen zum Rahmen, den die steuer-
lichen Einkunftsarten und Einkiinfteermittlungsnormen setzen,
ausfiihrte, fehlen im BFH-Urteil. Der BFH hitte sie aber eben-
falls fir die Diskussion des wirtschaftlichen Zusammenhangs
als steuerrechtlichen Filter vorschalten kdnnen. Denn auch hier
gilt: Die ndmlichen Aufwendungen aus Zufithrungen zu den
genannten Riickstellungen sind den Kapitaleinkiinften i.S.d.
§ 34d Nr. 6 EStG grundsitzlich fremd. Entscheidend ist auch

59 Vgl Urteil des FG Berlin-Brandenburg v. 12.11.2014 - 12 K 12320/12,
EFG 2015, 308.

60 Vgl BFH, Urt. v. 7.12.2016 - I R 76/14, BeckRS 2017, 94446.

61 Vgl BFH, Urt. v. 7.12.2016 - I R 76/14, BeckRS 2017, 94446, Rz. 21; dazu
Trautmann, IStR 2016, 11 m.w.N.

62 Vgl. BFH, Urt. v. 7.12.2016 - I R 76/14, BeckRS 2017, 94446, Rz.27
m.w.N.

63 Vgl BFH, Urt. v. 7.12.2016 - I R 76/14, BeckRS 2017, 94446, Rz. 28.
64 Vgl. BFH, Urt. v. 7.12.2016 - I R 76/14, BeckRS 2017, 94446, Rz. 30.
65 Eingehend zur Entstehungsgeschichte Sprang, NWB 2016, 3013-3016.
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hier nicht die Art der Periodisierung,%® sondern die vorgelager-
te Frage, ob die Betriebsausgaben, die der Zufithrung zu den
Riickstellungen gegeniiberstehen, grundsatzlich Gegenstand
von Kapitaleinkiinften sein konnen. Dies ergibt sich m.E. aus
dem Wortlaut des § 34c Abs. 1 S. 4 EStG. Wire etwa eine Pro-
zesskostenriickstellung i.S.d. § 249 Abs. 1 HGB zu bilden, weil
es im wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Hohe der Zins-
ertrage zu Rechtstreitigkeiten kdme, konnten diese Aufwen-
dungen sehr wohl den auslidndischen Einkiinften zugerechnet
werden. So sind auch die Ausfithrungen des FG Miinchen zur
Teilwertabschreibung zu verstehen. Nicht die Teilwertabschrei-
bung als Periodisierungselement fithrt zur Zuordnung der Auf-
wendungen zu den inlandischen Einkiinften, sondern die Tat-
sache, dass Wertminderungen des Kapitalstocks nicht Bestand-
teil der Zinseinkiinfte sein konnen. Gleiches gilt fiir die Zufiih-
rung zu den Alterungsriickstellungen bzw. zu den Riickstellun-
gen fir Beitragsriickerstattungen. Auch die mit der spiteren
Auflosung der Riickstellungen korrespondierenden Ausgaben
stellen im vorliegenden Fall keine Betriebsausgaben im Zusam-
menhang mit den auslindischen Betriebseinnahmen dar. Die-
ser liefe sich nur iiber einen ,umgekehrten Veranlassungs-
zusammenhang“®’ konstruieren, der weder vom Wortlaut der
Norm gedeckt, noch wirtschaftlich sinnvoll ist. Es ist nicht da-
nach zu fragen, welche Aufwendungen das auslosende Moment
fiir die Ertrage waren, sondern durch welche Ertrige die Auf-
wendungen veranlasst wurden.

b) Das Tragfahigkeitsprinzip als Zuordnungsmalbstab?

Das FG Miinster als Vorinstanz sah sowohl einen wirtschaftli-
chen als auch einen rechtlichen Zusammenhang zwischen der
Zufithrungen zu den Riickstellungen und den ausldndischen
Betriebseinnahmen.®® Der BFH negierte diesen jedoch und da-
mit die Minderung des AHB.”® Er schloss hierbei aber keines-
falls einen Zusammenhang mit den ausldndischen Betriebsein-
nahmen aus.”! Jedoch sah er einen ,vorrangigen Veranlas-
sungszusammenhang 72 zur Verpflichtung eine Deckungsriick-
stellung zu bilden, gegeniiber den auslindischen Einkiinften.
Und auch bei Zufiihrungen zu den Riickstellungen fir Bei-
tragsrickerstattungen sah der BFH ,den Zusammenhang zu
den ausldndischen Kapitalertrdgen als untergeordneten Teil des
insgesamt erzielten Ergebnisses””? an. Und er verwies darauf,
dass ,,kein vorrangiger Zusammenhang der den Riickstellungen
zugefiihrten rechnungsmifligen und aufSerrechnungsméfliigen
Zinsen zu den auslidndischen Kapitalanlagen hergestellt wer-
den® kann, denn die ,kalkulatorischen Zinsen bestimmen im
Rahmen einer Rechenoperation lediglich die Mindesthohe des
Sicherungsvermdgens...“.74

Ob der kostenrechnerische Begriff der kalkulatorischen Zin-
sen’> hier passend ist, sei dahingestellt. Tatsdchlich stellt der
Aufwand, den die Sollbuchung bei der Bildung oder Zufithrung
zu den Riickstellungen enthdlt, lediglich eine rechnerische
(buchhalterische) Grofle dar, die der bevorrechtigten Befriedi-
gung der Versicherten im Insolvenzfall dient.”® Und auch hier
liegen keine Betriebsausgaben vor, die bei der Ermittlung der
Zinseinkiinfte zu beriicksichtigen wéren. Der BFH ist damit ei-
ner Ausuferung der Zurechnung von Betriebsausgaben zu den
ausldndischen Betriebseinnahmen entgegengetreten.””

Wie das FG Miinchen, nimmt jedoch auch der BFH eine Un-
terscheidung in ein Haupt- und ein Nebenprodukt vor, wie sie

in der Kostenrechnung im Rahmen der Kuppelkalkulation
beim Restwertverfahren gebrduchlich ist, sieht einen vorrangi-
gen Zusammenhang zum Hauptprodukt und rechnet die Be-
triebsausgaben vollstindig diesem zu. Dem kann systematisch
nicht gefolgt werden. Man kann nicht von einem 6konomisch
einheitlichen Kostentriager sprechen, der durch die Rechtsnor-
men gedanklich getrennt wird und so zwei derivative Kuppel-
produkte erzeugt. Die Zufithrungen sollten m.E. daher bereits
aufgrund des Rechtsrahmens, den die steuerliche Einkiinfteer-
mittlung fiir Zinseinkiinfte vorgibt, als Einzelkosten den inlén-
dischen Einkiinften zugerechnet werden.

Hitte der BFH, wie es das FG Miinchen bei der Teilwert-
abschreibung getan hat, ein zweistufiges Verfahren angewen-
det, wére er zwar zum gleichen Ergebnis, aber auf einem ande-
ren Weg gekommen. Systematisch wiirden sich die folgenden
Priifschritte anbieten:

Zunichst ist anhand der gesetzlichen Einkunftsarten zu priifen,
ob die namlichen Aufwendungen iiberhaupt fiir die Ermittlung
der (auslandischen) Zinseinkiinfte relevant sein konnen. Ist
dies nicht der Fall, kann es sich bei den inlindischen und aus-
landischen Einkiinften auch nicht um solche aus durch den Ge-
setzgeber kiinstlich erzeugte Kuppelprodukte handelt. Damit
stehen die Betriebsausgaben im Zusammenspiel aus steuerli-
chem Rechtsrahmen und betriebswirtschaftlicher Zurechnung
allein mit den inldndischen Einkiinften im wirtschaftlichen Zu-
sammenhang.

3. Depotgebiihren und Verwaltungsaufwendungen

Depotgebiihren, die z.B. an eine Bank fiir die Verwaltung der
auslandischen Anleihe zu zahlen sind, stellen im Rahmen von
Zinseinkiinften grundsitzlich Werbungskosten dar.”® Der steu-
erliche Rechtsrahmen lésst folglich ihre (ggf. anteilige) Zurech-
nung zu den ausldndischen Zinsertrigen zu. Sie sind daher
auch nach Ansicht des FG Miinchen bei der Ermittlung des
AHB (im Zahler wie auch im Nenner) zu subtrahieren.80

66 Vgl. BFH v. 9.4.1997 - I R 178/94, BStBL. II 1997, 657, Rz.3.
67  Sprang, NWB 2016, 3014.

68 Vgl. auch Sprang, NWB 2016, 3017. So bereits der Grofle Senat des BFH,
Beschl. v. 4.7.1990 - GrS 2-3/88, BStBL. II. 1990, 817 m.w.N.

69 Vgl. FG Miinster, 17.9.2014 - 10 K 1310/12 K, IStR 2014, 898-899.

70 Die Ermittlung des AHB erfolgte im Fall, den der BFH zu entscheiden
hatte, auf Basis des § 4 Abs. 2 InvStG a.F. (entspricht § 47 InvStG 2018)
1.V.m. § 34c Abs. 6 Satz 2 EStG. Der BFH wies jedoch explizit darauf hin,
dass es in diesem Zusammenhang unerheblich ist, ob sich die Anrech-
nung iiber die genannten Normen oder unmittelbar aus § 26 KStG ergibt;
vgl. BFH v. 6.4.2016 - I R 61/14, BStBL II 2017, 48 = IStR 2017, 666,
Rz. 14).

71 Vgl hierzu auch Wassermeyer in FS Frotscher, S. 692-694.

72  BFHv. 6.4.2016 - I R 61/14, BStBL. I 2017, 48 = IStR 2017, 666, Rz. 25.
73 BFHv. 6.4.2016 - I R 61/14, BStBL. I 2017, 48 = IStR 2017, 666, Rz. 26.
74 BFHv. 6.4.2016 - I R 61/14, BStBI. I 2017, 48 = IStR 2017, 666, Rz. 27.

75 Siehe dazu Coenenbergl/Fischer/Giinther, Kostenrechnung und Kosten-
analyse, 9. Aufl. 2016, S. 99 ff.

76 Vgl. BFH v. 6.4.2016 - I R 61/14, BStBL. II 2017, 48 = IStR 2017, 666,
Rz. 27.

77  So auch Miirtens, jurisPR-SteuerR 31/2016, Anm. 4.

78  Siehe FG Kéln v. 5.1.2007 - 14 K 310/04, DStRE 2008, 740.

79 FG Miinchen v. 11.5.2016 - 6 K 2122/14, BeckRS 2016, 95000, Rz. II. 2b.
80 Vgl. Formel (1).
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Das FG Miinchen fiihrt in seinem Urteil nicht aus, ob in dem
Depot ausschliefSlich die auslindische Anleihe gehalten wurde.
In diesem Fall stellen Depotgebiihren Einzelkosten dar, die al-
lein durch die ausliandischen Ertrdge veranlasst, steuerlich ab-
zugsfahig und diesen auch wirtschaftlich zuzurechnen sind.
Fallen Depotgebiihren oder Verwaltungsaufwendungen hin-
gegen fiir mehrere Anleihen an, sind sie Gemeinkosten, die
durch plausible Schliisselungen den Ertrégen anteilig zuzurech-
nen sind. Aufgrund der Per-Country-Limitation in § 68a
EStDV muss die Zurechnung nicht nur zu inléndischen oder
ausldndischen Ertrigen erfolgen. Vielmehr wire eine Auftei-
lung auf die auslindischen Ertrage, getrennt nach Staaten, so-
wie die inldndischen Ertrdge vorzunehmen.®! Nur so kann fiir
jede Quellensteueranrechnung der AHB korrekt ermittelt wer-
den.

Im Verfahren vor dem BFH trug die Kldgerin beziiglich der
Verwaltung der auslandischen Anlagen vor, dass im Gegensatz
zu den inldndischen Kapitaleinkiinften weit geringere Aufwen-
dungen angefallen seien, weil die Anlage tiber eine Investment-
gesellschaft gehalten und im Wesentlichen von dieser verwaltet
wurde.#? Im Vorverfahren hatte jedoch das FG Miinster®® die
Quotelung, die die Finanzverwaltung ,als Schitzmafistab ...
nach dem Verhiltnis der gesamten Aufwendungen fiir Kapital-
anlagen zu den gesamten laufenden Ertrigen“$* vorgenommen
hatte, nicht beanstandet. Das FG Miinster, dem der BFH inso-
weit folgte, hat also in erster Instanz das kostenrechnerische
Tragfihigkeitsprinzip angewendet. Mit dem Verweis auf die
Schitzungsbefugnis des FG gem. § 96 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2
FGO i.V.m. § 162 AO sah der BFH keine Veranlassung, diese
Schitzung zu beanstanden.

Zudem fithrte das FG Miinster aus, ,Der Begriff des ,wirt-
schaftlichen Zusammenhangs’ in § 34c Abs. 1 Satz 4 EStG ist
dahingehend auszulegen, dass weder ein rechtlicher, noch ein
unmittelbarer Zusammenhang erforderlich sei. Auch einen
zweckgerichteten, ,finalen‘, Veranlassungszusammenhang von
Aufwendungen mit der Erzielung von Ertrigen, wie er der De-
finition von Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten in § 4
Abs. 4 EStG bzw. § 9 Abs. 1 EStG zugrunde liegt, verlangt die
Regelung nicht. Fir einen wirtschaftlichen Zusammenhang
i.S.v. § 34c Abs. 1 Satz 4 EStG geniigt es, wenn Betriebsausga-
ben den Betriebseinnahmen, die den auslédndischen Einkiinften
zugrunde liegen, bei wirtschaftlicher Betrachtung zuordenbar
sind.“8> Den Ausfithrungen des FG Miinster ist zu widerspre-
chen. Zum einen werden Werbungskosten und Betriebsausga-
ben von der Rechtsprechung einheitlich kausal (und nicht fi-
nal) ausgelegt.®® Zum anderen verkennt das FG Minster die
Schrankenwirkung der Einkiinfteermittlungsnormen. Dieser
sehr weiten Auslegung des FG Miinster ist der BFH in der Re-
vision zu Recht entgegen getreten, hat die Depotgebiihren letzt-
lich jedoch den ausldndischen Ertridgen anteilig zugerechnet.

Folgt man dem hier dargestellten Prifungsaufbau, kommt man
zum gleichen Ergebnis wie der BFH. Der Rechtsrahmen wird
zunichst durch die Einkiinfteermittlung vorgegeben. Diese ge-
stattet die Zurechnung von Depotgebiihren zu den Betriebsein-
nahmen nach § 34d Nr. 6 EStG. Sind die Depot- bzw. Verwal-
tungskosten Einzelkosten der ausldndischen Betriebseinnah-
men, werden sie ihnen vollumfénglich zugeordnet. Sind es hin-
gegen Gemeinkosten, weil sie auch durch inldndische und/oder
andere ausldndische Einkiinfte verursacht wurden, ist eine
plausible Schliisselung vorzunehmen. Der BFH sah einen wirt-

schaftlichen Zusammenhang zu den in- und den ausldndischen
Betriebseinnahmen;®” also keinen vorrangigen Veranlassungs-
zusammenhang zu einer der beiden Einkunftsquellen (als aus-
l6sendes Moment), folgte sodann dem FG Miinster und quotel-
te die Verwaltungsaufwendungen.

