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Steuervollzug im Umbruch?

Prof. Dr. TINA EHRKE-RABEL, Graz*

I n h a l t s � b e r s i c h t

I. Einleitung
II. Besteuerungshoheit des Staates und Steuerwettbewerb

1. Besteuerungshoheit als wesentliches Merkmal f�r
staatliche Souver�nit�t

2. Staatliche Besteuerungshoheit als Grundlage f�r
Steuerwettbewerb

3. Globalisierung und Digitalisierung als „Motor“ f�r
den Steuerwettbewerb

4. Steuerwettbewerb als Grundlage f�r Steuerplanung
5. Unlauterer Steuerwettbewerb – lauterer Steuerwett-

bewerb
6. Unlauterer Steuerwettbewerb wird durch Unter-

nehmer Realit�t: Aggressive Steuerplanung
III. Transparenz als Verfahrensinstrument im Kampf gegen

unlauteren Steuerwettbewerb
1. Vorbemerkung
2. Kooperation zwischen den Staaten

a) Vorbemerkung

b) Formen zwischenstaatlicher Kooperation im
Steuerrecht

3. Kooperation mit dem Steuerpflichtigen
a) Vorbemerkung
b) Der „geistige“ Hintergrund von „co-operative

compliance“
IV. Folgen f�r den Abgabenvollzug in Deutschland und

�sterreich
1. Vorbemerkung
2. Zwischenstaatliche Kooperation und nationales

Recht
3. Kooperation zwischen Steuerverwaltung und Steuer-

pflichtigem
a) Vorbemerkung
b) „Horizontal Monitoring“ im deutschen und �ster-

reichischen Abgabenverfahren?
V. Zusammenfassung

Der Abgabenvollzug scheint sich zu ver�ndern und die
Ver�nderung scheint keine rein nationalstaatlich gepr�g-
te zu sein. Es scheint vielmehr, als w�rden supra- und
internationale Organisationen den Abgabenvollzug als
Instrument koordinierter Politiken im Kampf gegen – titu-
lieren wir es zun�chst allgemein – Gef�hrdungen natio-
nalstaatlichen Steuersubstrats und damit internationaler
Gleichgewichte erkennen. Im Folgenden soll der diese
Vermutung pr�gende Rahmen umrissen werden, um
schließlich auf dessen Bedeutung f�r das deutsche und
das – in weiten Belangen vergleichbare – �sterreichische
Steuerverfahrensrecht einzugehen.

I. Einleitung

Schon Albert Hensel hat festgestellt, dass die Steuerho-

heit zwei Aspekte hat: Sie besteht einerseits in dem

Recht, jene Normen des materiellen Steuerrechts zu

schaffen, welche abgabenschuldausl�sende Tatbe-

st�nde definieren und andererseits in dem Recht, da-

f�r zu sorgen, dass die Verwaltungsbeh�rden den ma-

teriell-rechtlich entstandenen Anspruch auch tats�ch-

lich durchsetzen k�nnen (der Vollzug des Rechts). F�r

den Vollzug des materiellen Steuerrechts bedarf es je-

doch der Verwirklichung eines Sachverhalts, der un-

ter eine materiell-rechtliche Norm subsumiert werden

kann.1 Steuerschuldausl�sende Sachverhalte werden

im Regelfall2 nicht vom Staat selbst, sondern von na-

t�rlichen oder juristischen Personen verwirklicht, die

der Rechtsordnung dieses Staates unterworfen sind.

Der Staat muss daher, um seinen Besteuerungsan-

spruch durchsetzen zu k�nnen, von der Verwirkli-

chung eines entsprechenden Sachverhaltes erfahren.3

Das �bliche Instrument zur Informationsbeschaffung

sind die Erkl�rungen der Steuerpflichtigen. Ohne Er-

kl�rungspflichten (Deklarationspflichten) fiele es dem

Staat schwer, die erforderlichen Informationen f�r die

Durchsetzung seines Besteuerungsanspruches zu er-

langen. Der Staat selbst muss außerdem die M�glich-

keit haben, die Richtigkeit der vom Steuerpflichtigen

gelieferten Informationen zu �berpr�fen.4 In diesem

Sinn hat bereits Roman Seer das Verh�ltnis zwischen

Steuerpflichtigen und der Steuerverwaltung als

„kooperative Verantwortungsgemeinschaft“ bezeich-

net.5

Das Wirtschaftsleben hat sich aber durch die Globali-

sierung und die Digitalisierung so massiv ver�ndert,

dass der in seinen Grunds�tzen seit langem unver�n-

derte Vollzug des Steuerrechts vor neue Herausforde-

rungen gestellt wird.

Abhandlungen

* Prof. Dr. Tina Ehrke-Rabel ist Leiterin des Instituts f�r Finanz-

recht an der Karl-Franzens-Universit�t Graz.

1 Hensel, Steuerrecht
3
(1933) 16.

2 Bet�tigt sich der Staat selbst privatwirtschaftlich, kann auch

er abgabenschuldausl�sende Sachverhalte verwirklichen

(etwa als Betrieb gewerblicher Art im Sinne des K�rper-

schaftsteuerrechts und als Unternehmer im Sinne des Um-

satzsteuerrechts).

3 Dr�en, Inanspruchnahme Dritter f�r den Steuervollzug, in

Widmann, Steuervollzug im Rechtsstaat, DStJG 31 (2008)

167 (170).

4 In diesem Zusammenhang wird h�ufig vom „Verifikations-

prinzip“ gesprochen (z.B. Seer, Der Vollzug von Steuergeset-

zen unter den Bedingungen einer Massenverwaltung, in

Widmann, Steuervollzug im Rechtsstaat, DStJG 31 (2008) 7

(16 f.)). – Zur Bedeutung der Kontrolle f�r die Verwirkli-

chung von gleichm�ßiger Besteuerung Birk, Das Gebot des

gleichm�ßigen Steuervollzugs und dessen Sanktionierung,

StuW 2004, 277.

5 Seer, Tats�chliche Verst�ndigungen im Steuerrecht (1996)

225 ff.; Seer, DStJG 31 (2008) 7 (15); so auch Dr�en, DStJG 31

(2008) 167 (169 f.); Dr�en, Kooperation und Besteuerungs-

verfahren, FR 2011, 101 (103 f.).

StuW 2/2015 101



II. Besteuerungshoheit des Staates und

Steuerwettbewerb

1. Besteuerungshoheit als wesentliches Merkmal f�r

staatliche Souver�nit�t

Das Recht Abgaben zu erheben und �ber deren Ertrag

zu verf�gen wird allgemein als eines der Kennzeichen

eines souver�nen Staates gesehen.6 Ein Staat muss die

Mittel aufbringen um seine T�tigkeit finanzieren zu

k�nnen, er muss entscheiden (k�nnen), welche Auf-

gaben er �bernehmen und finanzieren will.7 Zweck

der Steuernormsetzung ist somit, die dem Gemeinwe-

sen obliegenden Aufgaben im Interesse der Allge-

meinheit erf�llen zu k�nnen.8 Da ein demokratischer

Staat seine „Form“ auf Grund der Entscheidungen sei-

ner W�hler erh�lt,9 repr�sentieren staatliche Ent-

scheidungen �ber Steuern W�hlerpr�ferenzen und

damit das demokratische Prinzip. Daher wird die na-

tionale Steuerhoheit als hohes Gut angesehen.10 Vor

diesem Hintergrund ist auch verst�ndlich, dass jegli-

che steuerspezifischen (normativen) Regelungen –

unabh�ngig davon, ob es sich um direkte oder um in-

direkte Steuern handelt – auf europ�ischer Ebene das

Einstimmigkeitsquorum im Rat verlangen.11

Nun bedeutet Souver�nit�t auf dem Gebiet des

Steuerrechts auch, dass Staaten selbst bestimmen,

welche Art von Steuern sie erheben (indirekte oder

direkte Steuern) und wie sie die Ankn�pfung an das

Steuersubjekt w�hlen. Voraussetzung f�r die so ver-

standene Wahlfreiheit ist jedoch, dass die von einem

Staat bestimmten (normierten) Steuertatbest�nde

auch seiner Staatshoheit zuzurechnen sind. Dass dies

nach mehreren Kriterien m�glich ist, hat bereits Al-
bert Hensel festgehalten und jenes Recht, das sich mit

der „Einschr�nkung von Steuerhoheit zum Zweck des

planm�ßigen Aufbaus eines Gesamtsteuersystems“

befasst, als „Steuerstaatsrecht“ bezeichnet. Das

Steuerstaatsrecht hat er in das Internationale Steuer-

recht und das (nationale) Finanzausgleichsrecht un-

terteilt.12 Im hier interessierenden Zusammenhang

soll das Steuerstaatsrecht nur im internationalen Kon-

text behandelt werden. Im Bereich der direkten

Steuern werden international im Wesentlichen der

Wohnsitz oder Sitz eines B�rgers oder einer B�rgerin

und der Ort, an dem Eink�nfte bezogen werden, als

Ankn�pfungspunkte f�r einen staatlichen Besteue-

rungsanspruch anerkannt. Der Wohnsitz oder Sitz be-

rechtigt einen Staat zur Besteuerung des weltweit er-

zielten Einkommens, das Territorialit�tsprinzip be-

rechtigt zur Besteuerung von Eink�nften, die dort von

nicht wohnhaften Personen bezogen werden. Letzt-

endlich besteht aber allgemeiner Konsens dar�ber,

dass Besteuerung dort erfolgen soll, wo die wirtschaft-

liche T�tigkeit tats�chlich stattfindet.13

2. Staatliche Besteuerungshoheit als Grundlage f�r

Steuerwettbewerb

Folge der Steuersouver�nit�t von Staaten ist, dass die-

se je nach Ausgestaltung ihres Steuersystems f�r ei-

nen Investor attraktiv oder weniger attraktiv sein

k�nnen. Hat der Investor (auf Grund der Eigenheiten

seiner wirtschaftlichen Bet�tigung) tats�chlich die

M�glichkeit, f�r die Entfaltung seiner Aktivit�t zwi-

schen dem einen oder dem anderen Staat zu w�hlen,

entsteht zwischen den beiden betroffenen Staaten

eine Art Wettbewerb, der einem Wettbewerb zwi-

schen zwei Anbietern in der Privatwirtschaft um die

Gunst eines Kunden vergleichbar ist. Daher wird in

diesem Zusammenhang von Steuerwettbewerb ge-

sprochen. Steuerwettbewerb zwischen Staaten beruht

auf strategischer, nicht-kooperativer Interaktion zwi-

schen Staaten, wobei jeder Staat sein eigenes Steuer-

system – fallweise auch als Reaktion auf die Steuerre-

geln anderer Staaten – schafft und dabei das Ziel ver-

folgt, Produktionsfaktoren anzuziehen und aufrecht-

zuerhalten.14 Die Entscheidungsfreiheit des Investors

h�ngt ganz maßgeblich von der Mobilit�t der f�r sei-

ne wirtschaftliche T�tigkeit erforderlichen Ressour-

cen ab. Und gerade diese Mobilit�t ist in den vergan-

genen zwanzig Jahren massiv gestiegen. Dies liegt ei-

nerseits am Entfall bzw. der Herabsetzung von zwi-

schenstaatlichen Z�llen und anderen Handelshemm-

nissen und andererseits an der durch die Digitalisie-

rung erfolgten grundlegenden Ver�nderung des Wirt-

schaftslebens.15 Die Digitalisierung hat im �brigen

auch den Verwaltungsvollzug massiv ver�ndert, ohne

dass der Prozess schon abgeschlossen w�re.16

Das Gef�ge des internationalen Steuerstaatsrechts,

wie es bereits in den 30er Jahren des 20. Jahrhun-

derts von Albert Hensel beschrieben wurde, ist durch

die fortschreitende Digitalisierung und Globalisie-

6 Z.B. OECD (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit

Shifting, OECD Publishing, 9.

7 In diesem Sinn schon OECD, Harmful Tax Competition, An

Emerging Global Issue (1998) 13, Nr. 20.

8 Hensel, Steuerrecht
3
(1933) 14.

9 Ein Steuersystem spiegelt in gewisser Weise die Wertvor-

stellungen einer Gesellschaft wider (vgl. Gaudemet/Moli-
nier, Finances publiques

6
(1997) Tz. 1064; Ring, What’s at

Stake in the Sovereignty Debate?: International Tax and

the Nation State, Boston College Law School Legal Studies

and Research Papers Series, Research Paper 153 (2008)

10).

10 Das BVerfG z�hlt daher auch die Einnahmen und Ausga-

ben zu den wesentlichen Bereichen demokratischer Ge-

staltung und qualifiziert die fiskalischen Grundentschei-

dungen dar�ber als besonders sensibel f�r die demokrati-

sche Selbstgestaltungsf�higkeit (Lissabon-Urteil, BVerfG

30.6.2009, 2 BvE 2/08 u.a., Rz. 249, 252).

11 Art. 113 und Art. 114 Abs. 2 AEUV.

12 Hensel, Steuerrecht
3
(1933) 17.

13 Kommission, Steuertransparenz als Mittel gegen Steuer-

vermeidung, 18.3.2015, http://ec.europa.eu/taxation_cus-

toms/taxation/company_tax/transparency/index_de.htm

(abgerufen am 24.3.2015).

14 Leviner, The Intricacies of Tax and Globalization, Colum-

bia Journal of Tax Law 2014, Vol. 5, 207 (213).

15 Zur Bedeutung der Digitalisierung f�r die Weltwirtschaft s.

auch Chavagneux/Palan, Les paradis fiscaux (2007) 25 f.

16 Zur Bedeutung der Digitalisierung f�r das deutsche Abga-

benverfahren s. Seer, DStJG 31 (2008) 7 (19 ff.); Dr�en, Die

Zukunft des Steuerverfahrens, in Sch�n/Beck, Zukunfts-

fragen des deutschen Steuerrechts (2009) 1 (9 ff.).
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rung ins Wanken geraten und beeinflusst auch die

Steuererhebung und damit den Vollzug als solchen.17

3. Globalisierung und Digitalisierung als „Motor“ f�r

den Steuerwettbewerb

Die von der Kommission eingerichtete Expertengrup-

pe zur Besteuerung der digitalen Wirtschaft stellt fest,

dass die Wirtschaft digital wird. Unter Digitalisierung

versteht sie den Prozess der Verbreitung einer Tech-

nologie mit allgemeinen Zwecken. Das letzte ver-

gleichbare Ph�nomen dieser Art sei die Elektrifizie-

rung gewesen. Digitalisierung von Produkten und

Dienstleistungen verk�rze Distanzen zwischen Men-

schen und Dingen, erh�he die Mobilit�t, mache Netz-

werkeffekte entscheidungserheblich und erlaube die

Verwendung spezifischer Daten in einem Ausmaß, das

die Befriedigung individueller Bed�rfnisse erm�g-

licht.18 Vor allem in der Erh�hung der Mobilit�t sieht

die Expertengruppe die Herausforderungen an die Be-

steuerung.19 Dies kann f�r Steuerbeh�rden eine Re-

duktion der Steuereinnahmen nach sich ziehen, weil

vor allem die Erhebung indirekter Steuern schwierig

ist und dasselbe f�r direkte Steuern gilt, wenn der aus-

l�ndische Anbieter nicht physisch pr�sent in einem

Staat ist. Außerdem hat die Digitalisierung die Mobili-

t�t zwischen Produkten und zwischen Produkten und

Dienstleistungen nach sich gezogen. Damit ver-

schwimmt auch die Unterscheidung zwischen Produ-

zenten und Konsumenten,20 was f�r die Finanzverwal-

tung Kontrollschwierigkeiten nach sich ziehen

kann.21

Die Digitalisierung des menschlichen Alltages hat

sich parallel zur Globalisierung22 entwickelt. Globali-

sierung soll hier als verst�rkte Integration und Libera-

lisierung der M�rkte weltweit verstanden werden.23

Die Digitalisierung hat auch die Globalisierung voran-

getrieben, weil Daten Staatsgrenzen leichter �berwin-

den k�nnen als Materie. Zeitgleich mit der Digitalisie-

rung wurde der Handel mit Materie �ber die eigenen

Staatsgrenzen hinaus durch Abbau von Z�llen und

anderen Handelshemmnissen massiv erleichtert. T�g-

liches Leben und Wirtschaftsleben spielen sich schon

lange nicht mehr allein innerhalb eines staatlichen

Territoriums ab. Globalisierung �berwindet Staats-

grenzen und verwandelt getrennte nationale Wirt-

schaften zu einer einzigen „Weltwirtschaft“.24 Es wird

davon ausgegangen, dass Globalisierung angesichts

der erh�hten Mobilit�t von Kapital den Steuerwettbe-

werb zwischen den Staaten verst�rkt hat.25

4. Steuerwettbewerb als Grundlage f�r Steuer-

planung

Wenn Wirtschaften f�r einen Unternehmer durch

Staatsgrenzen nicht beeintr�chtigt wird, die Besteue-

rung dieses Wirtschaftens aber weiterhin innerhalb

von Staatsgrenzen erfolgt, ist die Zuordnung der wirt-

schaftlichen Aktivit�t zu einem bestimmten Staat (an

Stelle eines anderen Staates) heute schwieriger als sie

noch zu Zeiten der Dominanz k�rperlicher Wirt-

schaftsg�ter ohne digitale Umgebung und zu Zeiten

der Existenz von hohen Z�llen und anderen Handels-

hemmnissen war.