Die Quotelung nach dem Tragféhigkeitsprinzip, so wie sie vom
FG Minster angewendet und vom BFH bestétigt wurde, ist je-
doch nicht zwangsldufig, weil hier auch nicht von Kuppelpro-
dukten gesprochen werden kann. Sie ist aber eben auch nicht
falsch; weil es bei der Schliisselung von Gemeinkosten kein
richtig oder falsch geben kann. Im Ergebnis sieht das der BFH
wohl auch so. Denn er verweist darauf, dass ,diese Form der
Zuordnung nur einen moglichen Anhaltspunkt fiir die Bestim-
mung“$8 darstellt. Wiirde der Steuerpflichtige hingegen ein an-
deres (gangigeres) Kalkulationsverfahren anwenden, miisste
dies aus betriebswirtschaftlicher Perspektive ebenso akzeptabel
sein. Denn das FG Minster stellte auch fest, dass die Verwal-
tung mit Arbeitsplatzaufwendungen®® verbunden sei. Demnach
hatten wohl weder das FG noch der BFH eine Zurechnung auf
Basis einer Prozesskostenrechnung oder die Verteilung der
Verwaltungskosten nach einer Divisionskalkulation beanstan-

det.

Dass sich Gemeinkosten nicht verursachungsgerecht zurech-
nen lassen, sondern nur subjektiv plausibel geschliisselt werden
kénnen, mag aus rechtlicher Sicht unbefriedigend sein, da die
subjektive Schliisselung missbrauchsanfillig ist. Einem denk-
baren Missbrauchsverdacht sollte daher entgegen getreten wer-
den. Wiirde der Steuerpflichtige etwa fiir jeden zur Diskussion
stehenden Aufwand ein anderes (fiir ihn giinstiges) Kalkulati-
onsverfahren anwenden, ldge der Verdacht einer sachlich nicht
gerechtfertigten Erhohung der ausldndischen Einkiinfte als Be-
zugsgrofle bei der Berechnung des AHB vor, die der Gesetz-
geber gerade mit § 34c Abs. 1 S. 4 EStG verhindern mochte.0
Dem steht jedoch entgegen, dass etwa auch im Rahmen der Ge-
meinkostenschliisselung bei der Ermittlung der steuerlichen
Herstellungskosten auf die Kostenrechnung des Steuerpflichti-
gen abgestellt wird.®® Wenn sich also die Zurechnung zu den
inldndischen bzw. auslandischen Einkiinften im Rahmen der
AHB-Ermittlung aus dem im Unternehmen gebrauchlichen
Kostenrechnungssystem ergibt, ist dies plausibel und sollte da-
her weder durch die Finanzverwaltung noch durch die Recht-
sprechung beanstandet werden. Kann der Steuerpflichtige die

81 Zur per-country-limitation s. Kuhn in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/
KStG, § 34c EStG Rz. 79 f., Stand: Juni 2014.

82 Vgl BFH v. 6.4.2016 - I R 61/14, BStBL II 2017, 48 = IStR 2017, 666,
Rz. 29.

83 Vgl FG Miinster v. 17.9.2014 - 10 K 1310/12 K, IStR 2014, 900.

84 BFHv. 6.4.2016 - I R 61/14, BStBI. II 2017, 48 = IStR 2017, 666, Rz. 29.

85 FG Miinster v. 17.9.2014 - 10 K 1310/12 K, IStR 2014, 897.

86 Vgl. Schmidt/Loschelder, EStG, § 9 Rz.41 mit zahlreichen Nachweisen
aus Rechtsprechung und Literatur.

87 BFHv. 6.4.2016 - I R 61/14, BStBI. II 2017, 48 = IStR 2017, 666, Rz. 28.

88 BFHv. 6.4.2016 - I R 61/14, BStBL. II 2017, 48 = IStR 2017, 666, Rz. 29.

89 Vgl FG Miinster v. 17.9.2014 - 10 K 1310/12 K, IStR 2014, 900.

90 Vgl BT-Drucks. 15/119, 40. Hier wire jedoch bereits ein Verstofl gegen
das handelsrechtliche Stetigkeitsgebot zu priifen.

91 Vgl. Bliimich/Ehmcke, EStG, 2016, § 6 Rz.513-521, die in Rz.519 die
Marktwertmethode fiir Kuppelprodukte als ,,eine im Regelfall vertretbare
Kalkulation ansehen. Ahnlich Bachem, BB 1997, 1039-1044. Vorsichti-
ger Stobbe/Rade, H/H/R, EStG/KStG, 2017, § 6 EStG Rz. 261.
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Zurechnung jedoch nicht auf Basis seiner Kostenrechnung sub-
jektiv plausibilisieren, greift die Schitzungsbefugnis gem. § 96
Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 FGO i.V.m. § 162 AO. In diesem Fall
scheint die Finanzgerichtsbarkeit das Tragfahigkeitsprinzip,
also die Quotelung nach den anteiligen Betriebseinnahmen, als
geeigneten Maf3stab zu priferieren.

4. Gewerbesteuer und nicht abzugsfahige Betriebs-
ausgaben

Mit der anteiligen Zurechnung der GewSt hat sich der BFH in
seinem Urteil nicht auseinandergesetzt, aber das FG Miinchen.
Zunichst hat das FG festgestellt, die GewSt wird ,,aus allen Ein-
nahmen der Klagerin berechnet 2. Sie stellt also Gemeinkosten
dar. Die Kapitaleinkiinfte sind zwar ausldndische Einkiinfte
i.S.d. §34d Nr. 6 EStG, unterliegen aber nicht der Kiirzung
nach §9 GewStG. Anders wire der Fall, wenn etwa ausldn-
dische Betriebsstitteneinkiinfte i.S.v. § 34d Nr. 2 lit. a) EStG
vorliegen wiirden. Diese unterfallen i.d.R. der Kiirzung nach
§ 9 Nr. 3 GewStG und wiren dann bei der Ermittlung des AHB
nicht als auslindische Betriebsausgaben zu beriicksichtigen.
Nach Ansicht des FG Miinchen ist die anteilige GewSt daher
und nach dem Willen des Gesetzgebers bei den auslandischen
Betriebseinnahmen abzuziehen. Das FG Miinchen verweist
diesbeztiglich explizit auf die BT-Drucks. 15/119.%% Allerdings
finden sich dort keine Ausfithrungen zur Zurechnung der
GewsSt.

Auch die Art der Erfolgsermittlung, wenn die GewSt als Steuer-
riickstellung gebucht wird, spricht nicht gegen eine anteilige
Zurechnung zu den auslindischen Einkiinften. Dies wurde be-
reits in Abschnitt 3.1.1 diskutiert. Wie oben dargestellt, geht es
bei der rechtlichen Schranke nicht um die unterschiedliche Pe-
riodisierung (,wann®), sondern um die Frage, ,ob“ diese Be-
triebsausgabe dem Grunde nach bei den Zinseinkiinften anfal-
len kann. Und dass die GewSt tatsichlich anteilig auf die aus-
lindischen Zinseinkiinfte der Kapitalgesellschaft erhoben wur-
de, steht aufler Frage.*

Auf die Frage, wie die Schliisselung erfolgen sollte, ging das FG
Miinchen nicht explizit ein. Allerdings wies es auf einen
szwangsldufigen Zusammenhang positiver Einkiinfte mit der
Hohe der Gewerbesteuer® hin. Daraus liefle sich wiederum
die Anwendung des Tragfihigkeitsprinzips folgern. Dies ist
plausibel. Aber auch hier gilt: Wenn sich eine andere Zurech-
nung zu den inldndischen bzw. auslindischen Einkiinften aus
einem im Unternehmen gebrauchlichen Kostenrechnungssys-
tem ergébe, sollte dies weder durch die Finanzverwaltung noch
durch die Rechtsprechung beanstandet werden.

§4 Abs. 5b EStG wurde in diesem Zusammenhang vom FG
Miinchen nicht diskutiert. Es musste iiber die Erhebungszeit-
rdaume 2004, 2005 und 2007 urteilen, wahrend die Norm erst
fir Erhebungszeitrdume eingefiihrt wurde, die nach dem
31.12.2007 enden. Seitdem ist die GewSt bei der AHB-Ermitt-
lung zu ignorieren. Hierfiir sprechen ein formales (und eher
schwaches), ein technisches sowie ein systematisches (und ge-
wichtiges) Argument:

Wihrend § 4 Abs. 5 EStG von nicht abzugsfihigen Betriebsaus-
gaben ausgeht (,Die folgenden Betriebsausgaben diirfen den
Gewinn nicht mindern...“), besagt § 4 Abs. 5b EStG: ,,Die Ge-
werbesteuer und die darauf entfallenden Nebenleistungen sind

keine Betriebsausgaben® (Unterstreichungen durch d.V.). Der
Steuerpflichtige konnte folglich formal argumentieren, wenn
die GewSt keine Betriebsausgabe sei, diirfe sie auch nicht als
Betriebsausgabe den AHB mindern. Dieses Argument ist zwar
formal richtig, aber letztlich schwach. Denn bei der Formulie-
rung des § 4 Abs. 5b EStG handelt es sich offensichtlich ledig-
lich um ein redaktionelles Versehen. Natiirlich ist die GewSt
eine Betriebsausgabe 1.S.d. § 4 Abs. 4 EStG; sie ist jedoch steu-
erlich nicht abzugsfihig.%

Als technisches Argument ist die Einkiinfteermittlung heran-
zuziehen. Fiir die Berechnung des AHB sind die ausldndischen
Einkiinfte nach deutschen Einkiinfteermittlungsvorschriften zu
ermitteln. Daher konnen nicht abzugsfihige Betriebsausgaben,
also auch der GewSt-Aufwand, die ausldndischen Einkiinfte
nicht mindern.”

Datfiir, dass die anteilige GewSt nicht als Betriebsausgabe bei
der Ermittlung des AHB beriicksichtigt werden sollte, spricht
aber auch ein gewichtiges Argument, namlich die Definition
des AHB in § 26 Abs. 2 S. 1 KStG, die oben in der Formel (1)
umgesetzt wurde. Im Nenner der Formel steht die Summe der
Einkiinfte, also eine Summe nach Hinzurechnung (§ 4 Abs. 5b
EStG) der als Aufwand gebuchten GewSt. Gleiches muss dann
auch fiir den Zihler gelten. Sonst wiirde sie zwar die ausldn-
dischen Einkiinfte im Zéhler mindern, aber nicht die Summe
der Einkiinfte, also die in- und ausliandischen Einkiinfte, im
Nenner. Die Beriicksichtigung nur im Zahler hitte eine mathe-
matisch unlogische und systematisch nicht nachvollziehbare
Verringerung des AHB zur Folge, die zudem eine europa-
rechtswidrige Diskriminierung der ausldndischen Einkiinfte
darstellen wiirde.”® Die GewSt darf also entweder den Zihler
nicht mindern (AHBrichtig) oder miisste auch im Nenner abge-
zogen werden (AHBalternativ). Dies kann das folgende stark
vereinfachte Beispiel belegen:

Eine inlandische Kapitalgesellschaft erzielt Betriebseinnahmen
i.H.v. 100; davon sind 20 auslandische Zinsen und 80 inldandi-
sche Betriebseinnahmen. Die einzige Betriebsausgabe sei die
GewSt i.H.v. 14. Da die GewSt gem. § 4 Abs. 5b EStG nicht als
Betriebsausgabe abzugsfihig ist, betrdgt die Summe der Ein-
kiinfte ebenfalls 100 und damit die KSt 15. Quotelt man die
GewSt nach den Betriebseinnahmen, entfallen von den 14 auf
die auslindischen Betriebseinnahmen 2,8 (= 20 %) und auf die

92 FG Miinchen v. 11.5.2016 - 6 K 2122/14, BeckRS 2016, 95000, II. 2c.

93 Vgl. FG Miinchen v. 11.5.2016 - 6 K 2122/14, BeckRS 2016, 95000, Rz. II.
2c und BT-Drucks. 15/119, 40, mit der die Rechtsprechung des BFH, ins-
besondere das Urteil des BFH v. 9.4.1997 - T R 178/94, BStBL II, 657
durchbrochen werden soll.

94 A.A. BFH v. 9.4.1997 - I R 178/94, BStBL. II, 657. Der BFH verwies da-
rauf, ,,dass die Gewerbesteuer gem. § 2 GewStG nicht auf Einkiinfte aus
Kapitalvermégen entfillt.“ Ahnlich auch Ebel, FR 2016, 255, der den Ver-
anlassungszusammenhang negiert.

95 FG Miinchen v. 11.5.2016 - 6 K 2122/14, BeckRS 2016, 95000, Rz. II. 2c.

96  So auch Schmidt/Heinicke, EStG, 2017, § 4 Rz. 618, die darauf verweisen,
dass der Finanzausschuss die vom Bundesrat geforderte logische Um-
gruppierung in § 4 Abs. 5 EStG fiir tiberfliissig hielt.

97  Auch Bliimich/ Wagner, EStG, 134. Aufl. 2016, § 34c Rz. 60 verweisen da-
rauf, dass nach inldndischem Recht nicht abziehbare Betriebsausgaben
»stets nicht zu berticksichtigen® sind.

98 Zur Unionsrechtswidrigkeit der Ermittlung des AHB nach § 34c Abs. 1
Satz 2 EStG a.F. s. EuGH, 28.2.2013 - Rs. C-168/11, Beker und Beker,
IStR 2013, 275.
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inlindischen Betriebseinnahmen 11,2 (= 80 %). Der AHB be-
tragt:

AH B = o e Gt Kt =
028 40,15 = 2,58 3)
AHBrionig = St frti » K St =

250,15 = 3 (4)
oder:

AH Buernaio = e e Gt Kt =
228 40,15 = 3 5)

Die auslandischen Einkiinfte miissen mathematisch auch nach
der Quotelung 20 % der Summe der Einkiinfte betragen und so
zu einem AHB i.H.v. (0,2 * 15 =) 3 fiihren. Dies ist mathema-
tisch leicht nachvollziehbar, wenn man folgenden Formeln (6)
und (7) betrachtet, die zeigen, dass die KSt anteilig auf die aus-
landischen und inlandischen Einkiinfte entsprechend dem
wirtschaftlichen Zusammenhang anfillt:

KSt =

inlindische Finkiinfte
Summe der Finkiin fte * St (6)

auslandische Einkiin fte
Summe der Einkin fte * KSt +

KSt= 0,2+ KSt + 0,8+ KSt )

Die ausldndischen Einkiinfte sind somit bei der Ermittlung des
AHB nicht um die anteilige GewSt zu kiirzen. Diese systemati-
schen Uberlegungen lassen sich auch auf andere nicht abzugs-
fahige Betriebsausgaben tibertragen: Werden sie aufgrund der
Kiirzung nicht im Nenner erfasst, diirfen sie bei der AHB-Er-
mittlung auch nicht die namlichen auslédndischen Betriebsein-
nahmen mindern.

IV. Das dreistufige Priifschema

Die Ausfilhrungen konnten zeigen, dass der ,wirtschaftliche
Zusammenhang® in § 34c Abs.1 S.4 EStG nicht allein auf-
grund betriebswirtschaftlicher Verfahren zu interpretieren,
sondern deren Anwendung im Lichte des Rahmens, den das
Steuerrecht vorgibt, erfolgen muss. Die Frage, wie das Zusam-
menspiel aus (betriebs-)wirtschaftlichem Zusammenhang und
rechtlichem Rahmen der Einkiinfteermittlung wirkt, wird von
der Finanzgerichtsbarkeit jedoch nicht klar beantwortet. Zum
Teil werden beide nebeneinander gepriift, zum Teil aber nur ei-
ner. Die Ausfithrungen sollten zeigen, dass sich eine dreistufige
Priifung anbietet.