F�r eine Steuerrechtsordnung, die nach wie vor auf

nationalstaatlicher Souver�nit�t beruht, ist heute da-

her eine Abgrenzung der Besteuerungsrechte gegen-

�ber anderen Staaten wesentlich bedeutsamer, weil

die durch die Digitalisierung und Globalisierung er-

h�hte Mobilit�t der Betriebsmittel die Unterordnung

unter eine Besteuerungshoheit massiv ver�ndert

hat.26 Die physische Pr�senz ist nicht mehr Vorausset-

zung f�r die Entfaltung einer wirtschaftlichen T�tig-

keit. Eine solche kann vielmehr ortsungebunden von

�berall aus entwickelt werden, ihre Wirkungen k�n-

nen an einem beliebigen vom Ort der Entfaltung der

wirtschaftlichen T�tigkeit v�llig verschiedenen Ort

eintreten.27

Dies trifft sowohl f�r die indirekten als auch f�r die

direkten Steuern zu: Bei den indirekten Steuern ist

der Steuerschuldner nicht derjenige, der mit der

Steuer belastet werden soll. Findet also etwa der Kon-

sum eines digitalen Produkts in einem Staat statt, in

welchem dessen Anbieter keinerlei physische Pr�-

senz hat, h�tte jener Staat zwar ein Besteuerungs-

recht, seine realen Besteuerungsm�glichkeiten sind

mangels physischer Greifbarkeit des Steuerschuld-

ners jedoch beschr�nkt.28 Das direkte Steuerrecht

kn�pft regelm�ßig auch an die physische Pr�senz

17 In diese Richtung auch OECD (2013), Addressing Base

Erosion and Profit Shifting, 37.

18 Commission Expert Group on Taxation of the Digital Eco-

nomy, Report 28/05/2014, 5.

19 Vgl. im Detail Commission Expert Group on Taxation of

the Digital Economy, Report 28/05/2014, 5. – Vgl. auch

OECD (2014), Explanatory Statement, OECD/G20, Base

Erosion and Profit Shifting Project, OECD, 6 (abrufbar un-

ter www.oecd.org/tax/beps-2014-deliverables-explanatory-

statement.pdf).

20 Der so entstandene Marktteilnehmer-Typus wird als „Pro-

sumer“ bezeichnet (vgl. Commission Expert Group on Ta-

xation of the Digital Economy, Report 28/05/2014, 13).

21 Commission Expert Group on Taxation of the Digital Eco-

nomy, Report 28/05/2014, 12 f.

22 Zur Bedeutung der Globalisierung f�r die Verteilung der

Besteuerungsrechte zwischen den Staaten vgl. OECD

(2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting,

OECD Publishing, 7 f.

23 Internationaler W�hrungsfonds (IMF), Staff, Globalization:

A Brief Overview, 2 IMF Issues Brief 1 – 2 (May 2008),

http://www.imf.org/external/index.htm; Ring, Boston Col-

lege Law School, Research Paper 153 (2008), 13).

24 Edwards/Mitchell, Global Tax Revolution (2008) 2; Leviner,
Columbia Journal of Tax Law 2014, Vol 5, 207 (212).

25 Edwards/Mitchell, Global Tax Revolution 15, 26 ff.; OECD,

Harmful Tax Competition, An Emerging Global Issue

(1998) 14 Nr. 22. – Die Verst�rkung des Steuerwettbewerbs

hat auch (aggressiv) steuerplanendes Verhalten verst�rkt,

dazu gleich (s. auch Kommissionsvorschlag zur �nderung

der Amtshilferichtlinie, COM (2015) 135 final, 2).

26 Vgl. in diesem Sinn auch Seer, Introduction, in Seer/Ga-

bert, Mutual Assistance and Information Exchange,

EATLP 2009 (2010) 21.

27 Vgl. Edwards/Mitchell, Global Tax Revolution 27.

28 Innerhalb der EU soll der sog „Mini-One-Stop-Shop“

(MOSS) Abhilfe schaffen (in Kraft seit 1.1.2015).
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an:29 Der Staat der physischen Pr�senz eines Steuer-

pflichtigen war regelm�ßig der Ort, an dem er seine

wirtschaftlichen Aktivit�ten entfaltet hat und regel-

m�ßig der Staat, dessen Infrastruktur und Staatsleis-

tungen diese Person vorwiegend in Anspruch genom-

men hat. Insofern war es auch sachgerecht, in diesem

Staat die Steuerleistung zu verlangen.

F�r das Steuersubjekt selbst, das in einer globalisier-

ten und digitalisierten Wirtschaft agiert, er�ffnen sich

neue M�glichkeiten: Unter der Voraussetzung, dass

es sich um Staaten handelt, die ein sicheres politi-

sches Umfeld bieten, kann das digital wirtschaftende

Steuersubjekt f�r seine physische Pr�senz jenen Ort

w�hlen, der die geringste Steuerbelastung mit sich

bringt, auch wenn die Wirkungen der wirtschaftlichen

Aktivit�t in anderen Staaten (vielleicht auch Hoch-

steuerstaaten) eintreten und der Steuerpflichtige

selbst vorwiegend von der Infrastruktur und damit

der Staatsleistung eines Hochsteuerstaates profitiert,

indem er gar keine oder wenig Abgaben entrichtet.30

Dort kommt eine Besteuerung mangels physischer

Pr�senz oder mangels Kenntnis der konkreten Um-

st�nde durch die Finanzbeh�rde dann regelm�ßig

nicht in Betracht. Laut BEPS-Report der OECD ergibt

sich aus verschiedenen Studien und Datenquellen,

dass inzwischen der Ort (Staat), an dem eine Investi-

tion vorgenommen wird und der Ort (Staat), an dem

die daraus erzielten Gewinne f�r Steuerzwecke er-

kl�rt werden, vermehrt auseinanderfallen.31

Wenn Staaten kraft ihrer Souver�nit�t autonom �ber

die Art ihres Steuersystems und die H�he ihrer

Steuern entscheiden, k�nnen vor allem multinationa-

le Unternehmen die Digitalisierung und die Globali-

sierung n�tzen und durch geschickte Gestaltung ihrer

Unternehmensstrukturen die Gesamtsteuerbelastung

sehr gering halten.32 Die Verst�rkung des zwischen-

staatlichen Steuerwettbewerbs hat auch (aggressiv)

steuerplanendes Verhalten verst�rkt.33

5. Unlauterer Steuerwettbewerb – lauterer Steuer-

wettbewerb

Steuerwettbewerb wird von den einen als wichtiger

Mechanismus gesehen, um Staaten zu einem effizien-

ten Handeln zu zwingen und davon abzuhalten, ihren

B�rgerinnen und B�rgern zu hohe Belastungen auf-

zuerlegen (Steuerwettbewerb zum Schutz vor dem Le-

viathan-Staat).34 Andere sehen, dass Mechanismen

des freien Marktes nicht ohne Weiteres auf den

„Markt �ffentlicher Leistungen“ �bertragen werden

k�nnen, weil das Betreiben eines Staatswesens nicht

zu vergleichsweise niedrigen Kosten m�glich ist.35 Im

Steuerwettbewerb wird die Gefahr eines Wettlaufs

nach unten (sog „race-to-the-bottom“) gesehen, der im

Ergebnis die Umverteilungswirkung von Steuerein-

nahmen von Reichen auf Arme unterlaufen kann. Der

Umstand, dass Steuerwettbewerb zwar in einem Staat

die Steuereinnahmen erh�ht, indem er Steuersubstrat

aus einem anderen Staat attrahiert und damit die

Steuereinnahmen des anderen Staates reduziert, be-

wirkt externe Kosten, die von den Kritikern des

Steuerwettbewerbs als ineffizient qualifiziert wer-

den.36 Insgesamt bewirke unfairer Steuerwettbewerb

eine Verringerung des Wohlstands.37

Die OECD hat bereits seit l�ngerer Zeit dem unlaute-

ren Steuerwettbewerb den Kampf angesagt. Daraus

ergibt sich implizit, dass Steuerwettbewerb nicht per

se verwerflich ist. Steuerwettbewerb ist grunds�tzlich

als nat�rliche Folge nationaler Steuerhoheit aner-

kannt.38 In diesem Sinn sollen die Maßnahmen, die im

Rahmen von BEPS empfohlen werden, zwar sch�dli-

che Steuerpraktiken bek�mpfen, aber ein Umfeld

schaffen (erm�glichen), in dem freier und fairer

Steuerwettbewerb stattfinden kann.39

Steuerwettbewerb wird dann als unlauter oder unfair

bezeichnet, wenn es sich um Maßnahmen handelt, die

den Zweck verfolgen ausl�ndisches Kapital anzuzie-

hen, beg�nstigt zu besteuern und den betroffenen

Steuerpflichtigen dabei zu unterst�tzen, letztendlich

eine volle Besteuerung im Ans�ssigkeitsstaat zu ver-

meiden.40 Beim unlauteren Steuerwettbewerb geht es

nicht um zwischen Staaten abweichende Besteue-

rungsniveaus und abweichende Ausgaben- und Ein-

nahmenpolitik. Es geht um Maßnahmen, die dazu be-

stimmt sind, Investitionen oder Ersparnisse mit Ur-

sprung in einem anderen Staat in den eigenen Staat

zu ziehen oder die Umgehung von Steuern in einem

anderen Staat zu erleichtern.41

29 Zur Diskrepanz zwischen dem Besteuerungskonzept des

internationalen Steuerrechts und der vor allem durch die

Digitalisierung ver�nderten wirtschaftlichen Realit�t vgl.

Commission Expert Group on Taxation of the Digital Eco-

nomy, 23 f.; OECD (2013) Addressing Base Erosion and

Profit Shifting; OECD (2013), Action Plan on Base Erosion

Profit Shifting.

30 Vgl. schon OECD, Harmful Tax Competition, An Emerging

Global Issue (1998) 14, Nr. 24.

31 OECD (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shif-

ting, 21.

32 Vgl. schon OECD (1998), Harmful Tax Competition, An
Emerging Global Issue, 14, Nr. 23; OECD (2013), Action Plan
on Base Erosion and Profit Shifting, 10.

33 Kommissionsvorschlag zur �nderung der Amtshilfericht-

linie, COM (2015) 135 final, 2.

34 Der „Ur-Vater“ dieses Gedankens war – soweit zu sehen

Tiebout, A Pure Theory of Local Expenditures, Journal of

Political Economy 1956, 416 ff. In dieselbe Richtung gehen

auch Edwards/Mitchell, Global Tax Revolution 133 ff.; wei-

tere Nachweise bei Brosius, Internationaler Steuerwettbe-

werb und Koordination der Steuersysteme (2003) 21.

35 Z.B. Brosius, Internationaler Steuerwettbewerb und Koor-

dination der Steuersysteme 17.

36 Z.B. Keen/Konrad, International Tax Competition and Co-

ordination, Max Planck Institute for Tax Law and Public Fi-

nance, Working Paper 2012 – 06 (2012), Draft, 29.

37 OECD, Harmful Tax Competition, An Emerging Global Is-

sue (1998) 18, Nr. 37.

38 Vgl. OECD, Harmful Tax Competition, An Emerging Global

Issue (1998) 13, Nr. 20 ff.

39 OECD (2014), Explanatory Statement, OECD/G20, Base

Erosion and Profit Shifting Project, OECD, 6. Abrufbar un-

ter www.oecd.org/tax/beps-2014-deliverables-explanatory-

statement.pdf.

40 Avi-Yonah, Globalization, Tax Competition, and the Fiscal

Crisis of the Welfare State, Harvard Law Review 2000, Vol

113, 1573 (1628).

41 OECD, Harmful Tax Competion, An Emerging Global Is-

sue (1998) 16, Nr. 29.
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Unlauterer Steuerwettbewerb wird somit von den

Staaten gezielt eingesetzt, um die eigenen Einnahmen

zu Lasten anderer Staaten zu erh�hen. Er wird daher

auch als aggressiv bezeichnet.42

6. Unlauterer Steuerwettbewerb wird durch Unter-

nehmer Realit�t: Aggressive Steuerplanung

Der unlautere (aggressive) Steuerwettbewerb wird

vor allem von multinationalen Unternehmen ausge-

n�tzt. Dies setzt auf Seiten der Steuerpflichtigen ge-

zieltes Verhalten voraus. Ein solches Verhalten wird,

solange es nicht als Betrug oder Missbrauch qualifi-

ziert werden kann, als „aggressive Steuerplanung“ be-

zeichnet. Die Kommission definiert aggressive Steuer-

planung in ihrer diesbez�glichen Empfehlung aus

dem Jahr 2012 als ein Verhalten, das darin besteht,

„die Feinheiten eines Steuersystems oder Unstimmigkei-
ten zwischen zwei oder mehr Steuersystemen auszunut-
zen, um die Steuerschuld zu senken.“43 In einer anderen

Mitteilung aus demselben Jahr hat die Kommission

aggressive Steuerplanung dann als gegeben angese-

hen, „wenn k�nstliche Gesch�fte oder Strukturen ge-
nutzt oder Unterschiede zwischen Steuersystemen so
ausgenutzt werden, dass dies die Steuervorschriften der
Mitgliedstaaten untergr�bt und dem Fiskus noch mehr
Steuereinnahmen entgehen.“44 Bei dieser Formulierung

stellte sich die Frage, ob sich aggressive Steuerpla-

nung �berhaupt von Missbrauch, Umgehung oder

Scheingesch�ft unterscheidet.45 In einer wiederum an-

deren Mitteilung aus dem Jahr 2012 bleibt die Kom-

mission weiterhin unscharf, wenn sie einerseits k�nst-

liche Gebilde und andererseits schlicht das Ausnut-

zen von Unstimmigkeiten in einzelstaatlichen Regel-

ungen und das Profitieren von unterschiedlichen

Steuers�tzen im Zusammenhang mit aggressiver

Steuerplanung nennt.46 Das Ergebnis von aggressiver

Steuerplanung ist nach Auffassung der Kommission

„tax avoidance“, Steuervermeidung. Als Steuervermei-

dung qualifiziert die Kommission n�mlich den Um-

stand, dass Unternehmen Gesetzesl�cken in Steuer-

systemen und fehlende Abstimmungen zwischen den

Steuerregeln verschiedener Staaten ausn�tzen, um ih-

ren fairen Beitrag zu den Staatseinnahmen zu vermei-

den. Hinzu komme, dass es Steuersysteme vieler Staa-

ten Unternehmen erm�glichen, ihre Gewinne k�nst-

lich in ihr Hoheitsgebiet zu verlagern und so aggressi-

ve Steuerplanung unterst�tzen.47 Es scheint zwar, dass

die Kommission vereinzelt aggressive Steuerplanung

mit jenen F�llen gleichsetzt, die aus der Sicht zumin-

dest Deutschlands und �sterreichs als Missbrauch

oder Scheingesch�ft qualifiziert w�rden und damit je-

denfalls rechtswidrige Verhaltensweisen w�ren. Aus-

dr�cklich ergibt sich dies jedoch m.E. nicht aus den di-

versen �ußerungen. Der Grund f�r die Unsch�rfe

d�rfte darin gelegen sein, dass s�mtliche �ußerungen

der Kommission sowohl die (legale aber sozial uner-

w�nschte) Steuervermeidung, als auch die Steuerum-

gehung (den Missbrauch) und den Steuerbetrug um-

fassen.48

Die Definition der OECD grenzt die aggressive Steuer-

planung m.E. klar von illegalen Verhaltensweisen ab.

Sie identifiziert zwei Auspr�gungen aggressiver

Steuerplanung. Einerseits handle es sich dabei um

Steuerplanung, die eine legale Steuerrechtsposition

schafft, aber (vom Gesetzgeber) nicht gewollte und

unerwartete Konsequenzen auf Ebene der staatlichen

Steuereinnahmen hat. Andererseits handle es sich da-

bei um F�lle, in denen eine steuerrechtliche Beurtei-

lung vorgenommen wird, die f�r den Steuerpflichti-

gen g�nstig ist, ohne dass der Steuerpflichtige die Un-

sicherheit dar�ber offenlegt, ob bedeutsame Umst�n-

de in der Steuererkl�rung mit dem Gesetz in Einklang

stehen.49

Die Definition von aggressiver Steuerplanung der

OECD und jene der Kommission stimmen jedenfalls

f�r jene Fallgestaltungen �berein, in denen Steuer-

pflichtige Gesetzesl�cken und Interpretationsunter-

schiede von Staaten zu ihren Gunsten ausn�tzen, um

Steuersubstrat in Staaten mit geringerer Steuerbelas-

tung zu verlagern.