1. Stufe: Der rechtliche Rahmen als Filter

Zunichst ist der rechtliche Rahmen zu beriicksichtigen, den die
Einkiinfteermittlungsvorschriften fiir die verschiedenen Ein-
kunftsarten vorgeben. Es ist die Frage zu beantworten, ob die
nidmlichen Aufwendungen der relevanten Einkunftsart dem
Grunde nach iiberhaupt zugerechnet werden koénnen. Ist dies
nicht der Fall, sind sie bei der AHB-Ermittlung auch nicht den
ausldndischen Einkiinften zuzuordnen. Die Art der Periodisie-
rung (,wann?“) ist dabei unerheblich.

Damit wird auch deutlich, wie die Ermittlung des AHB erfolgt.
Grundlage ist die Einkiinfteermittlung nach deutschem Recht.
,»ODb® Betriebsausgaben den in- oder ausldndischen Betriebsein-
nahmen zuzurechnen sind, wird durch den Rahmen, den die
abstrakte Einkiinfteermittlung fiir die verschiedenen Ein-
kunftsarten vorgibt, bestimmt. Gesetzliche Fiktionen (ins-
besondere § 8 Abs. 2 KStG) sind dabei unbeachtlich. ,,Wann*
Betriebsausgaben den in- oder auslindischen Betriebseinnah-
men zuzurechnen sind, wird durch den Rahmen, den die kon-
krete Einkiinfteermittlungsmethode fiir die Einkiinfte des Steu-
erpflichtigen vorgibt, bestimmt. Gesetzliche Fiktionen (ins-
besondere § 8 Abs. 2 KStG) sind dabei zu berticksichtigen.

Nur falls die Betriebsausgaben bei der Ermittlung der namli-
chen auslindischen Einkiinfte dem Grunde nach erfasst wer-
den koénnen (,0b), erfolgt in einem zweiten Priifschritt die
(betriebs-)wirtschaftliche Zurechnung der Hohe nach.

2. Stufe: Ableitung aus der Kostenrechnung

Im zweiten Schritt sind die Einzelkosten direkt zuzurechnen
sowie die Gemeinkosten auf die in- und auslandischen (Be-
triebs-)Einnahmen zu verteilen, zu denen ein betriebswirt-
schaftlicher Veranlassungszusammenhang besteht. Der Ver-
anlassungszusammenhang ist gegeben, wenn die Betriebsein-
nahmen kausal fiir die Betriebsausgaben sind. Dies ergibt sich
aus der (betriebswirtschaftlichen) Logik der Kalkulationsver-
fahren sowie aus der (steuerrechtlichen) Formulierung bzw. In-
terpretation der §$ 4 Abs. 4 und 9 EStG. Zu beriicksichtigen ist
dabei, dass Gemeinkosten kausal nicht richtig oder falsch den
entsprechenden Betriebseinnahmen zugeschliisselt werden
konnen, weil dies bereits durch ihre Definition ausgeschlossen
ist. Vielmehr kann die betriebswirtschaftliche Zurechnung le-
diglich subjektiv plausibel, im Rahmen einer wertenden Be-
trachtung, erfolgen.

Unterhalt der Steuerpflichtige ein Kostenrechnungssystem, er-
folgt die Gemeinkostenverteilung entsprechend dem Ergebnis
dieses Kostenrechnungssystems. Dessen Existenz ist ein hinrei-
chender Beleg dafiir, dass eine willkiirliche und damit mogli-
cherweise missbrauchliche Zuordnung nicht vorliegt. Den Auf-
zeichnungen bzw. Dokumentationen des Steuerpflichtigen
kommt damit eine wichtige Bedeutung zu.®® Daher ist die Exis-
tenz eines Kostenrechnungssystems zentral. Wenn der Steuer-
pflichtige die Ableitung des wirtschaftlichen Zusammenhangs
aus seiner Kostenrechnung plausibel machen kann, besteht so-
mit fiir eine abweichende Schitzung seitens der Finanzverwal-
tung oder der Finanzgerichtsbarkeit kein Raum.

3. Stufe: Schatzung ohne Kostenrechnung

Kann der Steuerpflichtige jedoch keine systematische Schliisse-
lung im Rahmen seiner Kostenrechnung belegen, muss die
wirtschaftliche Zurechnung in einem dritten Schritt plausibel
durch Schitzung erfolgen. Hierbei préferiert die Rechtspre-
chung eine Zurechnung nach dem Restwert- bzw. dem Markt-
wertverfahren, die in der Betriebswirtschaftslehre allerdings
nur bei der Kalkulation von Kuppelprodukten Anwendung fin-
den. Konnen die inlandischen Einkiinfte als Hauptprodukt

99  So auch Janz, SteuK 2016, S. 364; dhnlich Jo. Liidicke, ISR 2016, 328.
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(Schwerpunkt der Veranlassung; auslosendes Moment) angese-
hen werden, sollen ihnen alle Gemeinkosten (die mittelbaren
Aufwendungen), entsprechend dem Restwertverfahren, voll-
umfinglich zugeordnet werden. Andernfalls wird von der Fi-
nanzgerichtsbarkeit als Verteilungsschliissel das Tragfahigkeits-
prinzip praferiert (geeigneter Schatzmaf3stab), so wie es beim
Marktwertverfahren gebrauchlich ist. Die anteiligen Betriebs-
ausgaben werden so nach den anteiligen Betriebseinnahmen
gequotelt.

V. Fazit

Das hier entwickelte dreistufige Prifschema ist durch den
Rechtsrahmen, den die § 34c Abs. 1 S. 4 bzw. § 26 KStG i.V.m.
§ 34d EStG vorgeben, gedeckt, findet zumindest partiell impli-
zit bereits in der Finanzrechtsprechung Anwendung, operatio-
nalisiert den ,wirtschaftlichen Zusammenhang® hinreichend
und verbindet die betriebswirtschaftlichen Kalkulationsverfah-
ren mit dem steuerrechtlichen Rahmen. Durch die Stufen 2
und 3 wird die Zurechnungsbefugnis zwischen den Protagonis-
ten gerecht verteilt. Existiert ein Kostenrechnungssystem, darf
der Steuerpflichtige die Zurechnung der Betriebsausgaben zu
den Betriebseinnahmen daraus ableiten. Existiert ein solches

System nicht, erfolgt eine Schitzung durch die Finanzverwal-
tung bzw. durch die Finanzgerichtsbarkeit auf Basis der von
der Rechtsprechung bevorzugten Kalkulationsverfahren, die bei
der Kuppelkalkulation Anwendung finden (Marktpreis- bzw.
Restwertverfahren).

Wendet man das Priifschema auf die den beiden analysierten
Urteilen zugrunde liegenden strittigen Aufwendungen an, er-
gibt sich eine eindeutige Losung. Aufwendungen aus Teilwert-
abschreibungen, bei Anschaffungen und Zufithrungen zu
Riickstellungen sind den auslédndischen Einkiinften nicht wirt-
schaftlich zuzurechnen, wenn sie dem Grunde nach bei der Er-
mittlung ndmlicher Einkiinfte aufgrund des Rechtsrahmens
nicht beriicksichtigt werden konnen (Ausschluss durch Stu-
fe 1). Depotgebiihren und Verwaltungsaufwendungen sind ent-
sprechend der betriebswirtschaftlichen Zurechnung zu erfas-
sen, hilfsweise durch Schitzung mit Hilfe des Restwert- bzw.
des Marktwertverfahrens (kein Ausschluss durch Stufe 1, An-
wendung von Stufe 2, ersatzweise von Stufe 3). Die GewSt ist,
wie jede nicht abzugsfihige Betriebsausgabe, aus systemati-
schen und europarechtlichen Griinden weder bei den ausldn-
dischen Einkiinften noch bei der Summe der Einkiinfte fir die
Ermittlung des AHB abzuziehen.
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Steuerwetthewerb - Herausforderung fiir die Wissen-
schaft

Interdisziplinare Sonderveranstaltung aus Anlass des 75-jahrigen
Jubilaums des Instituts fiir Steuerrecht an der Universitat zu Kdln

Am 9. Oktober 2017 fand an der Universitit zu Koln eine Son-
derveranstaltung aus Anlass des 75-jahrigen Jubildums des In-
stituts fiir Steuerrecht statt. Die Veranstaltung eréffnete Prof.
Dr. Martin Henssler, Prorektor fiir Planung und wissenschaftli-
ches Personal der Universitit zu Kéln, mit einem Grufiwort. Er
wiirdigte das Institut fiir Steuerrecht als eines der dltesten Insti-
tute der Universitdt, das 1942 aus einer gemeinsamen Initiative
der rechtswissenschaftlichen und der wirtschafts- und sozial-
wissenschaftlichen Fakultiten hervorging. Erst im Laufe der
Zeit habe sich die Zuordnung zur rechtswissenschaftlichen Fa-
kultét verfestigt. Henssler hob die Bedeutung der bisherigen In-
stitutsdirektoren Ottmar Biihler, Armin Spitaler, Klaus Tipke,
Joachim Lang und Johanna Hey sowie der gesamten Kolner
Steuerrechtsschule fiir die Steuerrechtswissenschaften hervor.

Sodann begriifite Prof. Dr. Johanna Hey, Direktorin des Insti-
tuts fiir Steuerrecht, die Anwesenden. Sie zitierte Tipke, der sie
zur inhaltlichen Ausrichtung der Jubildumsfeier begliick-
wiinscht habe: Es entspreche bester Tradition der Kolner Steu-
errechtsschule, nicht nur auf die Geschichte des Instituts zu-
rickzublicken, sondern aktuelle Fragen des Steuerrechts wis-
senschaftlich zu diskutieren. Eine solche stelle der internationa-
le und europiische Steuerwettbewerb dar, der alle mit dem
Steuerrecht befassten Disziplinen herausfordere. Hey stellte den
Zusammenhang des Tagungsthemas zu den Anfingen des In-
stituts her, dessen Arbeit bereits seit den Zeiten Biihlers und
Spitalers stets auf Internationalitdt und Interdisziplinaritat aus-
gerichtet gewesen sei. Indes sei 1942 noch nicht vorstellbar ge-
wesen, in welchem Mafle das gesamte Steuerrecht einmal von
der Globalisierung der Wirtschaft und dem Wettbewerb der
Staaten um zunehmend mobilere Steuerquellen beeinflusst
werden wiirde. Ein in Frieden vereintes Europa mit seinen Im-
plikationen fiir das Steuerrecht habe man sich damals nicht
einmal ertrdumen konnen.

Prof. Dr. Philipp Genschel, European University Institute, hielt
den ersten Vortrag mit dem Titel ,,Politische Grundlagen des
Steuerwettbewerbs“. Er untersuchte aus politikwissenschaftli-
cher Perspektive den Steuerwettbewerb zwischen grofien und
kleinen Staaten sowie zwischen unterschiedlichen Staatsfor-
men. Dabei zeigte er auf, dass es ein typisches Verhalten kleine-
rer Lander sei, durch niedrige Steuersitze auslandisches Steuer-
substrat zu attrahieren. Denn der Anreiz hierzu liege umso ho-
her, je geringer die im Inland vorhandene Steuerbemessungs-
grundlage sei. So liege die Mediangrofle von als Steueroasen
qualifizierter Staaten bei 100.000 Einwohnern und der Steu-
ersatz steige mit der Landesgrofle. Mit Blick auf die Staatsform
partizipierten Demokratien tendenziell stirker am Steuerwett-
bewerb als Autokratien. In Demokratien seien sowohl Wett-
bewerbsbereitschaft als auch Wettbewerbsfahigkeit ausgeprag-
ter. Denn in Demokratien stiitze sich der Machterhalt auf die
fortlaufende Befriedigung einer Mehrheit der Einwohner. Eine
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Partizipation im Wettbewerb trage dazu bei, Mehrheiten zu be-
friedigen, da die Attraktion auslindischen Kapitals zum wirt-
schaftlichen Wohlstand - insbesondere auch der inldndischen
Arbeitnehmer - beitrage. In Autokratien hingegen hiange der
Machterhalt typischerweise vom Wohlwollen bestimmter Min-
derheiten ab, wie des Militérs, des Klerus®, der Grof3kapitalisten
und Ahnlichem. Fiir diese Minderheiten hitten der Steuerwett-
bewerb und seine Folgen aber deutlich geringere Bedeutung,
was die Wettbewerbsbereitschaft von autokratischen Staaten
senke. Gleichzeitig sei auch die Wettbewerbsfahigkeit von Au-
tokratien geringer, da das Fehlen rechtsstaatlicher Institutionen
- insbesondere sog. ,,checks and balances® - die Glaubwiirdig-
keit gegeniiber auslidndischen Investoren senke. Aus diesen
Griinden zeige sich der beschriebene Zusammenhang von Lan-
desgrofle und Steuersatz stirker in demokratischen als in auto-
kratischen Staaten. Abschlieflend zeigte Genschel, dass die
Moglichkeiten groflerer Demokratien, auf den fiir sie schadli-
chen Steuerwettbewerb zu reagieren, beschriankt seien. Multi-
laterale Mafinahmen auf EU- oder OECD-Ebene seien haufig
von der Zustimmung kleinerer Lander abhingig, die ihrerseits
vom Steuerwettbewerb profitierten. Dies fithre dazu, dass gro-
Bere Liander - wie etwa die USA im Zuge des Foreign Account
Tax Compliance Act (FATCA) - mithilfe ihrer Marktmacht
unilaterale MafSnahmen durchsetzten.

Den zweiten Vortrag im ersten Themenblock steuerte Prof. Dr.
Wolfgang Schon, Geschiftstiihrender Direktor des Max-
Planck-Instituts fiir Steuerrecht und Offentliche Finanzen, bei,
der sich mit dem Spannungsverhiltnis von Demokratie und
Steuerwettbewerb auseinandersetzte. Er betonte, dass sich ins-
besondere das von Tipke begriindete ,prinzipienorientierte
Steuerrecht® einerseits mit dem Demokratieprinzip und ande-
rerseits mit dem Steuerwettbewerb reibe. Er arbeitete heraus,
dass sich das Prinzip ,Besteuerung nur mit Zustimmung der
Bevolkerung® bereits auf die Anfinge der Besteuerung zurtick-
fithren lasse. Den meisten Verfassungen der Welt lasse sich —
jedenfalls in ihrer Konkretisierung durch die Rechtsprechung -
entnehmen, dass die Legislative ihre Grundkompetenzen selbst
auszuiiben habe und sie nicht auf die Verwaltung delegieren
diirfe. Dies korrespondiere auf der Ausgabenseite mit der Bud-
gethoheit. Demokratie und Steuern schienen daher eng mit-
einander verbunden zu sein. Damit werde die Frage aufgewor-
fen, wie sich das demokratische Element im Steuerrecht zu
dem, was man ,,prinzipiengeleitetes Steuerrecht“ nennt, verhal-
te. Dabei stellte Schon die These auf, dass diese Punkte in kei-
nem niheren Zusammenhang stiinden. Es gebe - geistes-
geschichtlich — zwei verschiedene Stringe steuerlicher Legiti-
mation: den Strang iiber die Inhalte bzw. Prinzipien des Steuer-
rechts sowie den Strang iiber die Zustimmung bzw. die Demo-
kratie. In der deutschen Tradition stehe der Staat — und seine
Funktionsfihigkeit - im Vordergrund, wéihrend dies in der
anglo-amerikanischen Tradition nicht der Fall sei. Dies habe
Konsequenzen fiir die Frage, wie man mit den materiellen In-
strumenten umgehe; in Staaten, die der Zustimmungstradition
folgen - insbesondere England und die USA - gebe es so gut
wie keine verfassungsrechtliche Kontrolle materieller Steuerge-
setze. In Deutschland sei das hingegen anders und das Steuer-
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recht erfahre tiber Art. 14 GG und Art. 3 GG eine verfassungs-
rechtliche Kontrolle. Aus Art. 14 GG konnten bislang - ins-
besondere mit Blick auf den Halbteilungsgrundsatz — keine ab-
soluten Grenzen des Eigentumsschutzes gegen Besteuerung in
der Demokratie hergeleitet werden. Die absolutistische Idee,
dass der Steuerstaat das Eigentum des Einzelnen nach Willkiir
angreifen konne, sei im Grunde in unserer Zeit durch das Kon-
zept der ,Solidaritit” und des ,Sozialstaats“ ersetzt worden.
Auch der Steuerwettbewerb werfe Fragen der Solidaritdt und
Fairness auf. Ein ausldndisches Unternehmen, das in Deutsch-
land investiere, gehore nicht per se zum Solidarverband der
Bundesrepublik Deutschland. Das Drohpotential des Steuer-
wettbewerbs sei in den letzten Jahrzehnten viel héher gewesen,
als das Drohpotential des Verfassungsrechts. Aufgrund des
Halbteilungsgrundsatzes sei kein einziger Steuerbescheid in
Deutschland aufgehoben worden, aber der Steuerwettbewerb
habe beispielsweise den Korperschaftsteuersatz von 56 % auf
15 % fallen lassen. In Frankreich sei die 75 %-Steuer fiir Reiche
bereits nach einem Jahr wegen der Abwanderungsdrohung
wohlhabender Franzosen vom Parlament aufgehoben worden.
Der Steuerwettbewerb ersetze und erginze in gewissem Um-
fang Effekte, die man sich vom Verfassungsrecht versprochen
habe. Auf der anderen Seite werde aber die Frage aufgeworfen,
in welchem Umfang der Steuerwettbewerb neue Privilegierun-
gen schaffe. Als Beispiel diene die Erbschaftsteuer: Die Dro-
hung, ins Ausland abzuwandern, sei einer der Hauptgriinde fiir
die Freistellung inldndischer Betriebsinhaber gewesen. Gleiches
gelte fiir den Sondersteuersatz der Abgeltungsteuer. Dies werfe
die Frage auf, ob der Steuerwettbewerb eine verfassungsrecht-
liche Rechtfertigung fiir die dauerhafte Absenkung der Kapital-
einkommensteuer gegeniiber der Arbeitseinkommensteuer sein
kann. In einer Abwigung miisse moglicherweise eine Rolle
spielen, dass man sich in einer offenen Volkswirtschaft die
Welt nicht alleine schaffen kénne und dass mit ermafligten
Steuersitzen Kapital ins Land geholt werden kénne. Letztlich
sei der Steuerwettbewerb eine grundsitzliche Herausforderung
fiir die Demokratie, aber moglicherweise auch eine Kompensa-
tion fiir deren Defizite.

Im anschlieenden ersten Teil der Diskussion erlduterte Gen-
schel, dass es fiir kleine Lander von besonderer Bedeutung sei,
dass Kapital ins Land stromt. Dies fithre indirekt - iiber die Be-
steuerung der Arbeit und die Reduzierung von Staatsausgaben
- zu Wohlfahrtsgewinnen. So zeige sich etwa in Irland, dass so-
wohl Arbeitnehmer als auch Unternehmer die Steuerpolitik des
Landes unterstiitzten. Allerdings fithre dieses Vorgehen zu ei-
ner Belastung der grofien Lander. Kai Konrad zeigte sich kri-
tisch gegentiber der Auffassung, der Steuerwettbewerb fithre zu
mehr staatlicher Effizienz. Wenn man von einem ,,wohlmei-
nenden Staat“ ausgehe, fithre der Steuerwettbewerb zu zusitzli-
chen Restriktionen und trage nicht zu Verbesserungen der Be-
steuerung bei. Nur in einer Welt des ,,Zweitbesten — wenn
man dem Staat nicht traut — konne es vorteilhaft sein, dass es
fiir Staaten moglichst schwierig wird, Steuern zu erheben. Gen-
schel setzte sich kritisch mit der Ansicht auseinander, der Steu-
erwettbewerb konne ein Kontrollinstrument sein, das einen
iiberméfligen staatlichen Steuerzugriff verhindert. Denn es
gebe viele Bemessungsgrundlagen, die nicht mobil seien und
die man auch bei stattfindendem Steuerwettbewerb schamlos
ausbeuten konne. Wenn der Steuerwettbewerb die Steuerbelas-
tung tatsdchlich reduziere, dann gelte dies nur fiir bestimmte
Steuerpflichtige. Mit (beispielhaftem) Blick auf die Schweiz und
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das Bankgeheimnis kritisierte Genschel die demokratische
Selbstgerechtigkeit kleiner Staaten im Bereich des Steuerrechts.
Dabei werde zu haufig verkannt, dass andere Staaten durch die-
ses Vorgehen ,ausgebeutet” wiirden. Je enger die Verflechtun-
gen zwischen den Landern wiirden, desto problematischer wer-
de das (auf das nationale Kollektiv beschrinkte) demokratische
Regieren. Genschel widersprach der These aus dem Publikum,
dass die Differenzierung zwischen kleinen Staaten (mit nied-
rigem Steuersatz) und grofien Staaten (mit héherem Steuersatz)
moglicherweise auch durch eine Differenzierung zwischen
Staaten aus Osteuropa (niedriger Steuersatz) und aus West-
europa (hoherer Steuersatz) ersetzt werden konnte. Zwar sei
die Beobachtung richtig, dass in Osteuropa die Unternehmens-
teuern niedriger seien als in Westeuropa, allerdings seien ande-
re Steuern (bspw. die Umsatzsteuer) dafiir in Osteuropa sehr
hoch. Gleiches gelte zum Teil fiir die Beitrdge zur Sozialver-
sicherung. Prof. Dr. Christian Dorenkamp fragte nach der de-
mokratischen Legitimation aktueller EU-Richtlinien wie
ATAD T und II. Schon pflichtete bei, dass hier Legitimations-
probleme lagen, die umfassender Untersuchung bediirften. Ins-
besondere sei es erforderlich, Ausstiegsklauseln fir Mitglied-
staaten zu schaffen, die nicht dem Einstimmigkeitsgebot unter-
ligen. Prof. Dr. Matthias Valta kam auf das Beispiel Grof3bri-
tannien zuriick und fragte, inwieweit dort eine ausreichende
Kontrolle gegen unverhiltnismaflige Steuergesetzgebung beste-
he. Schon wies darauf hin, dass dort moglicherweise eine eher
marktliberal eingestellte Bevolkerungsstruktur grofleren Aus-
wiichsen entgegengewirkt habe, hierin aber kein verlésslicher,
dauerhafter Mechanismus zu sehen sei.

Im Anschluss beschiftigte sich Prof. Dr. Kai Konrad im dritten
Vortrag mit der Bedeutung und Handlungsweise der ,,Steuer-
beratungsindustrie”. Der Steuerwettbewerb sei eine Auseinan-
dersetzung bzw. ein Zusammenwirken von Steuersubjekten
und Staaten. Die Steuersubjekte zielten auf Steueroptimierung
ab, insbesondere die Kapitalgesellschaften seien durch ihre Ge-
sellschaftsverfassungen hierzu geradezu verpflichtet. Allerdings
konnten  Kapitalgesellschaften — Steueroptimierungsanliegen
nicht von sich aus umsetzen, weswegen den Beratern - die als
Intermediére zwischen den Steuersubjekten und der Steuerver-
waltung stiinden — besondere Bedeutung zukomme. Die Ent-
wicklung von Steueroptimierungsmodellen sei teuer, aufwendig
und riskant, weswegen es logisch sei, dass sich eine Industrie
entwickelt habe, die die Rolle als Intermedidr besser wahrneh-
men konne, als die einzelnen Steuersubjekte. Die Entwicklung
von Steueroptimierungsmodellen sei teuer, es sei aber verhalt-
nismaflig einfach, sich die Modelle von Beratungsunternehmen
implementieren zu lassen. Deswegen sei die Bedeutung der
serstklassigen Beratungsunternehmen fiir Entwicklung und
Anwendung der Steueroptimierungsmodelle sehr hoch. Die Fi-
nanzverwaltung konne darauf stets nur reagieren, weswegen
zwischen Innovation und Gegenmafinahmen der Verwaltung
eine erhebliche Zeit vergehe. Ebenso vergehe Zeit, bis die
»zweitklassigen® Beratungsunternehmen von den ,erstklassi-
gen® gelernt haben, wie die Innovationen funktionieren. Es
gebe in der Beraterschaft daher Innovatoren und Imitatoren.
Mit der Innovation lasse sich eine Innovations- bzw. Monopol-
rente erwirtschaften, die aber bei Imitation durch andere Bera-
tungsunternehmen verloren gehe. Entscheidend fiir den Bera-
termarkt seien also zwei Zeitspannen: Erstens die Zeitspanne
zwischen Innovation und Imitation und zweitens die Zeitspan-
ne zwischen Innovation und Reaktion der Finanzverwaltung.
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Die hier aufgeworfene Facette des Steuerwettbewerbs sei keine
von den Staaten (wie z.B. bei niedrigen Steuersitzen) vorsatz-
lich herbeigefiihrte, vielmehr resultierten aus der Vielzahl von
Steuerabkommen unausweichlich Steuerschlupflocher. Diese
Steuerschlupflocher miissten nur gefunden werden, was ten-
denziell den innovativen Unternehmen gelinge. Auf die Inno-
vation folge die Imitation, bevor die Modelle schliellich vom
Markt genommen wiirden. Die innovativen Unternehmen be-
gannen dann erneut mit der Suche nach Steuerschlupflochern,
die sie angesichts der Komplexitit der Materie und der Vielzahl
der staatlichen Akteure auch stets finden. Teilweise hitten die
innovativen Beratungsunternehmen auch ein Interesse daran,
dass Modelle vom Markt genommen werden, wenn ndmlich
(aufgrund der Imitation) keine Innovationsrente mehr erwirt-
schaftet werden konne. Im Unterschied zu innovativen Pro-
dukten seien innovative Steuergestaltungsmodelle aber nicht
notwendigerweise besser als die vorangegangenen Modelle.
Deshalb bendétigten die Innovatoren die staatlichen Regulie-
rungsbehérden, die die alten Modelle vom Markt nehmen. Die
Obsoleszenz sei nicht naturgegeben, sondern werde durch die
Steuerbehorden bewirkt. Wenn der Staat fiir seine Reaktion so
lange brauche, wie es braucht, das Modell zu imitieren, dann
sei das innovierende Unternehmen in jeder Periode Mono-
polist und konne Monopolrenten erwirtschaften. Der Staat
habe trotz der erneut stattfindenden Innovation ein Interesse
daran, Modelle vom Markt zu nehmen, da ansonsten eine Viel-
zahl von Modellen am Markt angeboten werde und der Preis
sinke. Damit werde es fiir Unternehmen lohnenswerter, Steuer-
optimierungsmodelle einzukaufen, statt Steuern zu entrichten.
Die Monopolsituation sei fiir den Staat daher deutlich attrakti-
ver, als eine Wettbewerbssituation mit sinkenden Preisen fiir
Steueroptimierungsmodelle. Dauere die Reaktion der Steuerbe-
horden hingegen (realititsnah) linger als die Imitation der Mo-
delle durch weitere Beratungsunternehmen, wiirden die Model-
le preiswerter am Markt angeboten und das Steuerautkommen
sinke. Dieses Zusammenspiel von Innovatoren, Imitatoren und
Behorden laufe daher zyklisch ab, es gebe Perioden mit hoher
Innovationsaktivitit und mit hoher Regulierungsaktivitét (ver-
bunden mit hohen Monopolrenten), gefolgt von Zeitinterval-
len, in denen der Staat Steuerausfille zu beklagen habe, die Be-
ratungsunternehmen wenig Renten erwirtschafteten und dabei
die Kapitalgesellschaften besonders profitierten. Als Schlussfol-
gerung fithrte Konrad aus, dass die innovierenden Beratungs-
unternehmen kein Interesse an einer Marktphase hitten, in der
der Staat zu trige sei, um schnell auf neue Gestaltungsmoglich-
keiten zu reagieren. Daraus konne ein Anreiz folgen, die Steu-
erbehorden tiber Modelle zu informieren, damit diese schneller
vom Markt genommen wiirden. Zwar habe der Staat ein Inte-
resse daran, sofort auf Gestaltungsmodelle zu reagieren, aber er
sei auch gut bedient, wenn eine Reaktion so schnell erfolge,
dass die Gestaltungsmodelle noch zum Monopolpreis (von den
innovativen Unternehmen) eingekauft werden miissten. Denn
aufgrund des dann hohen Preises mache nur ein kleiner Teil
der Steuerpflichtigen von diesen Modellen Gebrauch. Der Staat
habe allerdings - ebenso wie die innovativen Beratungsunter-
nehmen - ein gesteigertes Interesse zu verhindern, dass auf-
grund einer langen Reaktionsdauer die Modelle zu niedrigen
Preisen eingekauft werden kénnten.