Aggressive Steuerplanung ist somit von illegalen Ver-

haltensweisen, damit von der Steuerhinterziehung

und dem Steuerbetrug zu unterscheiden. Sie bewegt

sich (noch) im Rahmen des Gesetzes, ist jedoch ver-

p�nt, weil sie entgegen der gesetzgeberischen Inten-

tion zu einer sehr niedrigen Belastung f�hrt.50 Aggres-

sive Steuerplanung ist ein Verhalten, das nicht gesetz-

widrig,51 jedoch von Seiten zumindest eines der invol-

vierten Staaten, welcher der Meinung ist, einen An-

spruch auf (mehr) Besteuerung zu haben als er auf-

grund des Verhaltens des Steuerpflichtigen erzielt, so-

zial unerw�nscht ist. Bei aggressiven Steuerplanern

handelt es sich also weder um Steuerstraft�ter noch

um Personen, welche Gestaltungsm�glichkeiten des

42 OECD, Harmful Tax Competition, An Emerging Global Is-

sue (1998) 16, Nr. 29.

43 Kommission, Empfehlung vom 6.12.2012 betreffend aggres-

sive Steuerplanung, COM (2012) 8806 final, 2.

44 Mitteilung an das Europ�ische Parlament und den Rat

�ber konkrete Maßnahmen, auch in Bezug auf Drittl�nder,

zur Verst�rkung von Steuerbetrug und Steuerhinterzie-

hung, COM(2012) 351 final, 4.

45 Eberhartinger/Weinhandl, Wann ist Steuerplanung aggres-

siv?, in Bertl/Eberhartinger/Egger/Kalss/Lang/Nowotny/

Riegler/Schuch/Staringer, Neue Grenzen der Gestaltung

f�r Bilanz und Steuern (2014) 177 (181).

46 Mitteilung der Kommission an den Rat und an das Europ�-

ische Parlament – Aktionsplan zur Verst�rkung der Be-

k�mpfung von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung,

COM(2012) 722 final, vom 6.12.2012, 7.

47 Mitteilung der Kommission an das Europ�ische Parlament

und den Rat als Mittel gegen Steuerhinterziehung und

Steuervermeidung, COM(2015) 136 final, vom 18.3.2015, 2.

48 Vgl. auch die Kritik bei M. Lang, „Aggressive Steuerpla-

nung“ – eine Analyse der Empfehlung der Europ�ischen

Kommission, SWI 2013, 62.

49 Vgl. OECD (2008), Study into the Role of Tax Intermedia-

ries, 12.

50 Ehrke-Rabel/Kofler, Gratwanderungen – Das Niemands-

land zwischen aggressiver Steuerplanung, Missbrauch

und Hinterziehung, �StZ 2009, 453 (456).

51 So stellt auch die Kommission fest, dass „tax avoidance“

im Regelfall innerhalb der Grenzen des Gesetzes stattfin-

det (COM(2015) 136 final, 2).
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Rechts missbrauchen.52 Aggressiv planende Steuer-

pflichtige n�tzen vielmehr Gelegenheiten aus, die ih-

nen Staaten im Rahmen unlauteren Steuerwettbe-

werbs einr�umen. Dass sich das steuerplanerische

Verhalten in vielen F�llen aus der Perspektive des

durch die Planung benachteiligten Staates auf einem

sehr schmalen Grat der Legalit�t bewegt, �ndert

nichts an der grunds�tzlichen Rechtm�ßigkeit dieses

Verhaltens. Da aggressive Steuerplanung noch keine

Hinterziehung und im Regelfall auch keinen Miss-

brauch von Gestaltungsm�glichkeiten darstellt, kann

sie nicht einfach mit den klassischen Mitteln der Ab-

gabenverwaltung, n�mlich durch Befehl und Zwang

bek�mpft werden. Aggressive Steuerplanung ist n�m-

lich (noch) legal. Auch wenn nur eine zahlenm�ßig

kleine Gruppe an Steuerpflichtigen durch aggressive

Steuerplanung vom Steuerwettbewerb der Staaten

profitiert, besteht die Gefahr, dass dadurch die Bereit-

schaft aller Steuerpflichtiger sinkt, die von ihnen ge-

schuldeten Steuern zu zahlen.53

III. Transparenz als Verfahrensinstrument im Kampf

gegen unlauteren Steuerwettbewerb

1. Vorbemerkung

F�r die Bek�mpfung unlauteren Steuerwettbewerbs

hat die OECD verschiedene Maßnahmen vorgeschla-

gen, die von der EU �bernommen oder von ihr paral-

lel entwickelt wurden. Diese bestehen zum einen da-

rin, Staaten davon abzubringen, unlauteren Steuer-

wettbewerb zu betreiben, andererseits darin, das Aus-

n�tzen von unlauterem Steuerwettbewerb von Seiten

der benachteiligten (Hochsteuer-)Staaten zu unterbin-

den und außerdem darin, die Steuerpflichtigen selbst

davon abzuhalten, die Besteuerung in einem Staat zu-

gunsten einer (unlauteren) niedrigen Besteuerung in

einem anderen Staat zu vermeiden.54

Alle Maßnahmen sind nur dann effizient, wenn die be-

troffenen Staaten �berhaupt die Information haben,

dass unlauterer Steuerwettbewerb existiert, wo er

existiert und dass er ausgen�tzt wird. Parallel zu spezi-

fischen Empfehlungen an die Staaten, ihr materielles

Recht gegen aggressive Steuerplanung zu „wappnen“,

wird daher Transparenz auf zwei Ebenen gefordert: Ei-

nerseits m�ssen die Staaten miteinander kooperieren

und andererseits sollen die Unternehmen von staatli-

cher Seite dazu veranlasst werden, faire und transpa-

rente Steuerpraktiken zu pflegen.55 Nur so wird der

Vollzug von materiell-rechtlichen Maßnahmen zur Be-

k�mpfung von unlauterem Steuerwettbewerb und da-

mit einhergehender aggressiver Steuerplanung �ber-

haupt m�glich. Kooperation soll somit der �berwin-

dung von Informationsdefiziten56 dienen.57

2. Kooperation zwischen den Staaten

a) Vorbemerkung

In grenz�berschreitenden Sachverhaltskonstellatio-

nen setzt Informationsbeschaffung des Staates wegen

der Begrenzung der Ermittlungsbefugnisse auf das ei-

gene Territorium58 Kooperation zwischen den Staaten

voraus. Kooperation zwischen den Staaten stellt da-

her nach hA59 ein probates Mittel zur Bek�mpfung un-

lauteren Steuerwettbewerbs dar und schafft Transpa-

renz. Transparenz erm�glicht es einem Staat, die Ein-

haltung seiner eigenen Regeln zu �berwachen und

verhindert, dass ein anderer Staat einen Steuerpflich-

tigen an der Einhaltung dieser Regelungen hindert

oder dabei behilflich ist, diese Regeln nicht einzuhal-

ten.60 Außerdem ist zwischenstaatliche Amtshilfe ge-

eignet Steuerpflichtige von aggressiver Steuerpla-

nung abzuhalten.61

b) Formen zwischenstaatlicher Kooperation im Steuer-
recht

Kooperation zwischen den Staaten hat verschiedene

Auspr�gungen:62 Sie kann in „bloßer“ Informationsbe-

schaffung in Form eines Informationsaustausches

�ber die Grenze bestehen. Der Informationsaustausch

dient dazu, die territoriale Beschr�nkung der Besteue-

rungshoheit und damit der Eingriffs- und �berwa-

chungsinstrumente zu �berwinden und der Abgaben-

verwaltung eines Staates so Informationen zu ver-

schaffen, die sie selbst auf Grund ihres territorial be-

schr�nkten Einsatzrahmens nicht erlangen k�nnte.

Ein Informationsaustausch kann �ber einen elektro-

52 A. A. offenbar M�ller, Grenzg�nge – �ber Steuermoral,

Steuerrecht und Strafrecht, �StZ 2013, 329; Hacker, He-

rausforderungen der Finanzverwaltung im Lichte ver-

mehrt bekannt gewordener Abgabenvermeidungen, �StZ

2013, 302. – Beide sehen sowohl illegale als auch legale

Gestaltungen als aggressive Steuerplanung.

53 Vgl. OECD (2013), Adressing Base Erosion Profit Shifting,

OECD Publishing, 52.

54 Vgl. OECD, Harmful Tax Competition, An Emerging Global

Issue (1998) 39 Nr. 94.

55 So ausdr�cklich Kommission, COM(2015) 136 final, 2.

56 Mit Thieme gilt auch heute noch: „Das Problem der Verwal-
tung als einer demokratischen Verwaltung ist in erster Linie
ein Informationsproblem, das weder die Verwaltung noch der
B�rger gemeistert haben“ (Thieme, Verwaltungsrecht

4

(1984) 10).

57 Dr�en, DStJG 31 (2008) 167 (170), spricht von der �berwin-

dung von „Informationsassymmetrien“; Seer, DStJG 31

(2008) 7 (14), spricht vom „Informationsmonopol“ des

Steuerpflichtigen, an dem er die Abgabenverwaltung

durch seine Mitwirkungspflichten teilhaben lassen muss.

58 Staringer, Steuervollzug bei grenz�berschreitenden Sach-

verhalten, in Widmann, Steuervollzug im Rechtsstaat,

DStJG 31 (2008) 135; unter Verweis auf Hendricks, Interna-

tionale Informationshilfe im Steuerverfahren (2000) 45;

Seer/Gabert, Der internationale Auskunftsverkehr in

Steuersachen, StuW 2010, 3 (4).

59 OECD, Harmful Tax Competition, An Emerging Global Is-

sue (1998) 39 Nr. 92. – Vgl. Leviner, Columbia Journal of

Tax Law 2014, Vol 5, 207 (220, 225).

60 Vgl. Kommission, Maßnahmenpaket zur Steuertranspa-

renz, http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/com

pany_tax/transparency/index_en.htm (abgerufen am

24.3.2015).

61 Vgl. dazu die empirische Studie von Braun/Weichenrieder,
Does Exchange of Information between Tax Authorities

Influence Multinationals’ Use of Tax Havens?, SAFE Wor-

king Paper No 89 (2015).

62 S. den �berblick bei Seer/Gabert, StuW 2010, 3 (12 ff.).
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nischen Zugriff auf bestimmte von einem Staat gespei-

cherte Daten erfolgen,63 �ber Ersuchen um Informa-

tion eines Staates an einen anderen Staat64 und �ber

automatische Informations�bermittlung durch einen

Staat an einen anderen65.

Zwischenstaatliche Kooperation kann es auch erm�g-

lichen, territoriale Grenzen zu �berwinden, indem

etwa die Steuerverwaltung eines Staates in den Amts-

r�umen der Beh�rde eines anderen Staates anwesend

und an den dort stattfindenden beh�rdlichen Ermitt-

lungen teilnehmen kann.66 Eine andere Form der Zu-

sammenarbeit stellen die sog. „gleichzeitigen Be-

triebspr�fungen“ oder „joint audits“67 dar, wo ein

Steuerpflichtiger gleichzeitig in mehreren Staaten ei-

ner Betriebspr�fung unterzogen wird.68 Unmittelbare

Zusammenarbeit kann sich auch in grenz�berschrei-

tenden „joint rulings“ manifestieren.69

Die Kooperation zwischen den Staaten – und zwar so-

wohl innerhalb der EU als auch �ber deren Grenzen

hinaus – wurde in den vergangenen Jahren massiv

ausgebaut.70 Im Bereich der Umsatzsteuer gilt mittler-

weile die EU-Amtshilfeverordnung in ihrer Neufas-

sung.71 Im Bereich der �brigen (weitgehend nicht har-

monisierten Abgaben) war bis zum 1.1.2014 die EU-

Amtshilferichtlinie72 umzusetzen.73 Auf v�lkerrechtli-

cher Ebene wurde Art. 26 OECD-MA mit seiner gro-

ßen Auskunftsklausel nunmehr zum Standardinhalt

von Doppelbesteuerungsabkommen. Wo ein solche

große Klausel nicht im DBA enthalten ist oder gar

kein DBA existiert, wurden vermehrt sog Tax Informa-

tion Exchange Agreements („TIEA“) abgeschlossen.

Informationsaustausch, also Transparenz zwischen

Staaten kann unlauteren Steuerwettbewerb jedoch

nur dann eind�mmen, wenn gerade die unlauter han-

delnden Staaten sich daran beteiligen und wenn sie

durch den Informationsaustausch davon abgehalten

werden, unlautere Praktiken weiterhin zu erm�gli-

chen. Gerade letzteres ist mit gewissen Unsicherhei-

ten behaftet. Zwischenstaatliche Kooperation alleine

ist daher noch kein hinreichend sicheres Mittel zur

Bek�mpfung von unlauterem Steuerwettbewerb. Maß-

nahmen dagegen m�ssen sich auch direkt an die Pro-

fiteure von unlauterem Steuerwettbewerb richten und

so die Nachfrage beschr�nken.

3. Kooperation mit dem Steuerpflichtigen

a) Vorbemerkung

Da unlauterer Steuerwettbewerb seine nachteiligen

Folgen f�r die sog. Hochsteuerl�nder nur haben kann,

wenn sich Steuerpflichtige diesen zu Nutze machen,

k�nnen auch die Steuerpflichtigen selbst Adressaten

von Gegenmaßnahmen sein, indem sie daran gehin-

dert werden, sich Steuerwettbewerb zunutze zu ma-

chen.74 Dies muss in erster Linie durch spezifische ma-

teriell-rechtliche Bestimmungen geschehen. Mate-

riell-rechtliche Regelungen laufen aber der Gestal-

tung, die sie bek�mpfen wollen, zeitlich meistens hin-

terher. Flankierend sehen daher sowohl die OECD als

auch die EU verfahrensrechtliche Maßnahmen vor:

Abgesehen von konkreten Vorschl�gen betreffend

die Gestaltung der Verrechnungspreisdokumenta-

tion75 und dem Plan der Einf�hrung eines sog.

„Country-per-Country-Reporting“76 widmen sich die

EU-Kommission,77 die OECD78 und die einzelnen Staa-

ten selbst79 der Frage, wie die „Tax Compliance“, die

Bereitschaft der Steuerpflichtigen, die von ihnen ge-

schuldete Steuerlast auch tats�chlich zu tragen, er-

63 S. etwa Begr�ndungserw�gungen des Rates zu VO (EU)

904/2010 vom 7.10.2010 �ber die Zusammenarbeit der Ver-

waltungsbeh�rden und die Betrugsbek�mpfung auf dem

Gebiet der Mehrwertsteuer, Abs. 11 und 12. Der automati-

sierte Zugang zu bestimmten Daten ist auf dem Gebiet der

Mehrwertsteuer nach Maßgabe der Art 17 ff. VO (EU) 904/

2010 einzur�umen.

64 Sog „Informationsaustausch auf Ersuchen“, vgl. Art 7 bis

Art 12 VO (EU) 904/2010 vom 7.10.2010 �ber die Zusam-

menarbeit der Verwaltungsbeh�rden und die Betrugsbe-

k�mpfung auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer; Art 5 ff. RL

2011/16/EU �ber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbe-

h�rden im Bereich der Besteuerung, i.d.F. RL 2014/107/EU.

65 Sog „automatischer Informationsaustausch“, vgl. Art 13

bis Art 15 VO (EU) 904/2010 betr Mehrwertsteuer; Art 8 ff.

RL 2011/16/EU, i.d.F. RL 2014/107/EU; Art 26 Abs. 1 OECD-

MA.

66 Vgl. auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer Art 28 VO (EU)

904/2010; auf dem Gebiet der direkten Steuern Art Art 11

RL 2011/16/EU, i.d.F. RL 2014/107/EU.

67 Das 11. M�nchner Unternehmenssteuerforum hat sich die-

sem Thema ausf�hrlich gewidmet: Dr�en, Rechtsrahmen

und Rechtsfragen der multilateralen Betriebspr�fung,

11. M�nchner Unternehmenssteuerforum, DStR 2013, Bei-

hefter 41, 82; Eisgruber, Praxiserfahrungen zu Joint Audits,

11. M�nchner Unternehmenssteuerforum, DStR 2013, Bei-

hefter 41, 89.

68 Vgl. auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer Art 29 VO (EU)

904/2010; auf dem Gebiet der direkten Steuern Art 12 RL

2011/16/EU i.d.F. RL 2014/107/EU.