Prof. Dr. Juliane Kokott referierte im abschliefenden Vortrag
uber die Rolle des Européischen Gerichtshofs als Garant fir ei-
nen fairen Steuerwettbewerb. Der EuGH nutze hierfiir zwei In-

Tagungsherichte 89

strumente: das Missbrauchsverbot und das Beihilfeverbot. Auf-
grund der fehlenden Harmonisierung des Steuerrechts sei Steu-
erwettbewerb grundsitzlich im System angelegt, er miisse aber
fair sein. Allerdings sei der Begriff der Fairness nur schwer zu
konkretisieren, in den Vertrdgen finde sich der Begrift der Fair-
ness nur im Zusammenhang mit Sport (Art. 165 Abs. 2 AEUV)
und im Wettbewerbsrecht (Art. 102 AEUV), da unangemesse-
ner (im Englischen: unfair) Wettbewerb verhindert werden sol-
le. Prinzipien der Fairness seien oft in Umbruchphasen von be-
sonderer Bedeutung. Der Mangel an einer positiv-rechtlichen
Definition der Fairness wundere nicht, denn wenn der Gesetz-
geber die Probleme erkannt habe, konne er sie hdufig konkret
regeln. Das Recht stofSe an Grenzen, wenn es um die Erfiillung
einer so dehnbaren Forderung wie der nach ,fairem Wett-
bewerb* gehe. Der EuGH versuche dies unter Riickgriff auf das
Missbrauchs- und Beihilfeverbot. Diese Verbote stiinden aller-
dings in einem Spannungsverhdltnis, da Missbrauchsregeln
nach der Rechtsprechung des EuGH ihrerseits selektive Beihil-
fen fiir diejenigen Steuerpflichtigen sein konnten, die nicht da-
runter fielen. Eine weitere Eingrenzung des Fairness-Begriffs
ermogliche der Riickgriff auf den Verhaltenskodex fiir die Un-
ternehmensbesteuerung!, der allerdings nur sog. ,,soft law* dar-
stelle. Nach dem Verhaltenskodex deute es etwa auf eine unfai-
re Mafinahme hin, wenn Vorteile nur Gebietsfremden gewéhrt
wiirden, wenn sie von der inlandischen Wirtschaft isoliert sei-
en, wenn sie unabhéngig von inlandischer Wirtschaftssubstanz
gewidhrt wiirden, wenn Gewinnermittlungsregeln in Unterneh-
mensgruppen von allgemeinen (insbesondere OECD-)Grund-
sdtzen abwichen und wenn es einer steuerlichen Mafinahme an
Transparenz mangele. Das Missbrauchsverbot komme in der
Rechtsprechung des EuGH insbesondere dort zum Tragen, wo
es um die ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
der Mitgliedstaaten gehe. So sei es missbrauchlich und unfair,
wenn ein Steuerpflichtiger seine Gewinne in Niedrigsteuerlan-
der und seine Verluste in Hochsteuerldnder transferiere. Weiter
iiberwache der Gerichtshof, dass die Vorteile der Rechtsord-
nung und des DBA-Netzes eines Mitgliedstaates nur dann in
Anspruch genommen werden, wenn ein hinreichender Bezug
zu diesem Staat bestehe. Hinsichtlich des Beihilfeverbots sei
zwischen Einzelbeihilfen und Beihilfen in Gesetzesform zu un-
terscheiden. Erstere, etwa in Form verbindlicher Auskiinfte, 14-
gen nur dann vor, wenn einzelne Steuerpflichtige unberechtig-
terweise bevorteilt wiirden. Indes konne die Kommission eine
unionsweite flichendeckende Kontrolle von Vorbescheiden -
etwa im Bereich der Verrechnungspreise — nicht leisten. Inso-
weit konne es nur um eine sachgerechte Ermessensausiibung
gehen. Noch wichtiger sei die Achtung von Einschatzungspra-
rogativen bei Beihilfen in Gesetzesform. Das Beihilferecht kon-
ne nicht alle Probleme des schadlichen Steuerwettbewerbs 16-
sen. Insbesondere bei dem kritischen Merkmal der Selektivitat
pladierte Kokott dafiir, die Entscheidungsprérogative des natio-
nalen Gesetzgebers zu achten. Dennoch verteidigte sie den
EuGH gegen Kritiker, die eine unkontrollierte Ausweitung der
Beihilfenkontrolle befiirchteten. In der besonders umstrittenen
Entscheidung ,,World Duty Free Group“? sei es um eine Rege-
lung gegangen, die ausschlieSlich Unternehmen begiinstigte,
welche in anderen Mitgliedstaaten investierten. Die Einstufung

1 Mitteilung vom 1.12.1997, 98/C 2/01.
2 EuGHv. 21.12.2016 - C 20/15.
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als verbotene Beihilfe entspreche daher dem Verhaltenskodex,
der Rechtsprechung zu Exportsubventionen und dem Grund-
gedanken des Art. 111 AEUV. Auch die kritisierte Entschei-
dung zur Begiinstigung von Offshore-Gesellschaften durch Gi-
braltar® stehe im Einklang mit dem Verhaltenskodex. Indes
zeigten sich die Grenzen der rechtlichen Kontrolle insbesonde-
re bei der Riickforderung von Beihilfen. So sei eine nachtrégli-
che Nachbesteuerung im Hinblick auf den Gesetzesvorbehalt
problematisch, zumal aus Sicht der Steuerpflichtigen in der Re-
gel eine aufgedringte Beihilfe vorliege. Kokott kam zu dem Er-
gebnis, dass das Missbrauchsverbot und das Beihilfeverbot
zwar gute Instrumente zur Bekdmpfung schddlichen Steuer-
wettbewerbs seien und seitens der EU-Institutionen massiv ein-
gesetzt wiirden, dass jedoch sowohl die Grundfreiheiten als
auch das Prinzip der Rechtssicherheit diesen Instrumenten
Grenzen setzten.

Im anschlieflenden zweiten Teil der Diskussion kam die Pro-
blematik zur Sprache, dass aufgrund der Rechtsprechung des
EuGH immer mehr Regelungen, die der Abwehr von Miss-
brauch und Steuerverlagerung dienen und eigentlich nur
grenziiberschreitend gedacht seien, auch auf den Inlandsfall
Anwendung finden. Die Zinsschranke sei etwa aufgrund der
Rechtsprechung des EuGH (Lankhorst-Hohorst) nicht nur auf
grenziiberschreitende Sachverhalte, sondern auch dartiber hi-
naus anzuwenden. Kokott vertrat die Meinung, die Rechtspre-
chung des EuGH habe sich seit dieser élteren Entscheidung
weiterentwickelt und lege den Fokus nunmehr eher auf Fragen
der Kohirenz. Die europiische Steuerrechtsprechung habe sich
insgesamt fortentwickelt und sei heute besser austariert. Prof.
Dr. Joachim Hennrichs merkte an, dass die Beihilferechtspre-
chung eine Konkretisierung des Referenzsystems erforderlich
mache, weswegen sich die Frage stelle, ob der EuGH tatsachlich
die Definitionshoheit iiber das Steuerrecht der Mitgliedstaaten
haben konne, obwohl es die bewusste Entscheidung gegeben
habe, den Bereich der direkten Steuern nicht zu harmonisieren.
Die Definitionshoheit miisse daher eigentlich bei den Mitglied-
staaten liegen. Auch die Rechtsfolgen eines Verstof3es gegen
das Beihilfeverbot seien problematisch und missten auf ihre
Vereinbarkeit mit dem europarechtlichen Rechtsstaatsprinzip
iberpriift werden. Das an die Mitgliedstaaten gerichtete Beihil-
feverbot komme in seiner Wirkung einem Vertrag zu Lasten
Dritter gleich. Kokott vertrat hinsichtlich der Definitionshoheit
die Ansicht, der EuGH habe Einschétzungsspielraume der Mit-
gliedstaaten zu achten. Im Ubrigen betrachte sie die Bestim-
mung des nationalen Referenzsystems im Rahmen der Selekti-
vitatspriifung als Rechtsfrage. Diesbeziigliche Entscheidungen
des EuG seien voll vom EuGH tberpriifbar. Dabei diirfe nicht
vergessen werde, dass es in der EU auch Staaten gebe, die be-
wusst Gesetze erlieflen, die unter dem Aspekt der Beihilfe pro-
blematisch seien. Die Frage der Rechtsfolgen eines Verstofles
gegen das Beihilfeverbot stelle allerdings tatsdchlich ein unge-
16stes Problem dar. Prof. Dr. Jiirgen Liidicke pflichtete dem bei.
Die Riickforderung unerlaubter Beihilfen sei am Rechtsstaats-
prinzip zu messen, was eine Differenzierung notwendig mache.
So sei die Riickforderung in den Fillen, in denen bewusst ein
defizitires Gesetz zum eigenen Vorteil ausgenutzt werde, un-
problematisch. In der BEPS-Diskussion gehe es allerdings zu-
nehmend um Fille, in denen nicht klar sei, welchem Mitglied-
staat die Bemessungsgrundlage zustehe oder in denen Mitglied-
staaten aus Wettbewerbsgriinden bewusst auf ein nationales
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Besteuerungsrecht verzichteten. Es konne durchaus legitim
sein, als Steuerpflichtiger eine solche Situation auszunutzen.

Matthias Modrzejewski, Karlsruhe / Lukas Miinch, Kéln

Bericht tiber die Sachsische Steuertagung 2017

Am 3.11.2017 fand an der Technischen Universitit Chemnitz
die 24. Sichsische Steuertagung mit den Themen ,Altersvor-
sorge, Umsatzsteuer, Digitalisierung und Compliance® statt. In
dem gut gefiillten, drittgrofiten Horsaal im Neuen Horsaal-
gebdude der Technischen Universitit Chemnitz begriifite die
Gastgeberin die Teilnehmer aus Wissenschaft, Beratung und
Finanzverwaltung sowie aus dem Kreis der Studierenden mit
einem kurzen Uberblick iiber das Tagungsprogramm. Der Bo-
gen spannte sich von Fragen der betrieblichen Altersversor-
gung tber die Schwierigkeiten, die Umsatzbesteuerung der 6f-
fentlichen Hand im Wettbewerb mit privaten Unternehmen
angemessen auszugestalten, die Verhaltensanreize, die von un-
terschiedlicher Umsatzbesteuerung 6konomisch austausch-
barer Sachverhalte ausgehen, bis zu den Auswirkungen, die
Anderungen des Besteuerungsverfahrens im Zuge der Digitali-
sierung auf die Geschiftsprozesse der Unternehmen haben.
Diesen Punkt griff der Vertreter des Rektors und Prorektor fiir
Transfer und Weiterbildung, Prof. Dr. Uwe Gotze, in seinem
Gruflwort an die rund 160 Teilnehmer auf und betonte die Be-
deutung, die dem Zusammenwirken von technischer Entwick-
lung und finanzieller Abbildung, Besteuerung, Planung, Steue-
rung und Kontrolle zukommt. Er hob den langjahrigen Erfolg
der traditionsreichen Tagung als Teil des Wirkens der Tech-
nischen Universitit Chemnitz innerhalb der Gesellschaft und
der Region hervor und verwies auf die Gesellschaftsrelevanz
wirtschaftswissenschaftlicher und juristischer Fragestellungen
im Kontext der betriebswirtschaftlichen Steuerlehre.

Den Vortragsreigen erdffnete Prof. Dr. Dirk Kiesewetter (Julius-
Maximilians-Universitit Wiirzburg) mit der Frage ,,Was bringt
das Betriebsrentenstarkungsgesetz fir den Mittelstand?“ Das
Betriebsrentenstarkungsgesetz, eines der letzten grofien Gesetz-
gebungsverfahren der groflen Koalition, basiert im Wesentli-
chen auf zwei Gutachten, die Hanau/Arteaga im Auftrag des
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales sowie Kiesewetter/
Grom/Menzel/ Tschinkl im Auftrag des Bundesministerium der
Finanzen durchgefiihrt haben. Ein Novum in der bAV (be-
triebliche Altersversorgung) ist die reine Beitragszusage. Er-
ganzt wird die reine Beitragszusage durch ein tarifvertragliches
Opting-Out-Modell und einen Grundsicherungsfreibetrag. Auf
steuerlicher Seite wird der steuerfreie Dotierungsrahmen des
§ 3 Nr. 63 EStG von derzeit 4 % zzgl. 1.800 € fiir Neuzusagen
auf 8 % ausgeweitet. Die Entgeltumwandlung unterliegt einer
Zuschusspflicht des Arbeitgebers und es wird der BAV-Forder-
betrag eingefiihrt. Dieser betrigt 30 % des Arbeitgeberbeitrags,
hochstens jedoch 144 € im Kalenderjahr, und fithrt neben den
anderen Mechanismen fiir den Arbeitnehmer zu einer Uber-
legenheit der bAV gegeniiber einer Riester-Forderung oder ei-
nem Banksparplan. In der anschlieflenden Diskussion, die Prof.
Dr. Michael Dobler von der TU Dresden moderierte, stellte Kie-

3 EuGHwv. 15.11.2011 - C 106/09.
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sewetter heraus, dass die genaue steuerliche Wirkung natiirlich
immer vom konkreten Fall abhéngig ist. Konsumpriferenzen
bleiben in den Berechnungen unberiicksichtigt. Die steuerliche
Forderung setzt keine Mindestlaufzeit voraus. Das steuerliche
Fachpublikum stellte im Folgenden einige fallabhingige Prazi-
sierungsfragen: Bspw. ab wann die bAV im Vergleich zur Ries-
ter-Rente von Vorteil ist. Abschlieflend konnte festgestellt wer-
den, dass die Forderhohe bei der Riester-Rente stark von der
Anzahl der Kinder abhéngt und mit einem Kind in etwa so ef-
fektiv ist, wie die ,neue bAV.

Den Fallstricken der ,Umsatzbesteuerung der offentlichen
Hand (§ 2b UStG)“ widmete sich Prof. Dr. Marc Desens von
der Universitat Leipzig. Die unternehmerische (wirtschaftliche)
Tatigkeit von juristischen Personen des offentlichen Rechts ist
grundsitzlich umsatzsteuerbar, es sei denn, ihre Tatigkeit stellt
sich als Ausiibung offentlicher Gewalt dar. Im letzteren Fall
kommt es aber doch zur Umsatzsteuerbarkeit (Riickausnah-
me), wenn die ,,Behandlung als Nichtunternehmer zu gréfieren
Wettbewerbsverzerrungen fithren wiirde“. Fiir eine umsatz-
steuerbare wirtschaftliche Tétigkeit komme es bei EU-rechts-
konformer Auslegung der MwStSysRL nicht auf den Zweck der
Tatigkeit an, sondern auf die blofle Entgeltlichkeit einer ver-
traglich vereinbarten Leistung. Hieraus ergeben sich zahlreiche
Abgrenzungsprobleme, etwa wie Zuschiisse, Beitrige an
Zweckverbiande und sog. Leistungsvereinigungen abzugrenzen
seien. Schwierigkeiten entstehen auch bei Férderung eines Ge-
meinwohlzwecks, wenn die wirtschaftliche Tétigkeit zu nur ge-
ringen Entgelten durchgefithrt wird und eine hohe Bezuschus-
sung stattfindet, d.h. wenn sehr hohe Vorsteueriiberhdnge ent-
stehen. Als Beispiel fithrte Desens die EuGH-Rechtsprechung
zum Schulbustransport einer niederlindischen Gemeinde
(EuGH v. 12.5.2016 - C-520/14) an: Die Gemeinde mietete die
Schulbusse an und machte hierfiir den Vorsteuerabzug geltend.
Im Anschluss wurden die Fahrtleistungen zu einem sehr gerin-
gen Entgelt angeboten. Hierdurch entsteht ein sehr hoher Vor-
steueriiberhang verbunden mit einer geringen Kostendeckung.
Nach Auffassung des EuGH mangelt es hier schon an der wirt-
schaftlichen Tatigkeit, da der Transport dem Gemeinwohl
dient. Diese Rechtsprechung ist jiingst vom BFH tibernommen
worden (BFH v. 15.12.2016 — V R 44/15). Bei der Frage, ob 6f-
fentliche Gewalt ausgeiibt wird, wird fiir die Umsatzsteuerbar-
keit relevant, ob eine Leistung aufgrund eines privatrecht-
lichen- (generell steuerbar) oder eines offentlich-rechtlichen
(u.U. nicht steuerbar) Vertrages erbracht wird. Problematisch
sei auch die Regelung des § 2b Abs. 2 Nr. 2 UStG, die die Un-
ternehmereigenschaft fiir steuerbefreite Umsitze versagt. Folg-
lich wird die Vorsteuerkorrektur nach § 15a UStG versagt, und
es kann auch keine umsatzsteuerliche Organschaft begriindet
werden. Ein weiterer Problemkreis betrifft die Fragen, wann
eine ,groflere Wettbewerbsverzerrung® vorliegt und wann ein
privater Konkurrent aussichtsreich klagen kann. Schlieflich be-
fasste sich der Vortragende mit dem Problemkreis der vertika-
len und horizontalen Kooperation von juristischen Personen
des offentlichen Rechts zur Bewiltigung einer gemeinsamen
Aufgabe aus der Sicht des § 2b UStG. Angesichts der zahlrei-
chen Beispiele, die die Kritik des Vortragenden an der gesetzli-
chen Regelung illustriert hatten, konzentrierte sich die Diskus-
sion, moderiert von Prof. Dr. Stefan Korte von der TU Chem-
nitz, auf weitere (Gegen-)Beispiele, wie etwa den nicht versag-
ten Vorsteuerabzug bei einer Turnhalle (BFH - XI R 12/15),
die Klageanfilligkeit der Neuregelungen und die kontroverse
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Regelung zur Kostendeckung. Im letztgenannten Fall wird fiir
eine umsatzsteuerrechtliche Einordnung eine Gewinnerzie-
lungsabsicht unterstellt, die fiir die Frage nach der Umsatzsteu-
erbarkeit sonst grundsitzlich unerheblich ist.

Mit einer spezifischen Art der Umsatzsteuerhinterziehung be-
schaftigte sich Prof. Dr. Robert Ullmann von der Universitat
Augsburg in seinem Vortrag ,,Zum Mitnehmen bitte! Zur De-
klaration von Umsitzen in der Restaurantindustrie bei Steu-
ersatzdifferenzialen zwischen den Verzehrformen.“ Der Ver-
zehr ,,vor Ort“ unterliegt dem Regelsteuersatz von 19 %, wih-
rend auf ,,zum Mitnehmen“ verduflerte Speisen lediglich 7 %
Umsatzsteuer anfallen. Insbesondere bargeldintensive Bran-
chen konnten eine ,Steuerhinterziehungsstrategie® durch
Nicht-Deklaration entwickeln. Eine andere ,Steuerhinterzie-
hungsstrategie“ ldge darin, regelbesteuerte Leistungen nur der
ermafligten Umsatzsteuer zu unterwerfen. Da die Finanzver-
waltung die Verzehrformen und der Verbraucher den verwen-
deten Steuersatz nur selten beobachten konnen, ist das Auf-
deckungsrisiko entsprechend gering. Steuersatzdnderungen,
wie die Anderung des Umsatzsteuersatzes 2006 von 16 % auf
19 % wiirden also dazu fithren, dass der Anreiz zur Steuerhin-
terziehung steigt. Deshalb werden zwei Gruppen von Restau-
rants miteinander verglichen: Die erste bietet sowohl Speisen
zum Mitnehmen als auch zum Verzehr vor Ort an, wihrend
die zweite lediglich Getranke zum Verzehr vor Ort (Bars, Cafés
oder Nachtclubs) anbietet. Im Ergebnis sind die reduzierten
Umsitze bei der erstgenannten Gruppe nach der Reform ge-
stiegen. Die Nutzung dieser Strategie in der Praxis konnte zwar
empirisch nachgewiesen werden, der Effekt fillt jedoch er-
staunlich gering aus. Dies erkldrte der Vortragende mit einer
»all in“-Hypothese, die besagt, dass bereits sehr kleine Steu-
ersatzdifferenziale eine weitgehende Hinterziehung bei denen
auslosen, denen die Moglichkeit zugénglich ist. Der Vortragen-
de schloss mit dem Résumé, dass dem Gesetzgeber drei Mog-
lichkeiten blieben: die Betriebspriifungsintensitit zu erhohen,
den verwendeten Steuersatz fiir den Verbraucher deutlicher
hervorzuheben oder das Steuersatzdifferenzial zu schlieflen, in-
dem in der Gastronomie keine unterschiedlichen Steuersitze
mehr verwendet werden. In der anschliefSlenden Diskussion,
moderiert von Prof. Dr. Silke Hiising (TU Chemnitz), fiihrte
Ullmann zunidchst an, dass er durchaus stirkere Effekte ver-
mutet hatte. Mit dem Auditorium wurde erdrtert, ob statt der
»all in“~-Hypothese nicht auch hier ein Steuerzahlerparadoxon
auftrete und Steuerehrlichkeit oder Angst vor Entdeckung der
Steuerhinterziehung dieses Ergebnis erkldren koénnte. Dis-
kutiert wurde auch, ob die neuen Kassensysteme nach § 379
AO diese Strategie der Steuerhinterziehung wirksam bekdmp-
fen konnen. Allerdings verhindern diese Systeme nur die tech-
nische Moglichkeit der Hinterziehung. Sie fithren jedoch nicht
dazu, dass der Fiskus den Moment der Steuerhinterziehung be-
obachten kann. Angeprangert wurde eine iiberproportionale
Belastung kleinerer Betriebe durch die Neuerungen im Kassen-
wesen und den Aufzeichnungspflichten, die ein angemessenes
Maf3 weit tibersteigen.

Heinrich-Ewald Liiers vom Landesamt fiir Steuern und Finan-
zen beleuchtete das ,Risikomanagement in der sédchsischen
Steuerverwaltung®. Neben der Bedeutung des Risikomanage-
ments fiir den Steuervollzug wurde ein kurzer geschichtlicher
Abriss tiber das System in der Steuerverwaltung gegeben. Kern-
punkt des Vortrages waren die Regelungen und Funktionsweise
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des Risikomanagementsystems nach § 88 Abs. 5 AO. Liiers be-
tonte, dass die Finanzbehorden gem. § 85 AO Steuern gleich-
maflig festzusetzen haben, und dass der Einsatz des Risikoma-
nagementsystems eine gleichméafligere Priifung der Steuerfille
ermogliche. Dafiir wird, soweit moglich, eine vollautomatische
Priffung der tbermittelten Daten des Steuerpflichtigen ange-
strebt. Die automationsgestiitzten Systeme unterstiitzen die Fi-
nanzverwaltung, mit Hilfe der zur Verfiigung stehenden per-
sonellen Ressourcen die einzelnen Fille ziigiger und in héherer
Qualitdt zu bearbeiten. Dabei werden die jeweiligen Steuerfille
in eine Risikoklasse (Steuerfall mit hohem, mittlerem und ge-
ringem Risiko, Betriebspriifung) vom Bearbeiter eingestuft. Je
nach Klasse wird ein anderer Risikofilter verwendet, der bei
Auffilligkeiten Priithinweise ausgibt oder eine manuelle Uber-
priffung mit ggf. zusatzlicher Anforderung von Belegen emp-
fiehlt. Der Risikofilter wird von Fachexperten bundeseinheit-
lich festgelegt, jedoch kann jedes Bundesland in begrenzten
Umfang eigene Anpassungen bzw. Feinjustierungen vorneh-
men. Weiterhin kommt es zu einer regelmifligen Evaluation
des Filters. Das Risikomanagementsystem nutzt fiir die Priifung
verschiedene Daten, u.a. aus den E-Bilanzen, aus den Vorjah-
ren oder elektronisch Gibermittelte Daten Dritter (Banken, Ren-
tentrager, Versicherungen, etc.). Die konkrete Funktionsweise
des Risikomanagementsystems bzw. des Risikofilters und die
Kriterien diirfen der Offentlichkeit jedoch nicht zuginglich ge-
macht werden. Das fiihrte auch zur Kritik aus dem Auditorium
wihrend der Diskussion, die von Prof. Dr. Carsten Felden von
der TU Bergakademie Freiberg moderiert wurde, der jedoch
anfiihrte, dass der Steuerpflichtige zumindest seine Risikoklas-
sifizierung ab 2018 von der Finanzverwaltung erfahren konne.
Eine weitere Frage bezog sich auf die Mussfelder zur E-Bilanz.
Die Finanzverwaltung ist daran interessiert, die Anzahl zu er-
hohen, um damit die automationsgestiitzten Systeme besser
einsetzen zu konnen. Das System ist dabei auch in der Lage,
Fehler zu Ungunsten des Steuerpflichtigen wie beispielsweise
eine vergessene Abschreibung bei Vermietungseinkiinften zu
erkennen. Letztlich beantwortete Lijers die Frage zum Stand
der Digitalisierung bei der Besteuerung im Landervergleich
und hob hervor, dass elektronische Erklarungsmoglichkeiten
(ELSTER) in den neuen Bundeslandern tiberdurchschnittlich
genutzt werden.

Den Tag rundete ein Vortrag von Dr. Alexander Reichl (PSP
Miinchen) zur ,, Tax Compliance im Mittelstand“ ab. Die Ein-
fithrung eines Tax Compliance Systems (Tax CMS) liegt im In-
teresse des Steuerpflichtigen, da sie von der Finanzverwaltung
als Indiz herangezogen wird, das gegen Vorsatz oder Leichtfer-
tigkeit sprechen kann (AEAO zu § 153 AO). Insbesondere die
Geschiftsleitung kann im Mittelpunkt von Steuerstrafverfahren
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stehen, da kein Unternehmensstrafrecht in Deutschland exis-
tiert. Dariiber hinaus kann sich das Vorliegen eines Tax CMS
mindernd auf die Héhe von Geldbuflen auswirken, erlduterte
Reichl. Grundlegendes Ziel eines Tax CMS ist sicherzustellen,
dass ein Unternehmen seinen steuerlichen Verpflichtungen
nachkommt und damit finanzielle und strafrechtliche Risiken
weitgehend minimiert. Weiterhin hilft es, Reputationseinbuflen
abzuwehren. Grundlegend soll das Tax CMS sicherstellen, dass
steuerlich relevante Informationen an die steuerverantwortliche
Stelle einerseits und andererseits steuerliche Regeln an betroffe-
ne Entscheidungstriger gelangen. Folglich setzt das System an
den Prozessen des Unternehmens an. Materiell-rechtliche Fra-
gestellungen sind nicht unmittelbarer Gegenstand eines Tax
CMS. Zur Implementierung des Systems und Erstellung des
Tax Manuals sind damit verschiedene Schritte notwendig. Aus-
gangspunkt ist die Analyse der Ist-Prozesse und die Erstellung
einer Risikomatrix. In einem Tax Manual sollen schlussendlich
die Sollprozesse definiert und entsprechende interne Kontroll-
mechanismen beschrieben werden. In der anschliefenden, von
Prof. Dr. Michael Hinz (TU Chemnitz) moderierten Diskussion
wurde thematisiert, inwiefern das Tax CMS bei der Lésung von
betriebswirtschaftlichen Fragestellungen behilflich sein kann
bzw. ob, beispielsweise im Bereich der Verrechnungspreise,
konkrete Ausfithrungen (z.B. Art der Verrechnungspreis-
methode) kommuniziert werden. Reichl fithrte aus, dass das
Tax Manual selbst kein Aussagen dieser Art trifft. Jedoch kon-
nen an das Tax Manual weitere Manuals bzw. Richtlinien an-
kntipfen, die sich mit den betriebswirtschaftlichen und mate-
riell-steuerrechtlichen Aspekten auseinandersetzen. So ist die
Verbindung mit der Dokumentation und Richtlinien zur Er-
mittlung der Verrechnungspreise (Verrechnungspreisrichtlini-
en) oder zum Umgang mit Quellensteuer tblich. Eine weitere
Frage bezog sich auf das Modell des Horizontal Monitoring,
das in Osterreich genutzt wird. Hierbei arbeiten Finanzverwal-
tung und Unternehmen auf kurzem Dienstweg zusammen.
Dies sei in Deutschland in der Form (abgesehen von der kos-
tenpflichtigen verbindlichen Auskunft) jedoch weder vorgese-
hen noch beim aktuellen Rechtsstand iiberhaupt méglich, er-
kldrte Reichl. Das Tax CMS diene im Rahmen des Horizontal
Monitoring als Instrument, der Finanzverwaltung die ord-
nungsgemafle Erfilllung der Mitwirkungspflichten des Steuer-
pflichtigen nachzuweisen.

Die Tagung endete mit einer kurzen Zusammenfassung und
dem Verweis auf die Ausrichtung der Sichsischen Steuertagung
2018 an der TU Dresden.

Kevin Kinne / Markus Kiihn/ Prof. Dr. Silke Hiising,
alle Chemnitz
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Aus der internationalen Diskussion

Ausgewahlt am Max-Planck-Institut fiir Steuerrecht und Offentliche Finanzen

Silvia Cipollina: Le ,General Anti Avoidance (Abuse)
Rules" in Italia e nel Regno Unito: Un'Analisi Com-
paratistica

(Rivista di diritto finanzario e scienza delle finanze, Vol. LXXVI/,
2017, S. 4-50)

In ihrem Beitrag vergleicht Silvia Cipollina' die beiden all-
gemeinen Antimissbrauchsbestimmungen (General Anti-Avoi-
dance Rules/GAARs) Grof3britanniens und Italiens miteinan-
der, indem sie ihre Entstehungsgeschichte und verschiedene
Einzelaspekte einander gegentiberstellt. Sie widmet sich damit
einem Themenbereich, der derzeit weltweit nicht nur hoch auf
der rechtspolitischen Agenda steht, sondern auch im steuer-
rechtswissenschaftlichen Schrifttum en vogue ist. Fiir einen
Vergleich bieten sich die Vorschriften unter anderem deswegen
an, weil sie beide erst vor wenigen Jahren konzipiert wurden
und aus Landern mit ganz unterschiedlichen Rechtstraditionen
stammen.

Die Entstehungsgeschichte der britischen GAAR aus dem Jahre
2013 ist, so erfahrt der Leser, im Vergleich zu entsprechenden
Regelungen in anderen Lindern unter anderem deswegen be-
merkenswert, weil es fir sie letztlich - jedenfalls in jiingerer
Zeit — keinen Vorganger gibt. ,Geschichtslos® ist die Vorschrift
gleichwohl nicht; vielmehr muss sie vor dem Hintergrund einer
wechselvollen Judikatur zur Bekdmpfung der Steuerumgehung
eingeordnet werden, die in den 1980er Jahren mit dem sog.
new approach? eine lange Periode sehr formalistischer Steuer-
rechtsanwendung abgelst hat. Die vielfiltigen Volten der
Rechtsprechung schildert Cipollina in ihren wesentlichen Eck-
punkten; diese Entwicklung, die mit erheblicher Rechtsunsi-
cherheit verbunden war, kontrastiert sie mit dem bis 2013 vom
Gesetzgeber verfolgen Ansatz, die Steuerumgehung in erster Li-
nie durch den Einsatz spezieller Antimissbrauchsbestimmun-
gen zu bekdmpfen. Cipollinas Darstellung der Diskussion um
die Einfilhrung der britischen GAAR schliefllich macht die
Verwobenheit zwischen politischem Momentum und akademi-
scher Fachdebatte ebenso deutlich wie das Bemiihen des briti-
schen Gesetzgebers um eine iiberzeugende Gratwanderung
zwischen Rechtssicherheit und Besteuerungsgleichheit.