69 Vgl. Kommission, Vorschlag zur �nderung der Amtshilfe-

richtlinie, COM(2015) 135; Pilotprojekt „cross-border-ru

ling“ in grenz�berschreitenden Umsatzsteuerf�llen: http://

ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/

taxation/vat/vat-forum-note-information_en.pdf (abgeru-

fen am 1.4.2015).

70 Dr�en, Kooperation im Besteuerungsverfahren, FR 2011,

101 (103), spricht von einem „Kooperationsschub“, der im

internationalen Steuerrecht zu beobachten sei. – S. auch

Seer/Gabert, StuW 2010, 3.

71 VO (EU) 904/2010.

72 RL 2011/16/EU i.d.F. RL 2014/107/EU.

73 Umsetzung in Deutschland durch § 117 AO und das EU-

AHiG, in �sterreich durch das EU-Amtshilfegesetz und

das Amtshilfe-Durchf�hrungsgesetz.

74 OECD (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shift-

ing, OECD Publishing, 21.

75 Action 12 des Plan on Base Erosion and Profit Shifting

(OECD (2013) Action Plan on Base Erosion and Profit Shift-

ing, OECD Publishing, 23);

76 Kommission, COM(2015) 136 final, 5.

77 Vgl. COM (2012) 8806 final; COM (2012) 722 final; COM

(2012) 351 final.

78 OECD (2013), Adressing Base Erosion Profit Shifting,

OECD Publishing; dies (2013), Action Plan on Base Erosion

and Profit Shifting; dies (2008), Study into the Role of Tax

Intermediaries; dies (2011), Tackling Aggressive Tax Plann-

ing through Improved Transparency and Disclosure,

OECD Publishing; dies (2014) Co-operative Compliance: A

Framework, OECD Publishing.

79 S. den �berblick bei OECD (2014), Co-operative Compli-

ance: A Framework, 21 f.
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h�ht werden kann. Die OECD weist darauf hin, dass

die traditionelle Steuerpr�fung (Betriebspr�fung)

nicht mehr geeignet ist, zeitgerechte und zielgerichte-

te und verst�ndliche Information zur (Fr�h-)Erken-

nung von Steuerrisiken zu liefern. Vor allem die lan-

gen Zeitspannen zwischen der Einreichung der

Steuererkl�rung, der Festsetzung der Steuerschuld

und der anschließenden �berpr�fung durch die Fi-

nanzverwaltung f�hren zu enormen Effizienzverlus-

ten.80 Dies trage dazu bei, die Abschreckungswirkung

des Steuervollzugs zu unterlaufen.81

Ein Puzzleteil zur L�sung dieses Problems wird in ei-

ner Ver�nderung des Verh�ltnisses zwischen Steuer-

pflichtigen und der Finanzverwaltung gesehen. Auch

wenn es von Seiten der OECD und auch der Kommis-

sion so nicht offen ausgesprochen wird, die General-

direktion f�r Steuern bei der Kommission (TAXUD)

hat es im Zuge eines gemeinsam mit der University of

Nottingham ver�ffentlichten Working Papers auf den

Punkt gebracht: Eine Ver�nderung des Vollzuges kann

sich das Potential von „moralischer �berzeugungsar-

beit“ („moral suasion“) zunutze machen.82 So ist die

OECD der Meinung, dass unerw�nschte „aggressive“

Steuerplanungen auf Seiten des Steuerpflichtigen

durch ein ver�ndertes oder adaptiertes Vollzugsver-

halten von Seiten des Staates einged�mmt werden

k�nnten.

Anders als f�r den Bereich der zwischenstaatlichen

Kooperation beruhen diese Vorschl�ge auf bloßem

„soft law“. Sie halten sich jedoch seit Jahren hartn�-

ckig und werden in diversen Staaten dieser Welt be-

reits umgesetzt. Der „geistige“ Rahmen soll hier daher

detaillierter umrissen werden als dies f�r die zwi-

schenstaatliche Beh�rdenkooperation erfolgt ist.

b) Der „geistige“ Hintergrund von „co-operative
compliance“

Die OECD vertritt in ihrer – soweit zu sehen – ersten

Studie „A study into the Role of Tax Intermediaries“ zu

Fragen des in der damaligen Terminologie als „en-

hanced relationship“ bezeichneten Verhaltens die

Auffassung, dass die Nachfrage nach steuerschonen-

den Modellen verringert werden muss. W�rde die Fi-

nanzverwaltung ein Verst�ndnis f�r den Steuerpflich-

tigen entwickeln, das auf wirtschaftlichem Verst�nd-

nis („commercial awareness“), Unparteilichkeit, Ver-

h�ltnism�ßigkeit, Einf�hlungsverm�gen („respon-

siveness“) beruht und w�rde sie selbst �ber ein effek-

tives Risikomanagementsystem83 verf�gen, w�rden

die Steuerpflichtigen bereit zu einer auf Zusammenar-

beit und Vertrauen basierenden Kooperation sein und

sich zur vollst�ndigen Offenlegung und Transparenz

bekennen.84

War im Jahr 2008 noch von „enhanced relationship“

zwischen Abgabenverwaltung und Abgabepflichti-

gem die Rede, bezeichnet die j�ngste diesbez�gliche

Studie der OECD die gleiche Maßnahme nunmehr als

„co-operative compliance“.85 Dabei geht es darum,

jene Steuerehrlichkeit herbeizuf�hren, welche die

Entrichtung der gesetzm�ßigen Steuerschuld zum ge-

setzm�ßigen Zeitpunkt sicherstellt.86 „Co-operative

Compliance“ geht davon aus, dass Steuerpflichtige,

deren Berater und die Finanzverwaltung als Repr�sen-

tant des Staates wichtige gemeinsame Interessen ha-

ben, die gen�tzt werden k�nnen um Steuerehrlichkeit

zu erh�hen, erkennt aber gleichzeitig an, dass die In-

teressen dieser Akteure sich nicht vollst�ndig decken

m�ssen.87 Die OECD sieht die Vorteile einer „co-opera-

tive compliance“ in fr�herer (Rechts-)Sicherheit, rei-

bungsloserer Falll�sung und geringeren Befolgungs-

kosten f�r die Wirtschaft, sowie kosteneffizienterem

Risikomanagement f�r die Finanzverwaltung.88

Die OECD hat bereits im Jahr 2008 festgestellt, dass

ein Abstellen auf die Steuererkl�rungen als prim�re

Informationsquelle potentiell Informationsl�cken

schafft. Diese Informationsl�cken scheint die OECD

in erster Linie im bereits erw�hnten Zeitablauf zu se-

hen.89 Dies schaffe einerseits Risiken f�r den Steuer-

pflichtigen und andererseits ein wachsendes Risiko

f�r die Finanzverwaltung. Eine Reaktion auf uner-

w�nschte (legale) Effekte durch den Gesetzgeber k�n-

ne wiederum nur zeitverz�gert stattfinden, was zu Ein-

nahmenausf�llen auf Seiten des Staates f�hre. Dem

k�nne nur nur durch Erh�hung der Qualit�t und der

Quantit�t zeitnaher Informationsbeschaffung begeg-

net werden.90 Und die Art der Informationsbeschaf-

fung sollte, so d�rfte die OECD zu verstehen sein, im

Sinne einer Risikoabw�gung differenzierter auf die

Steuerpflichtigen und ihre Verhaltensmuster im Zu-

sammenhang mit ihrer Steuerehrlichkeit abgestimmt

sein.

In die gleiche Kerbe schl�gt das „Forum on Tax Admi-

nistration (FTA)“: Seiner Meinung nach k�nnten man-

80 Zum Informationsbed�rfnis vgl. OECD (2013), Action Plan

on Base Erosion and Profit Shifting, 22; s. auch Action 12

des BEPS (dazu im �berblick OECD (2013), Action Plan 22)

und Action 13 des BEPS (dazu im �berblick OECD (2013),

Action Plan 23).

81 OECD (2013), Addressing Base Erosion and Profit Shifting,

37.

82 Weber/Fooken/Herrmann, Behavioural Economics and Ta-

xation, Taxation Papers of the European Commission,

Working Paper N 41 (2014) 6.

83 Effektives Risikomanagement ist neben einem verbesser-

ten Servicemanagement die wesentliche S�ule des „Com-

pliance“-Gedankens (Huber/Seer, Steuerverwaltung im

21. Jahrhundert: Risikomanagement und Compliance,

StuW 2007, 355; Schmidt, Moderne Steuerungssysteme im

Steuervollzug, in Widmann, Steuervollzug im Rechtsstaat,

DStJG 31 (2008) 37 (42); Seer, DStJG 31 (2008) 43 ff.; Seer, in

Tipke/Kruse, AO, § 193 Tz. 44; Dr�en, Zukunft des Steuer-

verfahrens, in Sch�n/Beck, Zukunftsfragen des Steuer-

rechts (2009) 1 (12 ff.)).

84 OECD (2008), Study into the role of tax intermediaries,

OECD publications, 40.

85 OECD (2014), Co-operative Compliance: A Framework.

86 OECD (2014), Co-operative Compliance: A Framework, 14.

– Dabei handelt es sich um einen Part des Steuerehrlich-

keits-Risiko-Management-Systems.

87 OECD (2012), Working smarter in structuring the adminis-

tration, in compliance, and through legislation, 31.

88 Z.B. FTA, SME Compliance Sub-Group, Right from the

Start: Influencing the Compliance Environment for Small

and Medium Enterprises (2012), 19; OECD (2008), Study in

the Role of Tax Intermediaries, 42.

89 OECD (2008), Study into the role of tax intermediaries, 28.

90 OECD (2008), Study into the role of tax intermediaries, 28.
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che Probleme des Steuervollzuges zu einem fr�heren

Zeitpunkt besser bew�ltigt werden und das Verhalten

des Steuerpflichtigen zu einem fr�heren Zeitpunkt

besser beeinflusst werden. Dies setze jedoch ein

proaktives Verhalten auf Seiten der Abgabenverwal-

tung voraus.91 In seiner „Right from the Start“-Note be-

zieht sich die FTA ausdr�cklich auf die von Verhal-

tens�konomen und Psychologen entwickelte sog.

„choice architecture“ oder „nudging“92 und empfiehlt,

diese Erkenntnisse auch f�r das Steuerverfahren nutz-

bar zu machen.93

Diese Ans�tze laufen darauf hinaus, (auch) die Er-

kenntnisse der Wirtschaftspsychologie f�r das Steuer-

verfahren zu verwenden: Nach V. Braithwaite94 k�n-

nen Steuerpflichtige in einem sog „Compliance Mo-

del“ abgebildet werden. Dieses Modell unterscheidet

die Steuerpflichtigen nach ihrer Bereitschaft zu

steuerehrlichem Verhalten. Die Vollzugsinstrumente

m�ssen dann an die jeweilige Gruppe von Steuer-

pflichtigen angepasst werden. Die gr�ßte Gruppe der

Steuerpflichtigen ist danach fest entschlossen, die

richtige Steuerschuld zu entrichten. Ihr muss es durch

die Abgabenverwaltung leicht gemacht werden, rich-

tig zu handeln. Die zweitgr�ßte Gruppe von Steuer-

pflichtigen versucht steuerehrlich zu sein, es gelingt

ihr jedoch nicht immer. Ihnen muss Hilfe zur Steuer-

ehrlichkeit geleistet werden. Die dritte Gruppe um-

fasst jene Steuerpflichtigen, die nicht steuerehrlich

sein wollen, aber noch keinen festen Entschluss da-

hingehend gefasst haben. Sie muss man durch Aufde-

ckung von Steuerverfehlungen davon abhalten, sich

steuerunehrlich zu verhalten. Bei der vierten und

kleinsten Gruppe von Steuerpflichtigen handelt es

sich um jene Personen, die bewusst entschieden ha-

ben, nicht steuerehrlich zu sein. Ihnen gegen�ber ist

die „volle Kraft des Gesetzes“ einzusetzen, d.h. sie

sind durch Befehl, Zwang und Strafen zur Ehrlichkeit

zu zwingen.95 Je steuerunehrlicher eine Person ist,

desto h�her sind die Kosten f�r den Vollzug. Das Mo-

dell soll einen ressourcenschonenden Einsatz der

Vollzugsinstrumente erm�glichen, indem die beh�rd-

lichen Kontrollinstrumente fallgruppenspezifisch ein-

gesetzt werden. �hnlich wie Braithwaite gehen Kirch-
ler et al nach ihrem sog „Slippery-Slope-Modell“96 da-

von aus, dass die Macht der Beh�rden im Sinne von

Strafen und Kontrollen ebenso zur Zahlung der ge-

setzm�ßigen Steuerschuld f�hrt wie das Vertrauen der

Steuerzahler in die Beh�rden. Nach dem Slippery-

Slope-Modell ruft die Macht der Beh�rden ein „anta-

gonistisches Klima zwischen Beh�rde und Steuerzah-

ler hervor, in dem gegenseitiges Misstrauen herrscht

und B�rger nur gezwungenermaßen ihre Steuern ent-

richten“.97 W�rde ein Klima von großem Vertrauen in

den Staat herrschen, w�re die Bereitschaft zum Zah-

len von Steuern hingegen gr�ßer.

Auf Basis dieser Compliance-Pyramide hat die Austra-

lische Finanzverwaltung einen Risiko-Differenzie-

rungs-Rahmen („risk-differentiation-Framework“) ent-

wickelt.98 Dabei werden die erw�hnten vier Gruppen

von Steuerpflichtigen folgendermaßen etikettiert: Als

„Schl�ssel-Steuerzahler“ (key taxpayers), wenig risi-

kobehafteten Steuerpflichtige (low risk taxpayers),

mittelm�ßig risikobehafteten Steuerpflichtige (me-

dium risk taxpayers) und hoch risikobehaftete Steuer-

pflichtige (higher risk taxpayers). Die Wahrscheinlich-

keit der Steuerunehrlichkeit ist bei den Schl�ssel-

Steuerzahlern und den wenig risikobehafteten Steuer-

pflichtigen gering, bei den mittelm�ßig und hoch risi-

kobehafteten Steuerpflichtigen hoch. Die Instrumente

der Finanzverwaltung in Hinblick auf Schl�ssel-

Steuerzahler und wenig risikobehaftete Steuerpflichti-

ge sollen ihren Fokus auf Serviceleistungen haben. So

sind nach dem australischen Modell Schl�sselsteuer-

pflichtige durchg�ngig („continuous monitoring“) und

die weniger risikobehafteten Steuerpflichtigen in re-

gelm�ßigen Abst�nden zu �berwachen („periodic mo-

nitoring“). Die hoch risikobehafteten Steuerpflichti-

gen sind hingegen durchg�ngig zu �berpr�fen („con-

tinuous review“), die mittelm�ßig risikobehafteten

Steuerpflichtigen sollen in regelm�ßigen Abst�nden

gepr�ft werden („periodic review“).

Die OECD hat sich die Erkenntnisse von V. Braithwaite
zunutze gemacht und sowohl die Compliance-Pyrami-

de als auch den „Riskio-Differenzierungs-Rahmen“ in

ihrem Report zu „Co-operative Compliance“ darge-

stellt.99 Im Wesentlichen geht die Empfehlung dahin,

sich die Erkenntnisse von V. Braithwaite und dem aus-

tralischen Modell zum Vorbild f�r eigene staatliche

Ver�nderungen in der Interaktion zwischen Steuer-

pflichtigem und Steuerverwaltung zunutze zu ma-

chen.

Die Ansatzpunkte der Verhaltens�konomie und der

Psychologie wurden bereits in mehreren Staaten der

OECD rezipiert. Neben „adressatenfreundlicherem“

Auftreten gibt es in manchen Staaten der OECD ein

91 FTA, SME Compliance Sub-Group, Right from the Start: In-

fluencing the Compliance Environment for Small and Me-

dium Enterprises (2012), 11.

92 FTA, SME Compliance Sub-Group, Right from the Start: In-

fluencing the Compliance Environment for Small and Me-

dium Enterprises (2012), 8; unter Verweis auf Sunstein/Tha-
ler, Nudge – Improving decisions about health, wealth and

happiness (2008); OECD (2010), Understanding and Influ-

encing Taxpayer’s Compliance Behaviour, 11.

93 FTA, SME Compliance Sub-Group, Right from the Start: In-

fluencing the Compliance Environment for Small and Me-

dium Enterprises (2012), 9.

94 Braithwaite, Dancing with the Tax Authorities: Motivatio-

nal Postures and Non-Compliant Actions, in Braithwaite

(Hrsg.), Taxing Democracy (2004) 15 ff.

95 OECD, Co-operative Tax Compliance (2014): A Frame-

work, 24.

96 Kirchler/Hoelzl/Wahl, Enforced vs. voluntary tax compli-

ance: The „slippery slope“ framework, Journal of Econo-

mic Psychology 29/2008, 210 (210 ff.).