Auch das italienische Recht nédherte sich nur allméahlich einer
umfassenden Generalklausel zur Bekdmpfung der Steuer-
umgehung an. Zundchst gab es lediglich eine bereichsspezi-
fische, gegen die sog. elusione fiscale gerichtete Vorschrift, die
man als ,Mini-GAAR® bezeichnen konnte. Ihr begrenzter An-
wendungsbereich gab Anlass zu einer zweispurigen Entwick-
lung: Daneben trat eine Judikatur, die den Gedanken des
Rechtsmissbrauchs (abuso del diritto) fir die Umgehungs-
bekdmpfung fruchtbar machte. Das in dieser Weise instrumen-
talisierte Missbrauchsverbot speiste sich seinerseits aus zwei
Quellen. Im Bereich des harmonisierten Mehrwertsteuerrechts
projizierte die Rechtsprechung die vom EuGH gepriagten Prin-
zipien des Europdischen Rechts® in das nationale System. Fiir

die nicht harmonisierten Steuern gab sie diesen Ansatz hin-
gegen bald auf und leitete das Missbrauchsverbot stattdessen
aus dem verfassungsrechtlich verankerten* Prinzip der Besteue-
rung nach der Leistungsfahigkeit (capacita contributiva) her.
Angesichts dieser Gemengelage verwundert es nicht, dass es
sich der Gesetzgeber bei Schaffung der neuen GAAR (Art. 10-
bis Statuto dei diritti del contribuente) zum zentralen Ziel setz-
te, die Missbrauchsbekimpfung zu vereinheitlichen und mit
den Entwicklungen auf européischer Ebene zu koordinieren.>

Im Anschluss an die Schilderung der Entstehungsgeschichte
beleuchtet Cipollinas Beitrag eine Reihe von Einzelaspekten,
die in diesem Uberblick nicht alle angesprochen werden kén-
nen. Herausgegriffen seien lediglich vier Punkte. Erstens macht
Cipollina die interessante Beobachtung, dass der Begriff des
Missbrauchs in Italien und in Grofibritannien ganz unter-
schiedlich konnotiert ist. Wéhrend die Entscheidung des briti-
schen Gesetzgebers fiir die Schaffung einer General Anti-Abuse
Rule anstatt einer General Anti-Avoidance Rule als Votum fiir
eine Begrenzung auf eindeutig inakzeptable Fille zu verstehen
ist, behandelt der italienische Gesetzgeber die Begriffe elusione
fiscale und abuso del diritto als dquivalent. Zweitens arbeiten
beide Regelungen mit einer Art Kaskadentechnik: Die eigentli-
che Missbrauchsdefinition enthilt weit gefasste unbestimmte
Rechtsbegriffe, wird aber flankiert von Subdefinitionen, Indika-
toren und Beispielen, welche die Normen in der Praxis hand-
habbarer machen sollen. Frappierend sind drittens die verfah-
rensrechtlichen Unterschiede. Nur das italienische Steuerrecht
bietet dem Steuerpflichtigen die Moglichkeit, die Auffassung
der Finanzverwaltung zur Anwendbarkeit der GAAR auf eine
bestimmte Gestaltung im Wege der verbindlichen Auskunft
vorab klaren zu lassen. Demgegeniiber verlangt nur das briti-
sche Recht die Einschaltung eines verwaltungsextern besetzten
Gremiums in den Prozess der Anwendung der GAAR. Ge-
meinsam ist beiden Regelungssystemen allerdings, dass der
Richter die GAAR nicht ohne entsprechende Initiative der Fi-
nanzverwaltung zur Anwendung bringen kann. Viertens
schliefflich sieht das britische Recht seit 2016 beim Einsatz der
GAAR empfindliche Strafzuschldge vor, wahrend sich der ita-
lienische Gesetzgeber bewusst gegen derartige Sanktionen ent-
schieden hat.

Im letzten Abschnitt des Beitrags schliefit Cipollina mit einigen
allgemeinen Beobachtungen. Zunichst macht sie den Leser da-
rauf aufmerksam, dass beide GAARSs trotz des erheblichen Ein-

1 Ord. Professorin an der Universitit Pavia.

2 Eingeleitet durch Ramsay v IRC [1981] STC 174.

3 S. insbesondere EuGH v. 21.2.2006, Rs. C-255/02 - Halifax, Slg. 2006, I-
1609.

4 Art. 53 der italienischen Verfassung.

5  S.Art. 5 der Legge delega 11 marzo 2013, n. 23, d.h. des Erméachtigungs-

gesetzes zum Erlass der eigentlichen GAAR durch das Decreto Legislativo
5 agosto 2015, n. 128.
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flusses europdischer Entwicklungen nach wie vor wesentlich
national geprégt sind. Darin sieht die Autorin einen Beleg fiir
ihre Auffassung, dass derartige Vorschriften stets Ausdruck ei-
nes komplexen internen Gleichgewichts im nationalen Rechts-
system seien, das entscheidend durch verfassungsrechtliche, ge-
setzgebungstechnische und methodologische Rahmenbedin-
gungen beeinflusst wird. Sodann spricht sie die Wechselwir-
kung zwischen dem (mehr oder minder prinzipienlosen) Zu-
stand der Steuergesetze und der Steuerumgehung an und du-
flert die Hoffnung, dass eine GAAR die Gesetzgebungstechnik
verbessern konnte, weil sie sich deutlich besser in einem ratio-
nalen und prinzipienorientierten Steuersystem einsetzen ldsst.
Abschlieflend weist sie darauf hin, dass beide von ihr unter-
suchten Kodifikationen letztlich Versuche darstellen, bestimm-
te Formen richterlichen Aktivismus’ einzudimmen und die Be-
kimpfung des Gestaltungsmissbrauchs in den Kompetenz-
bereich der Legislative zuriickzufithren. Die Erfolgsaussichten
dieser Versuche beurteilt sie allerdings skeptisch. Denn all-
gemein sei — jedenfalls in Italien — eine Tendenz der Gerichte
zu konstatieren, die Argumentation mit konkreten Regelungen
durch einen Riickgriff auf (verfassungsrechtlich verankerte)
Fundamentalprinzipien zu ersetzen oder zu tiberspielen.

Insgesamt bietet Cipollinas Beitrag einen sehr facettenreichen
und spannenden Uberblick tiber die beiden Regelungen, der an
vielen Stellen durch interessante Ausfithrungen zur Herkunft
bestimmter Details aus dem européischen Recht, aus nationa-
len Vorgingerregelungen oder aus der Judikatur ergénzt wird.
Die Autorin zeigt Pfadabhingigkeiten in der Entwicklung na-
tionaler Antimissbrauchsregimes auf und zieht iiberzeugende
Schlussfolgerungen. Ein gewisses Manko, das allerdings in ei-
nem inhaltlich derart breit angelegten Beitrag kaum ohne er-
hebliche Erweiterungen zu beheben gewesen wire, liegt darin,
dass die Autorin die Merkmale der betrachteten GAARs in abs-
trakter Form diskutiert, ohne auf konkret entschiedene Fille
einzugehen. Das macht es mitunter schwierig, die zahlreichen
abstrakten Rechtsbegriffe mit Leben zu fiillen. In der Kon-
sequenz des von Cipollina gewéhlten bereiten Ansatzes liegt es
auch, dass sie viele spannende Details lediglich erwahnt, jedoch
keiner niheren Analyse unterzieht. Dies ist allerdings nicht als
Kritik zu verstehen, sondern als Hinweis darauf, dass ihr Bei-
trag eine Fundgrube bietet, auf der weitere Analysen aufbauen
kénnen.

Christine Osterloh-Konrad

Oei, Shu-Yi/Ring, Diane: Leak-Driven Law

(Boston College Law School Legal Studies Research Paper
No. 442, http://dx.doi.org/ 10.2139/ssrn.2918550)

In ihrem Beitrag erdrtern Oei und Ring! am Beispiel sieben be-
kannter Fille den Einfluss sog. Datenlecks (leaks) auf die Steu-
ergesetzgebung und den Vollzug der Steuergesetze. Sie ana-
lysieren kritisch die Chancen und Risiken von Datenlecks, war-
nen vor politischem Aktionismus und pliddieren fiir einen be-
dachtsamen Umgang mit diesen Daten.

Einfithrend setzen Oei und Ring sich mit dem Phidnomen Leaks
auseinander: Darunter verstehen sie jede erhebliche, unerlaubte
Weitergabe privater Steuerdaten iiber andere als die rechtlich
vorgesechenen Informationswege. Erheblich sei ein Datenleck,
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wenn es Informationen enthalte, tiber die die Finanzbehorden
nicht verfiigten und die sie selbst nicht ermitteln oder iiber die
internationale Zusammenarbeit in Steuersachen beschaffen
konnten. Fiir die steigende Haufigkeit von Leaks haben die Au-
torinnen zwei Erklarungen: Digitalisierung und Globalisierung.
Daten wiirden heute meist in digitaler Form zentral gespei-
chert; so konnten sie leichter entwendet werden als etwa grofle
Mengen Akten, und die Ubertragung oder Verbreitung auf
elektronischem Wege bzw. tiber das Internet sei einfach,
schnell und hiufig anonym méglich. Im Zuge der Globalisie-
rung hitten grenziiberschreitende Investitionen und Geschifts-
beziehungen zugenommen; dies habe die internationale Steuer-
planung befeuert, wihrend nationale Behorden bei der Besteue-
rung multinationaler Unternehmen zunehmend an Grenzen
stieflen.

Anschlieflend stellen die Autorinnen sieben besonders bedeut-
same Leaks aus den vergangenen zehn Jahren vor: Den Liech-
tensteiner Steuerskandal und den UBS-Skandal (2008), die
Swiss Leaks (2015), den Fall Julius Bér (2008), die British Ha-
ven Leaks (2013), die Lux Leaks (2014), die Panama Papers
(2016) und die Bahamas Leaks (2016). Sie gehen - soweit mog-
lich - darauf ein, woher die Daten stammten (z.B. von Banken,
Offshore-Dienstleistern, Anwaltskanzleien oder Vermogens-
verwaltern), wer sie entwendete (etwa aktuelle/ehemalige An-
gestellte, Hacker, anonyme Quellen) und an wen sie weiterge-
geben wurden (z.B. staatliche Stellen, Enthiillungsplattformen
wie WikiLeaks oder Journalisten), welche Informationen die
Daten enthielten (z.B. Bankkundendaten und andere Bank-
interna, Informationen zu Gesellschaften und Beteiligungen
oder zu Tax Rulings) und welche Folgen das jeweilige Leak hat-
te (z.B. Strafverfahren, Parlamentsanhérungen, neue Gesetze,
Weitergabe der Daten an andere Staaten). Oei und Ring weisen
aber auch darauf hin, dass geleakte Daten durch praktische
Schwierigkeiten und das Hintereinanderschalten verschiedener
Gatekeeper hédufig unvollstindig, unspezifisch und analysebe-
diirftig sowie aufgrund falschpositiver Befunde und mangeln-
der Differenzierung zwischen verschiedenen Arten vorwerf-
baren Verhaltens irrefilhrend sein konnten. Zudem vergehe
zwischen Entwendung und Veroffentlichung der Daten haufig
lingere Zeit.

Daran ankniipfend beschéftigen sich die Autorinnen mit den
Vorteilen, aber auch mit den Risiken, die mit Leaks verbunden
sein konnen. Theoretischer Ausgangspunkt ihrer Evaluation ist
zum einen das 6konomische Modell der Steuerdelinquenz, wo-
nach Steuern hinterzogen werden, wenn der Nutzen der Delin-
quenz hoher ist als die Kosten, zum anderen die Annahme,
dass Steuerverwaltungen den Steuervollzug nach Wohlfahrts-
gesichtspunkten ausrichten, d.h. darauf achten, dass den Voll-
zugskosten ein entsprechender offentlicher Nutzen gegentiber-
steht.

Der erste Vorteil bestehe in einer kostenlosen Steuerpriifung
(free audit). Das senke die Vollzugskosten und motiviere Steu-
erverwaltungen auch Fille zu verfolgen, in denen die Verfol-
gung vormals als aussichtslos oder zumindest als zu teuer im
Hinblick auf den erwarteten Nutzen erschien. Gleichzeitig ver-

1 Shu-Yi Oei ist seit 2017 Associate Professor fiir Steuerrecht am Boston
College of Law. Diane M. Ring ist seit 2005 Professorin fiir Steuerrecht
und Dr. Thomas F. Carney Distinguished Scholar ebendort.
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andere die erhohte Aufdeckungswahrscheinlichkeit die Risiko-
kalkulation des Steuerhinterziehers und lasse die Hinterziehung
w.U. als nicht mehr 6konomisch rational erscheinen. Zum
Zweiten erregten Leaks durch ihre mediale Vermittlung deut-
lich mehr Aufmerksambkeit (salience) als auf andere Weise ge-
wonnene Daten, was den Handlungsdruck auf Regierungen er-
hohe und Mafinahmen anstoflen konne. Schliefllich kénnten
die Steuerbehorden besonders ausgefeilten Steuergestaltungen
auf die Spur kommen, die bestimmten Gruppen von Steuerbiir-
gern die Steuerumgehung besonders leicht oder gar exklusiv
moglich machen.

Diesen Vorteilen stellen Oei und Ring eine Reihe von Risiken
gegeniiber: Das erste Risiko ergibt sich daraus, dass die Leaker
entscheiden, wann sie was aus welchen Griinden verdffent-
lichen; daneben drohe durch Mittler wie Journalisten ein wei-
tere Verzogerung der Veréffentlichung und eine bestimmten
Vorstellungen und Zielen folgende Einordnung und Auswahl
von Informationen (agenda setting und framing). Reagierten
Staaten auf solche Leaks, bestehe die Gefahr der tibermafligen
Beeinflussung durch diese Akteure. Dies blendet iiber in die
zweite Gefahr: Die grofle offentliche Aufmerksamkeit, die Le-
aks zuteilwerde, konne nicht sachgerechte, nicht ausgereifte
oder unverhiltnisméflige Reaktionen seitens des Gesetzgebers
und der Offentlichkeit provozieren. Probleme wiirden iiberdies
daraus erwachsen, dass es bei der Weitergabe und Verarbeitung
von Daten hdufig zu Verzogerungen komme, was v.a. andere
Probleme verstirke (z.B. den Reaktionsdruck auf politische
Entscheidungstrager mitsamt seinen Folgen). Dass dies nicht
nur theoretische, sondern in der Wirklichkeit beobachtbare Ri-
siken sind, zeigen die Autorinnen schliefllich an einer Reihe
von Beispielen.

Nach dieser differenzierten Betrachtung der Chancen und Risi-
ken von Leaks, unterbreiten Oei und Ring verschiedene Vor-
schldge fiir eine bessere gesetzgeberische Reaktion auf solche
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Enthiillungen: Erstens sollten Staaten die geleakten Daten nicht
einfach als free audit ansehen, sondern verantwortungsvoll, re-
flektiert und kritisch damit umgehen. Zweitens solle hitziger
Aktionismus vermieden werden; die Reaktionen miissten auch
unter o6ffentlichem Druck stets rational, effizient, effektiv und
verhaltnismaflig ausfallen. Drittens sollten Strategien, Grund-
sitze und Priorititen fiir den Steuervollzug nicht vorschnell
aufgegeben, sondern auf ein kohdrentes und durchdachtes
Vollzugskonzept geachtet werden.

Zum Schluss werfen Oei und Ring drei Fragen auf: Werden
sich die gesetzlichen Reaktionen auf Leaks konsolidieren und
Gesetzgeber trige werden, oder werden Leaks auch in Zukunft
tiefgreifende Reformen nach sich ziehen? Was wird sich am
Ende durchsetzen — Transparenz oder Daten- und Privatsphi-
reschutz? Wird sich ein stirkerer Wettbewerb um geleakte Da-
ten etablieren oder bleiben vor allem staatliche Stellen und
Journalisten die Hauptabnehmer? Die Antworten lassen die
Autorinnen offen und bemerken, dass sich auch die Leaks
selbst, die Beteiligten, ihre Motive, die Daten und die staatli-
chen Reaktionen verdndern konnten. Deshalb bediirfe es einer
akademischen, politischen und gesellschaftlichen Debatte tiber
den Umgang mit Leaks, die Rolle der Beteiligten und die aus
Datenlecks zu ziehenden Konsequenzen.

Die Vielzahl der Leaks in den letzten Jahren und ihre grofle
Streubreite werfen eine Reihe grundsitzlicher Fragen auf, die
von Oei und Ring erstmals behandelt werden. Thr Beitrag konn-
te Ausgangspunkt fir weitere (ldnderspezifische) Untersuchun-
gen iiber die Auswirkungen von Leaks sein, und zwar nicht nur
im Steuerrecht, sondern auch in Okonomie, Kriminologie, Po-
litik- und Kommunikationswissenschaft, Soziologie und ande-
ren Disziplinen.

Jonathan Schindler
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Hinweise fiir Autoren zur Annahme von Beitragen
l. Eingereichte Manuskripte

Alle eingereichten Beitrage werden zundchst von der geschafts-
fithrenden Herausgeberin auf ihre Eignung fiir das Profil von
Steuer und Wirtschaft geprift.

II. Begutachtungsverfahren
1. Wirtschaftswissenschaftliche Beitrage

Steuer und Wirtschaft ist die einzige deutschsprachige Zeit-
schrift, die im VHB-Jourqual-Teilranking ,,Betriebswirtschaftli-
che Steuerlehre® die Note B erreicht. Um dieser Bewertung
Rechnung zu tragen, erfolgt fiir Beitrédge, die (auch) eine wirt-
schaftswissenschaftliche Methodik zum Gegenstand haben, das
nachfolgend beschriebene Begutachtungsverfahren.

a) Ist der Beitrag grundsitzlich fiir das Profil von Steuer und
Wirtschaft geeignet, wird er in anonymisierter Form zur
weiteren Priifung an die wirtschaftswissenschaftlichen Mit-
herausgeber weitergeleitet.

b) Wird der Beitrag auch aus wirtschaftswissenschaftlicher
Sicht als grundsitzlich geeignet eingestuft, werden ein oder
zwei externe Gutachter hinzugezogen. Uber die Anzahl der
externen Gutachter entscheiden die wirtschaftswissen-
schaftlichen Herausgeber.

c) Fir den eingereichten Beitrag wird mindestens ein Kurz-
gutachten erstellt und dem Autor zur Verfiigung gestellt.
Die Gutachter bleiben anonym.

d) Besteht ein Uberarbeitungsbedarf, wird der Begutachtungs-
prozess fiir die wiedereingereichte Version wiederholt, bis
der Beitrag fiir eine Veroffentlichung in Steuer und Wirt-
schaft angenommen wird.

e) Der Begutachtungsprozess soll in jeder Begutachtungsrun-
de spdtestens nach 8 Wochen abgeschlossen sein.

f) Die Gutachter eines Jahrgangs werden im jeweiligen Heft 4
verdffentlicht.

2. Juristische Beitrage

a) Uber die Annahme von Beitrigen, die eine juristische Me-
thodik zum Gegenstand haben, entscheidet die geschafts-
fithrende Herausgeberin. Im Einzelfall wird ein Mitheraus-
geber zur weiteren Priifung hinzugezogen.

b) Auf Wunsch des Autors wird auch fiir juristische Beitrage
ein anonymisiertes Begutachtungsverfahren mit zwei exter-
nen Gutachtern durchgefiihrt. Der Prozess folgt der wirt-
schaftswissenschaftlichen Begutachtung. Bei Abdruck wird
auf das durchgefithrte Begutachtungsverfahren entspre-
chend hingewiesen.
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Herausgegeben von Prof. Dr. Dirk Hachmeister, Prof. Dr. Holger Kahle, PD Dr.
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um beide Ziele zu erreichen.
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relevanten Gesellschaftsrecht. Damit Ihre Bilanzen in jeder
Hinsicht ausgewogen sind.

Vertrauen auch Sie auf die Sicherheit und Aktualitdt, die Ihnen
nur renommierte Herausgeber und Autoren bieten kdnnen.
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Hinweise fiir Autoren zur Annahme von Beitragen:
I Eingereichte Manuskripte

Alle eingereichten Beitrdge werden zunéchst von der geschéaftsfuhrenden Herausgeberin
auf ihre Eignung fur das Profil von Steuer und Wirtschaft geprft.

II. Begutachtungsverfahren
1. Wirtschaftswissenschaftliche Beitrdge

Steuer und Wirtschaft ist die einzige deutschsprachige Zeitschrift, die im VHB-Jourqual-
Teilranking ,Betriebswirtschaftliche Steuerlehre” die Note B erreicht. Um dieser Bewertung
Rechnung zu tragen, erfolgt fUr Beitrage, die (auch) eine wirtschaftswissenschaftliche Me-
thodik zum Gegenstand haben, das nachfolgend beschriebene Begutachtungsverfahren.

a) Ist der Beitrag grundsatzlich fur das Profil von Steuer und Wirtschaft geeignet, wird er
in anonymisierter Form zur weiteren Priifung an die wirtschaftswissenschaftlichen Mit-
herausgeber weitergeleitet.

b) Wird der Beitrag auch aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht als grundsatzlich geeig-
net eingestuft, werden ein oder zwei externe Gutachter hinzugezogen. Uber die Anzahl
der externen Gutachter entscheiden die wirtschaftswissenschaftlichen Herausgeber.

c) Fur den eingereichten Beitrag wird mindestens ein Kurzgutachten erstellt und dem Au-
tor zur Verfligung gestellt. Die Gutachter bleiben anonym.

d) Besteht ein Uberarbeitungshedarf, wird der Begutachtungsprozess fiir die wiedereinge-
reichte Version wiederholt, bis der Beitrag fur eine Veréffentlichung in Steuer und Wirt-
schaft angenommen wird.

e) Der Begutachtungsprozess soll in jeder Begutachtungsrunde spatestens nach 8 Wo-
chen abgeschlossen sein.

f) Die Gutachter eines Jahrgangs werden im jeweiligen Heft 4 verdffentlicht.
2. Juristische Beitrdge

a) Uber die Annahme von Beitragen, die eine juristische Methodik zum Gegenstand ha-
ben, entscheidet die geschéftsfiihrende Herausgeberin. Im Einzelfall wird ein Mitheraus-
geber zur weiteren Priifung hinzugezogen.

b) Auf Wunsch des Autors wird auch fir juristische Beitrdge ein anonymisiertes Begut-
achtungsverfahren mit zwei externen Gutachtern durchgeflihrt. Der Prozess folgt der
wirtschaftswissenschaftlichen Begutachtung. Bei Abdruck wird auf das durchgeflihrte
Begutachtungsverfahren entsprechend hingewiesen.
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Volltexte zu Gesetzen, Gerichtsentscheidungen, Verwaltungs- i

anweisungen.

P Mobile Nutzung tiber die Otto-Schmidt-Zeitschriften-App.

Steuer und Wirtschaft

p— —

Aarandungen

ottoschmidt

Das kostenlose Probeabo inkl. App und StuW online gibt’s hier: www.otto-schmidt.de/stuw
Oder telefonisch beim Aboservice-Telefon 0221 93738-997



Richtungsweisend
fir zukunftsorientierte Beratung.

Unternehmenssteuerrechtl
Rechtsprechungs-Highlights zum Un-
ternehmenssteuerrecht der Personen-
gesellschaften, Wendt

Rechtsprechungs-Highlights zum Unter-
nehmenssteuerrecht der Kapitalgesell-
schaften, Rédder/Driien

Aktuelle steuerpolitische Entwicklun-
gen, Neumann

Unternehmenssteuerrecht 2
Ausgewadhlte Neuregelungen durch das
»BEPS 1-Umsetzungsgesetz®, Schneider

Aktuelle Fragen zur Organschaft,
Pung/Benz

Praxisfragen des & 6a GrEStgG,
Schanko/Behrens

Unternehmenssteuerrecht 3
Neues Unternehmenserbschaftsteuer-
recht, Hofmann

Die neue Unternehmenserbschaft-
steuer - Uberblick und erste Rechts- und
Gestaltungsfragen, von Oertzen

Aktuelle Fragen des Umwandlungssteu-
errechts, Heinemann/Schumacher

Aktuelle Brennpunkte der Besteuerung
von unternehmensnahen Stiftungen,
Lidicke

Fachinstitut der Steuerberater (Hrsg.)
Steuerberater-Jahrbuch 2016/2017
Zugleich Bericht iiber den 68. Fachkon-
gress der Steuerberater KéIn, 25. und
26.10.2016. Herausgegeben im Auftrag
des Fachinstituts der Steuerberater von
StB und WP Prof. Dr. Thomas Rédder,
StB und Prof. Dr. Rainer Hittemann.
2017, 671 Seiten DIN A5, gbd. 99,- €.

ISBN 978-3-504-62663-1

Bilanzsteuerrecht

Neue Erkenntnisse zu Fragen des wirt-
schaftlichen Eigentums in der Steuerbi-
lanz, Brandis

Steuerbilanzielle Fragen von Bewer-
tungseinheiten, Hennrichs/Hérhammer

Aktuelle Falle des Bilanzsteuerrechts,
Prinz

Internationales Steuerrecht
Aktuelle Rechtsprechung des|. Senats
zum Internationalen Steuerrecht,
Wacker

Die Anderungen im internationalen
Steuerrecht durch das Anti-BEPS-Umset-
zungsgesetz, Ditz

Aktuelle Entwicklungen des EU-Beihil-
ferechts im Bereich der Unternehmens-
besteuerung, Rupp/Blumenberg

Umsatzsteuerrecht
Rechtsprechungs-Highlights zum
Umsatzsteuerrecht, Heuermann

Neues aus der Rechtsanwendung -
Organschaft und 6éffentliche Hand,
Filtzinger

Aktuelles zum ,Schutz des guten
Glaubens“und Vorsteueraufteilung,
de Weerth

Steuerrecht und besondere Beratungs-
risiken

Das Gesetz zur Modernisierung des
Besteuerungsverfahrens, Seer

Die neue Investmentfondsbesteuerung
fir (Publikums-)Investmentfonds ab dem
1.Januar 2018 und die Ubergangsrege-
lungen, Lang/Hagen

Auswirkungen des neuen BMF-Schreibens
zu §153 A0 - Eckpunkte eines innerbe-
trieblichen Kontrollsystems, Kénig

Auswirkungen des neuen BMF-Schreibens
zu § 153 AQ, Mack

Jetzt bestellen:
www.otto-schmidt.de/jbl6

ottoschmidt
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Der renommierte Kommentar zum EStG von Prof. Paul Kirchhof erscheint im Mdrz. Wissenschaftlich fundiert
und zugleich praxisnah - verfasst von einem hochkardtigen Autorenteam aus Bundesrichtern, Hochschul-
lehrern und Vertretern der Finanzverwaltung. Hochste Aktualitat - mit Kommentierungen aller Anderungen
des EStG durch zehn Anderungsgesetze - auf Rechtsstand vom 1.1.2018.

Kirchhof, EStG Kommentar. Herausgegeben von Prof. Dr. Dres. h.c. Paul Kirchhof und bearbeitet von 17

namhaften Experten. 17. neu bearbeitete Auflage 2018, ca. 2.800 Seiten Lexikonformat, gbd. ca. 170,- €.
ISBN 978-3-504-23100-2.

Am besten gleich bestellen unter www.otto-schmidt.de/kest17

ottoschmidt




§
:
3
K

Flick/Wassermeyer/Kempermann
Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland -
Schweiz Kommentar.

Herausgegeben und bearbeitet von RA/StB Prof.
Dr. Dr. h.c. Franz Wassermeyer, RiBFH a.D. Dr.
Michael Kempermann, RA/StB Dr. Johannes BaRler
und RA/FAStR Dr. Nils Hdck sowie 11 weiteren her-
ausragenden Autoren. Loseblatt, rd. 4.000 Seiten in
3 Ordnern. 158,- € bei einem Abonnement fiir min-
destens zwei Jahre. Ergdnzungslieferungen etwa
zweimal im Jahr. ISBN 978-3-504-26010-1

Online Probe lesen
und bestellen!

Sack.de

dereit.

LA .:\'::{i%@‘&ﬂ¥?553’?“@;"??#-'41"53.‘-“ 2

Das Doppelbesteuerungsabkommen ist die wichtigste Vereinbarung zwischen
Deutschland und der Schweiz, nicht zuletzt wegen der traditionell sehr engen bilate-
ralen Wirtschaftsbeziehungen. Dass es auch kiinftig nicht an Bedeutung verlieren
wird, zeigen die laufenden Verhandlungen Gber seine Revision.

Hellwach bleiben Sie mit dem Flick/Wassermeyer/Kempermann: Ausgewiesene Exper-
ten aus beiden Landern versorgen Sie mit topaktuellem Wissen, u. a. zu den Artikeln
9,10, 15,15a und 24 DBA-Schweiz sowie zu spezifisch schweizerischen Themen wie der
revidierten Expatriates-Verordnung.

Starten Sie mit dieser ausgezeichneten Wortlautkommentierung bestens geristetin
Ihre Beratungsarbeit. Leseprobe und Bestellung unter www.otto-schmidt.de/dba

ottoschmidt



International
Tax Audit Forum Munich
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Eisgruber/Oertel

International Tax Audit Forum Munich
2016

Herausgegeben von Dr. Thomas
Eisgruber und Dr. Eva Oertel. 2018,

248 Seiten, Format 24 cm x 28 cm,

gbd, Leineneinband, 349,- €.

ISBN 978-3-504-26108-5

|

|NTERNATIONAL

TAX AUDIT
FORUM
NICH

16
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Der Tagungsband dokumentiert die alle zwei Jahre stattfindende Veranstaltung
»Tax Audit Forum® Im Rahmen der Konferenz werden reale, grenziberschreitende
Betriebsprufungsfdlle dargestellt, Prifungsmethoden thematisiert und Rechtsfragen
mit zahlreichen nationalen und internationalen Tagungsteilnehmern diskutiert.

Das Werk dokumentiert die Tagung einerseits ,bildbandartig“ und enthdlt anderer-
seits dieim Rahmen der Tagung erorterten, realen Betriebsprifungsfdlle sowie die
sich anschliefenden fachlichen Diskussionen. Der gesamte Tagungsband erscheint
zweisprachig (deutsch/englisch). Sowohl das Format als auch die Ausstattung
heben das Werk deutlich von der tiblichen juristischen Fachliteratur ab.

Jetzt bestellen unter www.otto-schmidt.de/taf2

ottoschmidt




HAUFE.

EIN KLICK,
DOPPELTE
SICHERHEIT.

Jetzt mit Info-Paket
zur Datenschutz-
Grundverordnung!
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HAUFE STEUER OFFICE GOLD

Bisher iiberzeugte die Komplett-Lésung mit 15 Top-Kommentaren
von Haufe und Otto Schmidt. Bei EStG und KStG profitieren Sie jetzt
neben den umfassenden Haufe Kommentaren von Frotscher/Drien . .
bzw. Frotscher/Geurts zusatzlich von den renommierten Kommen- Jetzt testen und noch viele weitere
taren Dotsch/Pung/Mohlenbrock (KStG) und Littmann/Bitz/Pust Vorteile entdecken:

(EStG) aus dem Schaffer-Poeschel Verlag. Das bedeutet fur Sie www.haufe.de/steuer-office-gold
doppelte Rechts- und Gestaltungssicherheit mit nur einem Klick. 0800 72 34 244 (kostenlos)