97 Hofmann/Kirchler/Schrittwieser, Vertrauen als Garant f�r

Kooperation und Steuerehrlichkeit, SWK 2014, 954

(955 f.).

98 OECD (2014), Co-operative Tax Compliance: A Frame-

work, 24.

99 OECD (2013) Co-operative Compliance: A Framework, 24.
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sog „Horizontal Monitoring“.100 Dabei handelt es sich

um eine Art zeitnahe Betriebspr�fung. Es geht jedoch

�ber eine Betriebspr�fung im deutschen und �sterrei-

chischen Verst�ndnis hinaus, weil auf Seiten des

Steuerpflichtigen insb das Vorhandensein oder die Be-

reitschaft zur Errichtung eines unternehmensinternen

Steuerrisikomanagementsystems (sog „Tax Control

Framework“, TCF) vorausgesetzt wird.

IV. Folgen f�r den Abgabenvollzug in Deutschland

und �sterreich

1. Vorbemerkung

Die vorstehend skizzierten Ver�nderungen des inter-

nationalen und europ�ischen Umfelds betreffend die

Informationsbeschaffung durch die Steuerverwaltung

haben in jenen Bereichen, wo bereits zwingende sup-

ranationale oder v�lkerrechtlich vereinbarte Vorga-

ben existieren, also im Bereich der zwischenstaatli-

chen Beh�rdenkooperation, einerseits Umsetzungen

in das nationale Recht und andererseits Anpassungen

an das nationale Recht erforderlich gemacht. Im Be-

reich der Kooperation zwischen Steuerpflichtigem

und Verwaltung wurden in der Vergangenheit Ver�n-

derungen in der Art der Kommunikation zwischen

den Akteuren sichtbar. Die von der OECD im Rahmen

von „co-operative compliance“ empfohlenen Maßnah-

men wurden jedoch weder in �sterreich noch in

Deutschland institutionalisiert tats�chlich umgesetzt.

In �sterreich l�uft derzeit ein Pilotprojekt „Horizontal

Monitoring“,101 in Deutschland haben einzelne Bun-

desstaaten das Modell der „zeitnahen Betriebspr�-

fung“ getestet.102

2. Zwischenstaatliche Kooperation und nationales

Recht

Die Umsetzung der EU-Amtshilfevorgaben und auch

des Art. 26 OECD-MA d�rften sowohl in �sterreich

als auch in Deutschland auf keine grunds�tzlichen

Probleme gestoßen sein. �sterreich musste das auch

f�r „bloße“ Zugriffe von Steuerbeh�rden geltende

Bankgeheimnis aufweichen. Dies ist elegant gelun-

gen.103

Diskutiert wurde, inwieweit dem einzelnen Steuer-

pflichtigen im Vorfeld ein Recht auf Unterrichtung

�ber die Stellung eines Amtshilfeersuchen einzur�u-

men ist.104 Dass es jedenfalls unionsrechtlich nicht ge-

boten ist, hat der EuGH in der Rs. Sabou105 eindeutig

ausgesprochen.106 Nicht eindeutig gekl�rt scheint mir

nach wie vor das Verh�ltnis zwischen der Mitwir-

kungspflicht des Steuerpflichtigen und dem Instru-

ment der zwischenstaatlichen Kooperation.107 Gibt es

eine Art Rangverh�ltnis oder kommen beide Instru-

mente gleichzeitig zur Anwendung? In �sterreich

wird im �brigen diskutiert, ob zwischenstaatliche

Amtshilfe mit staatlichen Geheimhaltungspflichten

kollidiert.108 Kooperation zwischen Staaten st�ßt zu-

s�tzlich auf ganz grundlegende, wohl eher im Fakti-

schen als im Rechtlichen liegende Probleme, wenn

zwar der Gegenstand der Kooperation ein einheitli-

cher ist, aber das diesem Gegenstand zugrunde lie-

gende Rechtsverst�ndnis von Staat zu Staat sehr un-

terschiedlich sein kann. Dies gilt besonders im Be-

reich des Ertragsteuerrechts, wo es kaum eine Har-

monisierung innerhalb der EU gibt. Es gilt aber auch

in der Umsatzsteuer, weil Interpretation von Normen

immer vom Rechtsverst�ndnis des Interpreten ab-

h�ngt, das wiederum von Staat zu Staat unterschied-

lich gepr�gt sein kann. Zudem kann die unterschiedli-

che Ausgestaltung des Verfahrensrechts in den einzel-

nen Staaten Koordinationsprobleme schaffen.109 Zwi-

schenstaatlicher Informationsaustausch setzt Vertrau-

en zwischen den austauschenden Staaten voraus. Ge-

rade dieses kann auf Grund der unterschiedlichen

kulturellen und sozialen Pr�gungen, auch auf Grund

von Sprachbarrieren, in der Praxis schwierig zu errei-

chen sein.110 Umso wichtiger ist es, dass im zwischen-

staatlichen Informationsaustausch zumindest das

grundlegende Verst�ndnis �ber individuelle Freihei-

ten und staatliche Befugnisse zur Freiheitsbeschr�n-

kung �hnlich ist. Innerhalb der EU liefern die Grund-

rechtecharta der EU und die Datenschutzrichtlinie ei-

nen wichtigen Rahmen. Gerade freiheitssch�tzende

Garantien im Verwaltungsverfahren finden jedoch in

der EU-GRC wenig Ber�cksichtigung. Das Recht auf

100 Vgl. die �bersicht in OECD (2013), Co-operative Compli-

ance: A Framework, OECD Publishing, 19 f.; F�r die Nie-

derlande vgl. die Ausf�hrungen von Meussen, Horizon-

taal toezicht, eine neue Kooperationsform im Besteue-

rungsverfahren in den Niederlanden, FR 2011, 114 ff.; Har-
deck, Kooperative Compliance Programme zwischen Fi-

nanzverwaltungen und Unternehmen, StuW 2013, 159

(161 ff.), gibt einen �berblick �ber entsprechende Pro-

gramme in den Niederlanden, Großbritannien, den USA

und Australien.

101 Ehrke-Rabel, Horizontal Monitoring – Neue Wege in der

Praxis der Betriebspr�fung, in Bertl/Eberhartinger/Egger/

Kalss/Lang/Nowotny/Riegler/Schuch, Neue Grenzen der

Gestaltung f�r Bilanz und Steuern (2014) 229 ff.; zu den

Grundlagen f�r die Finanzverwaltung: Handbuch Hori-

zontal Monitoring, abgedruckt in Koller/Schuh/Woischitz-
schl�ger, Handbuch zur Praxis der steuerlichen Betriebs-

pr�fung (Loseblattsammlung).

102 Dazu Dr�en, FR 2011, 101 ff.; Risse, FR 2011, 117 ff.; Herme-
nau, FR 2011, 120 ff.

103 Vgl. dazu Janko/Jirousek/Kofler, Die Zukunft des �sterrei-

chischen Bankgeheimnisses im internationalen Kontext,

in Dullinger/Kaindl, Jahrbuch Bank- und Kapitalmarkt-

recht 2008 (2009) 41 ff.; Ehrke-Rabel, Datenschutzrecht

und Bankgeheimnis, in Raschauer, Datenschutzrecht

2010 (2011) 1 ff.

104 Dr�en, DStR 2013, Beihefter 41, 82 (86).

105 EuGH 22.10.2013 – Rs. C-276/12 Sabou.

106 Dazu Grill, Abschaffung des Notifikationsverfahrens im

Einklang mit EuGH, RdW 2014, 683.

107 Dazu schon Seer/Gabert, StuW 2010, 3 (16 ff.).

108 Jirousek, Informationsaustausch und grenz�berschrei-

tende Zusammenarbeit der Steuerverwaltungen, SWK

2013, 467 (474 ff.); Unger, Umfang und Grenzen der inter-

nationalen Amtshilfe, taxlex 2014, 266; Beyer, Das Amts-

hilfe-Durchf�hrungsgesetz im rechtlichen Kontext – eine

Replik, taxlex 2014, 369; Grill, RdW 2014, 686.

109 Dr�en, DStR 2013, Beihefter 41, 82 (86).

110 Eisgruber, Praxiserfahrungen zu Joint Audits, DStR 2013,

Beihefter 41, 89, liefert dazu sehr anschauliche Eindr�-

cke.
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gute Verwaltung gem. Art 41 EU-GRC richtet sich

n�mlich nicht an die Mitgliedstaaten, sondern nur an

die Organe der EU. Damit gewinnen die vom EuGH

entwickelten allgemeinen Rechtsgrunds�tze wieder

an Bedeutung.111 Außerhalb der EU kann der Rahmen

nur durch die EMRK gepr�gt sein. Gerade f�r Staaten

wie Deutschland und �sterreich, die �ber eine sehr

ausgepr�gte Grundrechtsjudikatur ihrer Verfassungs-

gerichte verf�gen und damit innerstaatliche hohe

Grundrechtsstandards pflegen, verm�gen Informa-

tionsaustauschverpflichtungen in andere Staaten mit

vermeintlich geringeren Grundrechtsstandards gro-

ßes Unbehagen zu erzeugen. Damit umzugehen und

daf�r einen Rahmen zu entwickeln, m�ssen wir noch

lernen. Fest steht jedenfalls, dass der Steuervollzug

dadurch beeinflusst und mit hoher Wahrscheinlich-

keit auch weiter ver�ndert wird. Nichtsdestotrotz

scheint zwischenstaatliche Kooperation im Großen

und Ganzen inzwischen zu funktionieren.

3. Kooperation zwischen Steuerverwaltung und

Steuerpflichtigem

a) Vorbemerkung

Die Kooperation zwischen Steuerverwaltung und

Steuerpflichtigem im Sinne eines risikomanagement-

orientierten Ansatzes, der zwischen verschiedenen

Verhaltensgruppen von Steuerpflichtigen unterschei-

det, wirft indessen auf rein nationaler Ebene noch

grundlegendere Fragen auf.

Eine Ver�nderung des Verh�ltnisses zwischen Staat

und B�rger, genauer zwischen Finanzverwaltung und

Steuerpflichtigem, kann schlicht in einer Ver�nde-

rung der Kommunikation, vor allem in einer Ver�nde-

rung der Sprache, welche die Verwaltung gegen�ber

dem Steuerpflichtigen verwendet, stattfinden.112 Der

Partner der Finanzverwaltung ist nicht mehr der

„Pflichtige“, sondern der „Kunde“.113 Die Anlaufstellen

f�r Anfragen beim Finanzamt heißen in �sterreich

nunmehr „Infocenter“. Eine Ver�nderung der Sprache,

welche die Steuerehrlichkeit f�rdern k�nnte, k�nnte

aber noch weiter gehen: So k�nnte der Steuerpflichti-

ge in Vorhalten direkt und h�flich angesprochen wer-

den. Dies erfolgt etwa in Großbritannien, in �ster-

reich werden weiterhin Schriftst�cke versandt, die in

ihrem �ußeren Erscheinungsbild und in der Wortwahl

das Verst�ndnis des Auftretens von Staatsgewalt sug-

gerieren, die mit der Androhung von Befehl und

Zwang dem fehlbaren „Untertanen“ gegen�bertritt.

Die OECD meint, dass ein Umgang auf Augenh�he

die Bereitschaft zum Steuerzahlen erh�hen k�nnte. Es

w�re interessant, diese These konkret f�r Deutsch-

land und �sterreich empirisch zu untersuchen.114 In-

tuitiv scheint sie plausibel. Dies k�nnte als Auftrag f�r

den Vollzug verstanden werden, der in diesem Be-

reich – soweit zu sehen – nicht durch Gesetze deter-

miniert zu sein scheint und insoweit �ber ein relativ

weites Verfahrensermessen verf�gt.115

Aus rechtlicher Sicht ist die Frage besonders span-

nend, ob das deutsche und das �sterreichische Ver-

fahrensrecht bzw. dessen verfassungsrechtliche

Grundlagen eine der Steuerfestsetzung vorgelagerte

institutionalisierte Interaktion zwischen Steuerpflich-

tigem und Finanzverwaltung zulassen. Das von der

OECD vorgeschlagene Modell erscheint zumindest

aus der Sicht des Staates attraktiv. Ob dies auch f�r

den deutschen und �sterreichischen Steuerpflichti-

gen zutrifft, bed�rfte m.E. vor allem einer intensiven

Befassung durch die Wirtschaftspsychologie und die

Verhaltens�konomie. Bislang ganz allgemein nicht

untersucht erscheint mir vor allem zu sein, ob Unter-

nehmer tats�chlich nach denselben Grunds�tzen zu

steuerehrlichem Verhalten „angestupst“ (neudeutsch

„genudged“) werden k�nnen wie Konsumenten im

Hinblick auf deren Konsumverhalten.116

Auf die grunds�tzlichen rechtlichen Fragestellungen

soll hier vor dem Hintergrund des skizzierten OECD-

Berichts und der Rahmenbedingungen f�r das �ster-

reichische Pilotprojekt n�her eingegangen werden.117

111 Vgl. Gunacker-Slawitsch, Das Grundrecht auf „gute Ver-

waltung“ im Abgabenverfahren Teil I, �StZ 2015, in

Druck.

112 Zur Schaffung eines positiven Steuerklimas als Instru-

ment zur Erh�hung von „compliance“ vgl. Huber/Seer,
Steuerwaltung im 21. Jahrhundert: Risikomanagement

und Compliance, StuW 2007, 355 (367); Schmidt, DStJG 31

(2008) 37 (42); Ehrke-Rabel/Gunacker-Slawitsch, Die Be-

deutung von Governance f�r das Steuerrecht, ALJ 2014,

99 (abrufbar unter http://www.austrian-law-journal.at/in-

dex.php/alj/article/view/13).

113 Schmidt, DStJG 31 (2008) 37 (41).

114 Da sowohl die Steuermoral als auch die Einstellung zum

Vollzug stark vom kulturellen Hintergrund abh�ngen und

�sterreich und Deutschland in ihrem Umgang mit Staats-

gewalt und Beh�rden, soweit ich das sehe, nicht unmittel-

bar mit den USA oder den Niederlanden vergleichbar

sind, halte ich spezifische Untersuchungen f�r erforder-

lich. – Vgl. a. Hardeck, Kooperative Compliance Program-

me zwischen Finanzverwaltungen und Unternehmen,

StuW 2013, 156 (170), die darauf hinweist, dass die jeweili-

gen kooperativen Compliance-Programme an das Rechts-

system und die Steuerkultur des Landes, in dem sie prak-

tiziert werden, angepasst werden sollten. Daher sind

auch m.E. empirische Studien eines Staates nicht ohne

Weiteres auf jene eines anderen Staates �bertragbar.

115 Seer, DStJG 31 (2008) 7 (12).

116 Zum „nudging“ und dessen Bedeutung f�r das Konsumen-

tenschutzrecht vgl. Lurger, Empiricism and Private Law:

Behavioural Research as Part of a Legal-Empirical Gov-

nernance Analysis and a Form of New Legal Realism,

ALJ 2014, 20 (abrufbar unter http://alj.uni-graz.at/

index.php/alj/article/view/6).

117 37. Berliner Steuergespr�ch zum Thema „Kooperations-

formen im Besteuerungsverfahren“ am 22.11.2010; die

Vortr�ge sind in der FR abgedruckt: Dr�en, FR 2011, 101;

Meussen, FR 2011, 114; Risse, Zeitnahe Betriebspr�fung,

FR 2011, 117; Hermenau, Rechtsstaatlichkeit und zeitnahe

Betriebspr�fung – ein Widerspruch?, FR 2011, 120; Spind-
ler, Kooperation im Besteuerungsverfahren, FR 2011, 122;

Richter/Welling, Diskussionbericht zum 37. Berliner

Steuergespr�ch „Kooperationsformen im Steuerrecht“,

FR 2011, 123. – S. auch Dr�en, Modelle und Rechtsfragen

zeitnaher Betriebspr�fung, IFSt Schrift Nr. 469, Berlin

2011.
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b) „Horizontal Monitoring“ im deutschen und �ster-
reichischen Abgabenverfahren?

aa) Aktueller verfahrensrechtlicher Rahmen

Der gesamte Abgabenvollzug in �sterreich und

Deutschland ist tendenziell auf ein reaktives Verhal-

ten der Abgabenbeh�rden ausgelegt.118 Mit der Einrei-

chung der Steuererkl�rungen ist auch deren Kontrol-

le weitestgehend auf Risikof�lle beschr�nkt. Augen-

scheinlich „unauff�llige“ Steuererkl�rungen werden

zumindest in �sterreich zun�chst nicht n�her kon-

trolliert. Es erfolgt vielmehr eine erkl�rungskonforme

Veranlagung.119 Kontrolle durch die Verwaltung setzt

im Regelfall erst nach Erlassung des Steuerbescheides

ein. Bei Selbstveranlagungsabgaben geht es gar nicht

anders. �berpr�fungsmaßnamen werden oft erst im

Zuge von Betriebspr�fungen gesetzt.120 So werden un-

erw�nschte (legale) Besteuerungsfolgen auch erst zu

diesem Zeitpunkt erkannt. Allein durch die Kontrolle

der eingereichten Steuererkl�rung erkennt die Ver-

waltung die Gestaltung regelm�ßig gar nicht als sol-

che, weil in Steuererkl�rungen nur in Zahlen kompri-

mierte Subsumtionsergebnisse abgebildet werden.121

In den meisten F�llen wird eine unerw�nschte Steuer-

gestaltung daher erst Jahre nach ihrer Realisierung

entdeckt.122 Handelt es sich bei dem Verhalten des

Steuerpflichtigen um (noch legale aber unerw�nsch-

te) aggressive Steuerplanung, kann nur der Gesetzge-

ber darauf reagieren. R�ckwirkend gelingt ihm dies –

zumindest in �sterreich und Deutschland – auf Grund

eines recht streng verstandenen Vertrauensschutzes

nicht.

bb) Das �sterreichische Pilotprojekt: Horizontal
Monitoring

In �sterreich l�uft derzeit ein Pilotprojekt „Horizontal

Monitoring“, das sich an den Empfehlungen der

OECD und am entsprechenden niederl�ndischen Mo-

dell orientiert. Es sei hier kurz skizziert: Kommt ein

Unternehmen aus der Sicht der Finanzverwaltung auf

Grund seiner steuerlichen Zuverl�ssigkeit f�r die

Teilnahme an Horizontal Monitoring in Betracht,123

wird ein Erstgespr�ch gef�hrt. Ist ein Steuerkontroll-

system vorhanden, sind die steuerlichen Risikofelder

darzustellen und ist �ber deren Abdeckung zu spre-

chen. Befindet sich ein solches Kontrollsystem erst in

Entwicklung, ist dar�ber ein Konzept vorzulegen und

sind Meilensteine zu vereinbaren. F�r ungepr�fte

Zeitr�ume wird eine Eingangspr�fung vereinbart, die

auf einem bloßen Aktenstudium beruhen soll und da-

her nicht als gew�hnliche Betriebspr�fung vorgenom-

men wird.124

Nach Durchf�hrung des Erstgespr�chs wird „zwi-

schen dem Unternehmen und dem zust�ndigen Fi-

nanzamt eine Erkl�rung zur Durchf�hrung des Hori-

zontal Monitoring abgegeben“ (sog. Memorandum of

Understanding).125 Aus dieser „Absichtserkl�rung“ sol-

len mangels gesetzlicher Grundlage weder Rechte

noch Pflichten erwachsen.126 Die Erkl�rung besteht

aus einem allgemeinen standardisierten und einem in-

dividuell abgestimmten besonderen Teil.127 Der beson-

dere Teil der Erkl�rung beinhaltet das mit dem Unter-

nehmen akkordierte konkrete Steuerkontrollsystem

bzw. den Zeitplan f�r dessen Umsetzung.128 Basis des

Horizontal Monitoring ist das Steuerkontrollsystem

des Unternehmens. Dieses wird „vom Grundsatz einer

partnerschaftlichen Zusammenarbeit und Eigenver-

antwortung getragen.“129 Dabei sind die interne Orga-

nisationsstruktur, Entscheidungskompetenzen und

Verantwortlichkeiten im Zusammenhang mit Steuer-

fragen zu ber�cksichtigen. Die regelm�ßig anfallen-

den Prozessabl�ufe in steuerlich relevanten Teilberei-

chen (z.B. KSt, USt, Verbrauchsteuern, Verrechnungs-

preise) sind im Steuerkontrollsystem abzubilden. Be-

r�cksichtigt wird, ob Steuererkl�rungen bzw. Voran-

meldungen intern oder extern erstellt werden, ob es

ein Vier-Augen-Prinzip gibt und wer das zugrunde lie-

gende Zahlenmaterial liefert. Die Prozessbeschrei-

bung hat die unternehmensinterne Behandlung ty-

pisch auftretender kritischer steuerlicher Fragestel-

lungen im Zusammenhang mit „Tax Compliance“ (z.B.

R�ckstellungen und Teilwertabschreibungen) zu um-

fassen.130 Bestimmte Unterlagen sind als Standardun-

terlagen im Steuerkontrollsystem abzubilden.131 Im

Rahmen der Analyse der unternehmensinternen Risi-

118 Vgl. Ehrke-Rabel/Gunacker-Slawitsch, ALJ 2014, 100 f.;

FTA, Right from the Start (2012), 11.

119 Vgl. dazu schon Gunacker-Slawitsch, Auskunftspflicht als

Grundlage f�r die Nachbescheidkontrolle? RdW 2011,

699.

120 Vgl. dazu genauer Ehrke-Rabel, Horizontal Monitoring,

236.

121 Ehrke-Rabel/Gunacker-Slawitsch, Governance im Steuer-

recht, SWK 2014, 1054 (1055), m.w.N.

122 Vgl. auch OECD (2008), Study into the role of tax interme-

diaries, 12.

123 Die steuerliche Zuverl�ssigkeit wird im Rahmen einer

Kriterienpr�fung festgestellt und leitet sich aus dem Ver-

halten in der Vergangenheit ab. Als Kriterien werden die

rechtzeitige Abgabe der Steuererkl�rungen, das bisheri-

ge Verhalten bei der Entrichtung von Abgaben, die Unbe-

scholtenheit hinsichtlich finanzstrafrechtlicher Vorsatz-

delikte, ausgenommen Finanzordnungswidrigkeiten und

die Pr�fungsfeststellungen der Vorpr�fungen herangezo-

gen (Handbuch Horizontal Monitoring Pkt 6.2.3).

124 Handbuch Horizontal Monitoring Pkt 6.2.4.4.

125 Handbuch Horizontal Monitoring Pkt 6.2.5.

126 Es handle sich daher nicht um eine Vereinbarung, son-

dern eben bloß um eine Absichtserkl�rung (Handbuch

Horizontal Monitoring Pkt 3.1). – Krit. Ehrke-Rabel, Hori-

zontal Monitoring, 248 f.

127 Damit wird der Empfehlung der OECD erfolgt, wonach

die Rahmenbedingungen f�r derartige Kooperationsfor-

men nicht durch detaillierte Regelungen festgesetzt wer-

den sollen. Eine Beziehung, die auf Vertrauen und Offen-

heit basiert, m�sse anstelle von detaillierten Regelungen

auf breit angelegten Prinzipien aufsetzen und individuel-

le Anpassungen zulassen (OECD (2008), Study into the

role of tax intermediaries, OECD publications, 41).

128 Handbuch Horizontal Monitoring Pkt 6.2.5.

129 Handbuch Horizontal Monitoring Pkt 6.7.1.

130 Dabei ist etwa von Relevanz, wie und wer die Werte er-

mittelt, ob es Bandbreiten gibt und wer letztendlich ent-

scheidet.

131 Dazu z�hlen etwa eine �bersicht �ber den Stand der Ver-

anlagungen, eine solche �ber den Stand der Rechtsmit-

telverfahren, eine �bersicht �ber Konzernrichtlinien

oder die Umsatzsteuerverprobung sowie der Jahresab-

schluss inkl Anhang und Lagebericht.
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kofelder sind m�gliche oder vorhandene Steuerrisi-

ken zu identifizieren und hinsichtlich ihrer Auswir-

kungen im Konnex mit dem gesamten „Tax Compli-

ance“-Prozess im Unternehmen zu bewerten.132 Die Fi-

nanzverwaltung und der Steuerpflichtige sollen dann

auf der Basis einer Grob�bersicht beim Start des Hori-

zontal Monitoring f�r die Folgejahre einen System-

pr�fungsplan diskutieren und gemeinsam festlegen.

Laufende Kontrollen und die Festlegung von Kontroll-

zielen hinsichtlich des Steuerkontrollsystems dienen

der Identifizierung von nicht ausreichend bedeckten

Risikofeldern. F�r die Beurteilung der Kontrollsyste-

me sind neben dem internen Kontrollsystem gezielte

externe Kontrollen durch Wirtschaftspr�fung und

Steuerberatung ein Hauptkriterium.133 Im Rahmen von

Horizontal Monitoring ist das Finanzamt auch berech-

tigt, w�hrend des Jahres Nachschau zu �ben. Diese

Nachschau erfolgt als Einblick in die EDV �ber eine

Leseberechtigung, wobei ein genereller Online-Zu-

griff nicht vorgesehen ist. Im Rahmen einer Nach-

schau soll die M�glichkeit bestehen, Einsicht in Auf-

sichtsratsprotokolle, Berichte der internen/externen

Revision zur Pr�fung von Steuersachverhalten, Mana-

gementletter des Wirtschaftspr�fers oder Bewer-

tungsgutachten Einsicht zu nehmen.134 Trotz Horizon-

tal Monitoring bleibt es der Finanzverwaltung unbe-

nommen, jederzeit Einzelsachverhalte, Teile oder Teil-

bereiche des Systems auf ihre Wirksamkeit zu �ber-

pr�fen. Auch eine nachtr�gliche Betriebspr�fung wird

durch die Teilnahme an Horizontal Monitoring nicht

ausgeschlossen. F�r jene Bereiche, die einem Lesezu-

griff der Beh�rde zug�nglich waren, soll aber eine

Verfahrenswiederaufnahme wegen Hervorkommens

neuer Tatsachen unzul�ssig sein.135

Bestimmte Ereignisse machen ein proaktives T�tig-

werden des Unternehmens erforderlich: „Diese sind

situationsbezogen im Sinn einer kooperativen Zusam-

menarbeit zwischen den Beteiligten aufzuzeigen, so-

bald sie eine nennenswerte Auswirkung nach sich

ziehen“.136 Solche Situationen sind etwa Konzernab-

schl�sse, die Verlagerung der Buchf�hrung in das

Ausland, die Einf�hrung von Shared Service Centers,

IT-�nderungen, Patentklagen, Beh�rdenauflagen,

Ver�nderungen der Gesellschafterstruktur, Umgr�n-

dungen im Ausland, Vertriebsmodelle, Verlagerung

der IP, Verst�ndigungsverfahren. Das Unternehmen

hat offene Rechtsmittelverfahren aufzuzeigen, deren

etwaige Folgewirkungen zu besprechen und entspre-

chende L�sungen zu finden. Auch offene Verst�ndi-

gungsverfahren sind vom Unternehmen anzuspre-

chen.137 Außerdem besteht f�r das Unternehmen die

M�glichkeit, die steuerliche Behandlung von geplan-

ten oder realisierten Transaktionen im Rahmen des

Horizontal Monitoring Prozesses „abzustimmen.“138

Am Ende des Jahres m�nden die wesentlichen Ergeb-

nisse in eine Risikoanalyse, in welcher noch nicht be-

deckte Risiken besprochen werden. Das Unterneh-

men hat dann vorrangig f�r eine entsprechende Risi-

koabdeckung zu sorgen. Verbleibende Restrisiken

werden durch das Finanzamt (die Großbetriebspr�-

fung) abgedeckt.

cc) In welchem Verfahrensstadium setzt Horizontal
Monitoring ein?

Das Steuerrecht z�hlt zur Eingriffsverwaltung.139 So

haben die Finanzbeh�rden nach § 85 Abs. 1 AO (in �s-

terreich: § 114 Abs. 1 BAO) die Steuern gleichm�ßig

festzusetzen und zu erheben. Zu diesem Zweck ermit-

telt die Finanzbeh�rde den relevanten Sachverhalt

von Amts wegen (sog. Untersuchungsmaxime, § 88

Abs. 1 AO) und forscht nach der materiellen Wahr-

heit.140 Dabei stehen ihr verschiedene Instrumente zur

Verf�gung, die von Auskunftsersuchen gegen�ber an-

deren141 �ber beh�rdliche Nachschauen142 bis Setzung

von Zwangsmaßnahmen143 reichen.

Die Abgabenbeh�rden sind trotz Untersuchungs-

grundsatzes zur Erf�llung der sie treffenden Ver-

pflichtungen in besonderem Maß auf Informationen

angewiesen, �ber welche der Steuerpflichtige selbst

verf�gt, weil er den steuerschuldausl�senden Sach-

verhalt verwirklicht hat. Die am Steuerschuldverh�lt-

nis Beteiligten trifft daher im Abgabenverfahren eine

sehr umfassende Mitwirkungspflicht.144 Sie sind je

nach materiellem Tatbestand zur wahrheitsgem�ßen

Anzeige und wahrheitsgem�ßen Offenlegung der re-

levanten Sachverhaltsumst�nde verpflichtet.145 Außer-

dem sind Steuererkl�rungen im Regelfall standardi-

siert und in �sterreich grunds�tzlich elektronisch ein-

zureichen.

Die n�here Betrachtung der standardisierten Behelfe

zur Erf�llung der Offenlegungspflicht zeigt, dass die

Mitwirkungspflicht des Abgabenschuldners nicht auf

die wahrheitsgem�ße Anzeige oder/und Offenlegung

des abgabenrechtsrelevanten Sachverhalts be-

schr�nkt ist. Der Abgabepflichtige hat vielmehr selbst

den von ihm verwirklichten Sachverhalt unter den

passenden gesetzlichen Tatbestand zu subsumieren.

In vielen F�llen endet die Mitwirkungspflicht auch

nicht im Subsumtionsprozess.146 Der Steuerschuld-

132 Handbuch Horizontal Pkt 6.2.4.3.

133 Handbuch Horizontal Monitoring Pkt 6.7.3.3.

134 Vgl. im Detail Handbuch Horizontal Monitoring, Pkt

6.7.4.4.

135 Vgl. Koller/Schuh/Woischitzschl�ger, Handbuch zur Praxis

zur Praxis der steuerlichen Betriebspr�fung, 24.

136 Handbuch Horizontal Monitoring Pkt 6.7.4.1.

137 Handbuch Horizontal Monitoring Pkt 6.7.4.5.

138 Handbuch Horizontal Monitoring Pkt 6.7.4.2.

139 Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts I (1991) 18; Kube, Fi-

nanzgewalt in der Kompetenzordnung (2004) 124.

140 In �sterreich ist das so ausdr�cklich in der Bundesabga-

benordnung verankert (§ 115 Abs. 1 BAO).

141 Vgl. § 93 und § 93a AO und § 143 BAO.

142 §§ 193 ff. AO, §§ 144 ff. BAO.

143 §§ 249 ff., §§ 2328 ff. BAO; §§ 111 ff. BAO.

144 Dr�en, FR 2011, 101 (104).

145 § 90 AO, § 119 BAO.

146 Z.B. Achatz, Umfang und Grenzen der Offenlegung im

Abgabenverfahren, in Leitner/Zitta, Die Darlegung der

Verfehlung bei der Selbstanzeige nach dem Finanzstraf-

gesetz (2001), 21 (34 f.); Birk, Das Gebot des gleichm�ßi-

gen Steuervollzuges und dessen Sanktionierung, StuW

2004, 277 (278).
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ner147 oder ein haftungspflichtiger Dritter148 muss viel-

mehr zus�tzlich die ihn treffende Abgabenschuld

selbst errechnen und sie selbst�ndig bis zu einem ge-

setzlich bestimmten Zeitpunkt an das zust�ndige Fi-

nanzamt abf�hren. Bis zur Einreichung der Steuerer-

kl�rung, bei Selbstveranlagungsabgaben bis zu deren

Entrichtung, sind die Aktivit�ten des Steuerpflichti-

gen in Hinblick auf seine steuerliche Mitwirkungs-

pflicht sehr hoch. Diese proaktive – von finanzverwal-

tungsbeh�rdlichem Vorgehen unbehelligte – Mitwir-

kungspflicht endet mit der Einreichung der Steuerer-

kl�rung oder bei Selbstveranlagungsabgaben mit der

Entrichtung der Steuerschuld.149 Die Mitwirkungs-

pflichten des Abgabenschuldners betreffen somit zu-

n�chst den der tats�chlichen Rechtsanwendung

durch die Abgabenverwaltung vorgelagerten Zeit-

raum. In dieser Phase des Steuerverfahrens findet ag-

gressive Steuerplanung statt. Dies gilt gleichermaßen

f�r missbr�uchliche und betr�gerische Verhaltens-

weisen.

Im Regelfall gelangt erst nach dieser Phase, fr�hestens

zum Zeitpunkt der Einreichung der Steuererkl�rung,

die Information an die Finanzbeh�rde, welche sie zur

Wahrnehmung ihrer Pflichten ben�tigt. In der Phase bis

zur Einreichung der Steuererkl�rung verh�lt sich die

Finanzbeh�rde somit nicht zuletzt mangels Kenntnis

der abgabenrechtsrelevanten Umst�nde regelm�ßig

passiv. Sie schreitet grunds�tzlich nur in einer Art

„Verdachtssituation“ ein. Danach dreht sich die Aktivi-

t�tsintensit�t: Die Finanzbeh�rde muss aktiv werden,

der Steuerpflichtige hat im Regelfall nur mehr auf Auf-

forderungen der Finanzverwaltung reagieren.150

Vergegenw�rtigt man sich die einzelnen Stadien des

Abgabenverfahrens, so ist Folgendes zu erkennen:

Die Erlassung des Bescheides, der die Steuerschuld

festsetzt, ist in der Praxis im Regelfall ein Formalakt

der Finanzverwaltung.151 Den Inhalt des Bescheides

bestimmt im Regelfall der Steuerpflichtige allein. Bei

Selbstveranlagungsabgaben gilt dies sogar weitestge-

hend152 uneingeschr�nkt. Dort berechnet er nach der

Subsumtion sogar die Steuerschuld selbst. Der Steuer-

schuldner wirkt daher nicht bloß an der Erforschung

der materiellen Wahrheit mit, sondern er legt die sei-

nes Erachtens materielle Wahrheit offen, mehr noch,

er subsumiert seine materielle Wahrheit auch gleich

unter die seines Erachtens anwendbare Rechtsnorm

und errechnet daraus selbst die Bemessungsgrundla-

ge f�r seine Steuer.153 Erzeugt er bei der Abgabenbe-

h�rde durch sein Verhalten keinen Verdacht, kommt

es in dieser Phase – außerhalb der verbindlichen Vor-

abauskunft – auch zu keinem Kontakt zwischen ihm

und der Abgabenbeh�rde.

Streng genommen findet bis zur Erlassung des Abga-

benbescheides, bei Selbstveranlagungsabgaben bis

zur ersten von der Verwaltung gesetzten Kontroll-

handlung, keine Kooperation im Sinne einer Interak-

tion zwischen Abgabenbeh�rde und Steuerpflichti-

gem statt. Der Duden bezeichnet Kooperation als

„Zusammenarbeit verschiedener Partner“, „koopera-

tiv“ wird als „zusammenarbeitend, gemeinsam“ be-

zeichnet.154 Kooperation ist klar von Konsens zu un-

terscheiden und schließt einen solchen daher nicht

zwingend mit ein. Allerdings ist dies von Steuerpflich-

tigen und Verwaltung hier m.E. mehr als sukzessives

auf dasselbe Ziel, n�mlich die gesetzm�ßige Steuer-

schuld zu bestimmen, gerichtetes Handeln zu verste-

hen. Der Prozess der bis zur Entrichtung der Steuer-

schuld stattfindet, ist daher m.E. keine echte Koopera-

tion.155 Weil in diesem Stadium des Abgabenverfah-

rens eine solche nicht stattfindet, kann aggressive

Steuerplanung (auch missbr�uchliches oder betr�ge-

risches Verhalten) von der Finanzverwaltung unbe-

obachtet geschehen.

Erst wenn der Bescheid ergangen ist, startet die Abga-

benbeh�rde im Regelfall (risikobasiert) die �berpr�-

fung der dem Bescheid zugrunde liegenden Annah-

men und setzt gegebenenfalls ihr Kontrollinstrumen-

tarium ein. Die Untersuchung des Sachverhalts setzt

also in Praxi erst im Zeitpunkt der Erlassung des Be-

scheides ein. Im Regelfall kommt es auch erst in die-

sem Verfahrensstadium zur Interaktion zwischen dem

Steuerpflichtigen und der Finanzverwaltung. In die-

sem Stadium m�ssen die Finanzbeh�rde und der be-

troffene Steuerpflichtige n�mlich wirklich zusammen-

wirken.156 Diese Form der Kooperation entspringt

dem traditionellen Konzept des Verh�ltnisses zwi-

schen B�rger und Verwaltung. Die Mitwirkung kann

durch Zwangs- und Ordnungsstrafen erzwungen wer-

den, ihre Verweigerung wird durch Sch�tzung der Be-

steuerungsgrundlagen „geahndet“.

Aus der Konzeption des deutschen und des �sterrei-

chischen Steuerverfahrens ergibt sich somit, dass der

Steuerpflichtige in dem, was die Besteuerung letztend-

lich ausmacht, zun�chst vollkommen auf sich allein

gestellt ist. Nachpr�fend und vor allem nachsp�rend

tritt die Verwaltung erst sp�ter auf. Das erzeugt massi-

ve Vollzugsdefizite und damit potentiell Einnahmen-

ausf�lle auf der einen Seite und kann b�se �berra-

schungen mit hohen Zahlungsverpflichtungen auf der

anderen Seite nach sich ziehen.

Genau das zu verhindern, ist Ziel des Horizontal Mo-

nitoring: Horizontal Monitoring soll einen dauerhaf-

ten und regelm�ßigen Kontakt zwischen der Finanz-

147 Die Umsatzsteuer ist etwa vom Abgabenschuldner selbst

zu berechnen und an das Finanzamt abzuf�hren.

148 In Deutschland und �sterreich hat der Arbeitgeber die

Lohnsteuer f�r den Arbeitnehmer zu berechnen und an

das Finanzamt abzuf�hren, die Kapitalertragsteuer ist

selbst zu berechnen und eigenst�ndig zu entrichten. In

�sterreich gilt dies zudem f�r Gewinne aus Grundst�cks-

ver�ußerungen (§ 30b und § 30c �EStG).

149 Zur Unterscheidung zwischen proaktiver und reaktiver

Mitwirkung Ehrke-Rabel, Horizontal Monitoring, 243.

150 Eine Ausnahme stellen § 139 BAO und § 90 AO dar.

151 Seer, DStJG 31 (2008) 16 ff.

152 Die Erlassung eines Bescheides kommt bei Selbstbemes-

sungsabgaben nur unter den Voraussetzungen des § 201

BAO in Betracht.

153 Nach Dr�en wird der Vollzug des Steueraufkommens de

jure und de facto in einem Selbstveranlagungsverfahren

bewerkstelligt (Dr�en, Die Zukunft des Steuerverfahrens,

14).

154 Duden, Das Fremdw�rterbuch
9
(2006).

155 Zu den vielf�ltigen rechtlichen Ausgestaltungsformen

von Kooperation s. Dr�en, FR 2011, 101 (103).

156 Im Ergebnis teile ich die Auffassung von Seer und Dr�en,

wonach im Abgabenverfahren eine Kooperationsmaxi-

me gelte, halte sie aber f�r weiter ausbauf�hig (in diesem

Sinne auch Dr�en, FR 2011, 101 (112)).
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beh�rde und den Steuerpflichtigem in einem Verfah-

rensstadium aufbauen, in dem der Abgabepflichtige

im Regelfall mit massiven Verpflichtungen auf sich al-

lein gestellt ist. Horizontal Monitoring soll in der Be-

ziehung zu bestimmten Steuerpflichtigen einen Para-

digmenwechsel von der vergangenheitsbezogenen

ex-post-Pr�fung hin zu einer gegenwartsbezogenen

begleitenden Aufsicht der Unternehmer nach sich zie-

hen.157 Horizontal Monitoring soll im Sinne eines auf

die Verhaltensmuster von Steuerpflichtigen abge-

stimmten Vollzuges die klassischen Instrumente nicht

ersetzen. Es kann nur eine Erg�nzung sein.

dd) Passt „Horizontal Monitoring“ in die deutsche und
�sterreichische Verfahrensordnung?

Auch wenn die Abgabenbeh�rde tats�chlich im Re-

gelfall erst nach Erlassung des Veranlagungsbeschei-

des oder nach der Selbstentrichtung t�tig wird, ist dies

gesetzlich nicht geboten. Weder die allgemeinen Auf-

sichtsmaßnahmen, noch die Bestimmungen �ber die

Betriebspr�fung verlangen, dass eine Abgabenerkl�-

rung eingereicht oder ein Bescheid erlassen wurde.158

Eine im Verh�ltnis zur Sachverhalts�berpr�fung zeit-

nahe �berpr�fung durch die Finanzbeh�rde ist daher

unabh�ngig von der Existenz eines Horizontal Moni-

toring zul�ssig.159 Bedenken hegt Dr�en, der in einem

Pr�fungshandeln vor Ergehen des Abgabenbeschei-

des eine rechtsstaatlich problematische Vermischung

von staatlicher Verantwortung und Verantwortung

des Steuerpflichtigen sieht.160 Mir ist einleuchtend,

dass nach dem traditionellen Konzept sowohl der AO

als auch der BAO der Steuerpflichtige die Aufgabe

hat, den Sachverhalt offenzulegen. Der Finanzbeh�r-

de kommt einerseits die Subsumtion des Sachverhalts

unter einen gesetzlichen Tatbestand und die Veranlas-

sung des Rechtsfolgeneintritts zu. Außerdem muss sie

�berpr�fen, ob die Angaben des Steuerpflichtigen be-

treffend den von ihm verwirklichten Sachverhalt rich-

tig sein k�nnen. Wie sich aus der Darstellung des Ver-

fahrens bei Veranlagungsabgaben und noch mehr bei

Selbstveranlagungsabgaben ergibt, besteht diese

Trennung in der Realit�t auch ohne Modelle vorgela-

gerter �berpr�fungen nicht: Der Steuerpflichtige legt

nicht nur den von ihm verwirklichten Sachverhalt of-

fen, er subsumiert auch und er berechnet auch seine

Steuerschuld selbst. Dennoch verbleibt die Letztent-

scheidung bei der Finanzbeh�rde. Das �ndert sich bei

dem �sterreichisch verstandenen Horizontal Monito-

ring nicht, weil eine nachtr�gliche Pr�fung nicht aus-

geschlossen wird und auch eine gemeinsame Festset-

zung der Steuerschuld nicht vorgesehen ist. Ich er-

kenne daher keine rechtsstaatlichen Bedenken.

Horizontal Monitoring geht allerdings �ber eine klas-

sische Betriebspr�fung hinaus: Wenn in bestimmten

Einzelf�llen ein proaktives T�tigwerden des Abgaben-

schuldners in Form von Berichtspflichten festgelegt

wird und sogar eine „Aufzeigungspflicht“ eintritt, „so-
bald sie (die Situationen) eine nennenswerte Auswir-
kung nach sich ziehen“161 und wenn Steuerrisiken lau-

fend diskutiert und der Abgabenbeh�rde pr�sentiert

werden m�ssen, dann erzeugt Horizontal Monitoring

– nat�rlich auf freiwilliger Basis – eine aktive Mitwir-

kungspflicht vor Einreichung der Steuererkl�rung,

die �ber die aktive Mitwirkungspflicht im klassischen

Verfahren hinausgeht. Dies vermittelt der Finanzver-

waltung die Chance, unerw�nschte steuerlich moti-

vierte Sachverhaltsverwirklichungen bereits zum

Zeitpunkt ihrer Entstehung zu erkennen und allen-

falls (informelle) Abwehrmaßnahmen zu setzen. Vor

allem aber kann der Gesetzgeber zu einem fr�heren

Zeitpunkt aktiv werden und die Finanzverwaltung

kann – auf Grund ihres so erlangten Bewusstseins –

Auslegungsspielr�ume auf erw�nschte Konstellatio-

nen einschr�nken. Beim Steuerpflichtigen k�nnte

durch den regelm�ßigen Kontakt (psychologisch) ein

anderes Verst�ndnis f�r die Verpflichtung zur Steuer-

zahlung entstehen, das im besten Fall zu einer erh�h-

ten Bereitschaft zur Erf�llung dieser Pflicht f�hrt. Von

aggressiven Steuerplanungen abhalten kann die Fi-

nanzverwaltung den Steuerpflichtigen jedoch formal

auch im Horizontal Monitoring m.E. nicht.

Da Horizontal Monitoring auf Freiwilligkeit basiert,

muss auch dem Steuerpflichtigen aus seiner freiwilli-

gen, vielfach �ber das Gesetz hinausgehenden Mitwir-

kung ein Vorteil erwachsen. Ein solcher besteht nach

Aussage der einschl�gigen Empfehlungen der OECD

einerseits in der Erh�hung von Planungs- und Rechts-

sicherheit und andererseits in der Reduktion der

Rechtsbefolgungskosten (compliance costs). Ob Hori-

zontal Monitoring tats�chlich eine Verringerung der

Rechtsbefolgungskosten nach sich zieht, wage ich zu

bezweifeln. Die Teilnahme an Horizontal Monitoring

d�rfte die Notwendigkeit steuerlicher Beratung nicht

ersetzen, sondern – wenn �berhaupt – eine zeitliche

Verschiebung der Kostenentstehung, n�mlich auf die

Zeit vor der Einreichung der Steuererkl�rung, bewir-

ken. Unter Umst�nden k�nnte Horizontal Monitoring

eine Verringerung der Rechtsmittel nach sich ziehen

und insofern Kosten einsparen. Was die Planungs-

und Rechtssicherheit anbelangt, scheint nach

deutschem Verst�ndnis eine solche auf nicht forma-

lisierter Basis �ber tats�chliche Verst�ndigungen und

nach Treu und Glauben bindende Vorabausk�nfte

m�glich.162 In �sterreich besteht indessen insgesamt

Nachholbedarf. Ein �sterreichisches Pendant zur tat-

s�chlichen Verst�ndigung ist der �sterreichischen

Rechtsprechung fremd und wird nur von einer klei-

nen Gruppe im Schrifttum vertreten.163 F�rmliche (ge-

b�hrenpflichtige) Ausk�nfte kennt das �sterreichi-

157 Handbuch Horizontal Monitoring Pkt 6.1.3.

158 Seer, in Tipke/Kruse, AO § 193 Tz. 4. – F�r �sterreich:

Ehrke-Rabel/Gunacker-Slawitsch, SWK 2014, 1054; Ehrke-
Rabel, Horizontal Monitoring 243; Ehrke-Rabel/Gunacker-
Slawitsch, ALJ 2014, 99.

159 Seer, in Tipke/Kruse, AO, § 193 Rz. 4; f�r �sterreich Ehr-
ke-Rabel, Horizontal Monitoring, 243.

160 Dr�en, FR 2011, 101 (103); Dr�en, IFSt 35 ff.

161 Handbuch Horizontal Monitoring Pkt 7.4.1.

162 Dazu ausf�hrlich Dr�en, FJ 2011, 101 (110 f.).

163 Ruppe, Einfachgesetzliche Ans�tze und verfassungs-

rechtliche Grenzen von Vergleichen im Abgabenrecht, in

Leitner (Hrsg.), Finanzstrafrecht 2002 (2003) 9; Ehrke,

Konsenstechniken im Abgabenrecht (2002); Achatz, Ver-

st�ndigungen im Steuerrecht, in Pezzer (Hrsg.), Ver-

trauensschutz im Steuerrecht, DStJG 27 (2004) 161; Gu-
nacker-Slawitsch, Einigung im finanzgerichtlichen Verfah-

ren?, in Ehrke-Rabel/Merli (Hrsg.), Die belangte Beh�rde

in der neuen Finanz- und Verwaltungsgerichtsbarkeit

(2014) 61.
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sche Verfahrensrecht nur f�r Verrechnungspreise,

Fragen im Zusammenhang mit der Gruppenbesteue-

rung und solche im Zusammenhang mit Umgr�ndun-

gen. F�r formlose Ausk�nfte wird sehr begrenzt eine

Art Vertrauensschutz anerkannt.164 Die Vorteile des

Abgabepflichtigen scheinen im Verh�ltnis zu jenen

Vorteilen, welche der Finanzverwaltung aus dem Ho-

rizontal Monitoring erwachsen (n�mlich dem Erhalt

von Informationen, zu denen sie auf �blichem Weg

nicht oder nur schwer k�me) in �sterreich derzeit ge-

ringer zu sein. Will sich also die Beh�rde nicht an ihre

Zusicherungen im Rahmen des Horizontal Monito-

ring halten, hat sie Informationen von Seiten des

Steuerpflichten und ein gesetzliches Reaktionsinstru-

mentarium, der Steuerpflichtige hat aber keinen

durchsetzbaren Anspruch auf erkl�rungskonformes

Verhalten der Abgabenbeh�rde. In einem von Grund-

s�tzen der Fairness, des Vertrauens und der Transpa-

renz gepr�gtem Verh�ltnis zwischen Finanzverwal-

tung und Steuerpflichtigem muss m.E. auch Waffen-

gleichheit herrschen. Dies ist in �sterreich angesichts

des fehlenden Vertrauensschutzes informeller Verhal-

tensweisen nicht der Fall.

Horizontal Monitoring soll weder das Legalit�tsprin-

zip unterlaufen noch den Grundsatz der Gleichm�ßig-

keit der Besteuerung beseitigen.165 Es soll auch keine

sachlich nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlun-

gen schaffen. Dies beginnt freilich bereits bei der Aus-

wahl der Steuerpflichtigen, die zur Teilnahme befugt

sein sollen. Dabei muss es sich um ein sachlich be-

gr�ndbares Kriterium handeln. In �sterreich sollen

das Steuerpflichtige sein, die bereits �ber ein Steuerri-

sikomanagementsystem verf�gen oder bereit sind,

ein solches einzurichten. Da Horizontal Monitoring

ganz maßgeblich darauf basiert, dass der beteiligte

Steuerpflichtige sich seiner steuerlichen Verpflichtun-

gen bewusst ist und sie als Teil seiner Unternehmens-

f�hrungsaufgaben vorausschauend ber�cksichtigt, er-

scheint mir dieses Kriterium sachgerecht. Dass ein

solches Steuerrisikomanagement ein Indikator f�r

Steuerloyalit�t sein mag, die als solche keine Pflicht

in unserem Steuersystem darstellt,166 �ndert an der

Sachlichkeit des Auswahlkriteriums nichts.

W�hrend des Horizontal Monitoring ist Transparenz

die Voraussetzung f�r Legalit�t und Egalit�t. Einer um-

fassenden gesetzlichen Normierung bedarf Horizon-

tal Monitoring m.E. jedoch nicht: Der Finanzverwal-

tung steht bei der Auswahl ihrer Kontrollinstrumente

ein Verfahrensermessen zu, das sie im Rahmen der sie

bindenden Prinzipien der Gleichheit und Gesetzm�-

ßigkeit (der Steuerschuld) aussch�pfen kann. Der ge-

setzliche Rahmen m�sste aber jedenfalls in �ster-

reich allgemein – und unabh�ngig von Horizontal Mo-

nitoring – an die tats�chlichen Gegebenheiten und

Bed�rfnisse des Steuerpflichtigen angepasst werden.

Die Instrumente und Rechte der Finanzverwaltung

zur Durchsetzung der Gesetze sind, so sie ausreichen-

de Informationen �ber den Sachverhalt haben, posi-

tivrechtlich hinreichend geregelt. Dem Bed�rfnis – in

bestimmten Konstellationen ist es auch ein Anspruch

– des Steuerpflichtigen auf Vertrauen in die Best�ndig-

keit des verwaltungsbeh�rdlichen Handelns wird aber

nach wie vor positivrechtlich und richterrechtlich

nicht hinreichend Rechnung getragen. F�r Deutsch-

land wage ich kein abschließendes Urteil abzugeben.

Der Vertrauensschutz in nicht bescheidf�rmliche be-

h�rdliche Emanationen erscheint mir aber st�rker

ausgepr�gt als in �sterreich.

Zur Vermeidung von Ungleichbehandlungen muss die

Rechtssicherheit im Zusammenhang mit Ausk�nften

im Horizontal Monitoring gleich ausgestaltet sein wie

außerhalb des Horizontal Monitoring. Ein erh�hter

Vertrauensschutz in Horizontal Monitoring-F�llen

und ein im Verh�ltnis dazu geringerer Vertrauens-

schutz außerhalb desselben w�re verfassungsrecht-

lich schwer zu rechtfertigen. Der Vorteil von Horizon-

tal Monitoring k�nnte m.E. – verfassungsrechtlich un-

bedenklich – nur in der rascheren Abwicklung eines

Auskunftsersuchens liegen.

Wenn bisweilen Bedenken gegen die Vorschl�ge der

OECD mit dem Hinweis auf eine Korruptionsanf�llig-

keit ge�ußert werden, handelt es sich m.E. um ein vor-

geschobenes Argument: Warum soll sich eine Beh�r-

de bei der Erlassung eines Bescheides gesetzeskon-

former verhalten als bei nicht-bescheidf�rmlichem

Vorgehen? Mit Dr�en kann die Handlungsform nicht

ausschlaggebend sein.167 Inhaltlich muss die Beh�rde

immer – egal ob f�rmlich oder nicht f�rmlich – „in

Vollziehung der Gesetze“ handeln. Wird der Ver-

trauensschutz im Sinne eines Vertrauensschutzes und

nicht einer absoluten Verbindlichkeit verstanden, in

dem Sinn, dass die Abgabenbeh�rde grunds�tzlich

nicht gegen den Willen des in seinem Vertrauen

sch�tzenswerten Adressaten ihres Handelns von ih-

rer einmal vertretenen Rechtsansicht abweichen darf,

dann ist dieser Zustand kein anderer als im Fall eines

Bescheides: Ein rechtswidrig beg�nstigender Be-

scheid kann zwar bek�mpft werden. Dies wird der be-

sonnene Steuerpflichtige jedoch nicht tun. Und der

Konkurrent hat nach hA in �sterreich168 keine M�g-

lichkeit und in Deutschland nur eingeschr�nkte M�g-

lichkeiten169 diese Beg�nstigung zu bek�mpfen. Inso-

fern steht der rechtswidrige Bescheid in dem gleichen

Spannungsverh�ltnis zum Legalit�tsprinzip und zum

Gleichheitssatz wie ein nicht f�rmliches Verwaltungs-

handeln, f�r dessen Best�ndigkeit der Steuerpflichtige

Vertrauensschutz genießt. Man mag einwenden, dass

die Auskunft dann gar nicht, der Bescheid aber unter

den Voraussetzungen der AO und der BAO zur�ckge-

nommen werden kann. Ein Blick auf die Vorausset-

zungen f�r nachtr�gliche �nderungen von Beschei-

den zu Lasten des Adressaten relativiert aber auch

diesen Befund: Außerhalb der Nichtigkeit sind s�mtli-

che Bestimmungen, die zur nachtr�glichen �nderung

164 Vgl. den �berblick bei Ehrke-Rabel, Verbindliche Aus-

k�nfte in �sterreich, GeS 2010, 31.

165 OECD (2013), Co-operative Compliance, A Framework,

41 ff.

166 Dr�en, FJ 2011, 101 (109).

167 Dr�en, FJ 2011, 101 (111 f.).

168 Ehrke-Rabel, Gemeinschaftsrecht und Abgabenverfahren

(2005) 211 ff.; Mamut, Konkurrentenrechtsschutz im Ab-

gabenrecht (2010).

169 Vgl. etwa die Diskussion im Gefolge von EuGH 8.6.2006 –

Rs. C-430/04 Finanzamt Eisleben/Feuerbestattungsverein
Halle.

116 Ehrke-Rabel, Steuervollzug im Umbruch? StuW 2/2015



von Bescheiden erm�chtigen, als Ermessensnormen

konzipiert.170 Vertrauensbegr�ndendes Verhalten von

Seiten der Abgabenverwaltung verlangt eine Ermes-

sens�bung zugunsten des Abgabepflichtigen.171 Inso-

fern erscheint es gerechtfertigt, auch formlosen Aus-

k�nften, so sie nicht von offenkundig unrichtig wa-

ren, eine erh�hte Bestandskraft beizulegen.

Selbst der Vorwurf eines Verstoßes gegen den Gleich-

heitssatz wird bei einem Vergleich zwischen formlo-

sem (aber zugunsten des Betroffenen verbindlichem)

Verwaltungshandeln und Bescheid haltlos: Auch der

beg�nstigende Bescheid schafft eine Ungleichbehand-

lung zu Lasten des rechtm�ßig aber belastender Be-

steuerten, aber begr�ndet weder einen Anspruch auf

gleiche Behandlung im Unrecht noch einen Anspruch

des Konkurrenten auf Beseitigung der Beg�nstigung.

Dem Verdacht einer Art „G�nstlingswirtschaft“ durch

formlose Instrumente k�nnte durch erh�hte Transpa-

renz gegen�ber der �ffentlichkeit begegnet wer-

den.172 In diesem Sinn empfiehlt die Kommission in ih-

rer Mitteilung zum „co-operative compliance“ etwa

die Ver�ffentlichung von im Rahmen von Horizontal

Monitoring getroffenen Vereinbarungen �ber wichti-

ge Rechtsfragen.173 In diesem Zusammenhang stellen

sich nat�rlich Fragen der Schutzw�rdigkeit und der

Reichweite des Steuergeheimnisses, allenfalls auch

von Gesch�ftsgeheimnissen, die einer n�heren Unter-

suchung harren.

V. Zusammenfassung

Der Fall der Z�lle und sonstigen Handelshemmnisse

innerhalb der EU, die Reduktion derselben im Verh�lt-

nis zu Drittstaaten und die M�glichkeiten, die die Di-

gitalisierung des Lebens f�r die Wirtschaft geschaffen

hat, haben zur Globalisierung unserer Welt beigetra-

gen. Territoriale Grenzen beschr�nken Wirtschaftsak-

tivit�ten nicht mehr. Physische Pr�senz in einem Staat

ist oft f�r wirtschaftliche Aktivit�t keine Vorausset-

zung mehr.

Das Steuerrecht kn�pft jedoch weiterhin an das staat-

liche Territorium an. Dies liegt daran, dass das Recht,

Steuern zu erheben, ein grundlegendes Staatsrecht ist

und dass Staaten in ihren Rechten auf ihr Hoheitsge-

biet beschr�nkt sind.

Mobilit�t der Wirtschaftsfaktoren erm�glicht es den

Wirtschaftsteilnehmern im derzeitigen Gef�ge, den

Staat, an den sie ihre Steuern zahlen, vielfach frei zu

w�hlen. Damit werden aber unterschiedliche Steuer-

systeme zu einem Wettbewerbsfaktor. Steuerwettbe-

werb wird zu einem Thema f�r Staaten, weil er es er-

m�glicht, Steuersubstrat anzuziehen. Wirken tut er,

indem Wirtschaftsteilnehmer sich diesen Wettbewerb

zunutze machen. Tun sie dies durch sog aggressive

Steuerplanung, gelangen die Besteuerungsgleichge-

wichte zwischen den Staaten in Gefahr.

Sowohl die OECD als auch die EU haben sich die Be-

k�mpfung unlauteren Steuerwettbewerbs und aggres-

siver Steuerplanung zum Ziel gesetzt und in diesem

Zusammenhang auch verfahrensrechtliche Maßnah-

men initiiert. Diese liegen neben spezifischen Einzel-

maßnahmen einerseits in einer Verst�rkung der zwi-

schenstaatlichen Zusammenarbeit, andererseits in ei-

ner Verst�rkung oder Ver�nderung der ohnehin

schon traditionell mit dem Steuerpflichtigen beste-

henden Zusammenarbeit. Gerade die Verst�rkung der

Zusammenarbeit mit dem Steuerpflichtigen wirft eini-

ge Fragen in Hinblick auf ihre Kompatibilit�t mit dem

bestehenden Verfahrensrecht auf, auf die hier einge-

gangen wird. Im Ergebnis stellt sich heraus, dass nach

der hier vertretenen Auffassung vermeintliche Hin-

dernisse keine echten Hindernisse sind.

Im Einzelnen erheben die Ver�nderungen, die sich

aus der internationalen Entwicklung f�r den nationa-

len Steuervollzug ergeben, jedoch Fragen, die noch

nicht vollst�ndig beantwortet sind. Insofern befindet

sich der Abgabenvollzug im Umbruch.

170 Vgl. §§ 129, 130, 131 und 132 AO. – F�r �sterreich vgl.

§§ 293, 295a, 299 und 303 BAO.

171 Vgl. BMF, RL zum Grundsatz von Treu und Glauben, A�F

2006/126, Pkt 2.2.

172 Vgl. dazu auch Ehrke-Rabel/Gunacker-Slawitsch, SWK

2014, 1054. So auch schon Ruppe, in Finanzstrafrecht

2002 9 (26); Seer, StuW 2003, 40 (58); Dr�en, FR 2011, 101

(105).

173 COM (2012) 622 final.
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I. Einleitung

Durch die stetig voranschreitende Globalisierung

sind grenz�berschreitende steuerlich relevante Sach-

verhalte mittlerweile allt�glich geworden. Aufgrund

der gestiegenen Mobilit�t der Steuerpflichtigen, der

H�ufigkeit grenz�berschreitender Transaktionen und

der Internationalisierung der Finanzinstrumente

wachsen die Herausforderungen einer zutreffenden

Steuerveranlagung, da die Allokation von Einkom-

men erschwert und die Herkunft von Geldfl�ssen ins-

besondere durch zwischengeschaltete Gesellschaften

unkenntlich gemacht werden kann. Der Informations-

austausch in Steuersachen ist daher essentiell und be-

findet sich ebenso seit Jahren in einer steten Entwick-

lung1. Parallel zur Bek�mpfung des Steuerbetruges

und der Steuerflucht ist auch die Bek�mpfung der

Geldw�sche und Terrorismusfinanzierung durch ge-

nannte Entwicklung auf dem globalisierten Finanz-

markt betroffen. Schwarzgeldstr�me k�nnen dem Fi-

nanzsektor und Binnenmarkt schaden und f�r die Ter-

rorismusfinanzierung eingesetzt werden2. Zwar fallen

beide Rechtsgebiete nicht zusammen; es existieren je-

doch Schnittstellen. Der hoch dynamische internatio-

nale Finanzsektor erschwert die Bestimmung sowohl

der Einkommensquellen in Steuersachen (z.B. Zinsen,

Dividenden, Lizenzgeb�hren) als auch von Geldw�-

schetransaktionen. Zur Erfassung dieser Sachverhalte

hat die OECD nunmehr den automatischen Informa-

tionsaustausch in Steuersachen bez�glich Finanzkon-

ten zum allgemeinen Standard erkl�rt3. Dem ist j�ngst

auch die EU in Gestalt einer erneuten �nderung der

Amtshilferichtlinie gefolgt4. Gleichzeitig erfahren der-

zeit die EU-Vorschriften zur Bek�mpfung der Geld-

w�sche und der Terrorismusfinanzierung eine �berar-

beitung. In diesem Beitrag sollen beide Instrumente

vorgestellt und in Beziehung zueinander gesetzt wer-

den.

* Prof. Dr. Roman Seer ist Inhaber des Lehrstuhls f�r Steuer-

recht an der Ruhr-Universit�t Bochum. M.Sc. Anna Lena
Wilms ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an diesem Lehr-

stuhl. Die Grundlage f�r den nachfolgenden erweiterten Bei-

trag bildet ein englischsprachiger Vortrag, den R. Seer als

Keynote Speaker am 30.5.2014 auf der Jahrestagung der Eu-

ropean Association of Tax Law Professors (EATLP) in Istanbul

gehalten hat.

1 Innerhalb der EU hat die am 1.1.2013 in Kraft getretene

Amtshilferichtlinie 2011/16/EU v. 15.2.2011, ABl. EU Nr. L 64,

1, die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten auch

im Bereich der direkten Steuern verst�rkt; zu den Grundla-

gen des internationalen Informationsaustausches in Steuer-

sachen ausf. Seer/Gabert, StuW 2010, 3.

2 Richtlinie 2005/60/EG v. 26.10.2005, ABl. Nr. L 309, 15, Erw�-

gungsgrund 1.

3 OECD, Standard for Automatic Exchange of Financial Ac-

count Information in Tax Matters, Paris (ver�ffentlicht am

21.7.2014).

4 Richtlinie 2014/107/EU des Rates v. 9.12.2014 zur �nderung

der Richtlinie 2011/16/EU bez�glich der Verpflichtung zum

automatischen Austausch von Informationen im Bereich

der Besteuerung, ABl. Nr. L 359, 1. Hierzu wurde am

16.3.2015 der erste Bericht der Expertengruppe ver�ffent-

licht (abrufbar unter: http://ec.europa.eu/taxation_customs/

taxation/tax_cooperation/mutual_assistance/financial_

account_information/index_de.htm).
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II. Der OECD-Standard f�r den automatischen

Informationsaustausch �ber Finanzkonten

1. Entwicklung und Zweck des neuen OECD-

Standards zum automatischen Informations-

austausch

Ein wesentliches Mittel zur Bek�mpfung von Steuer-

betrug und Steuerhinterziehung auf internationaler

Ebene bildet die Herstellung steuerlicher Transparenz

durch den internationalen Informationsaustausch.

Dazu finden sich Regeln in Art. 26 des DBA-Musterab-

kommens (sowie des dazu verfassten Musterkommen-

tars), in dem speziellen Musterabkommen �ber den

Informationsaustausch (Tax Information Exchange

Agreement – TIEA) und auf der Ebene der EU in der

Amtshilferichtlinie5. Dabei hat die Entwicklung beson-

ders in den letzten Jahren enorm an Fahrt aufgenom-

men, was sich gerade in Gestalt des automatischen In-

formationsaustausches zeigt. Der automatische Infor-

mationsaustausch ist ein regelm�ßiger Austausch zwi-

schen Staaten, ohne dass es eines speziellen Ersu-

chens bedarf. Im Unterschied zu sog. Spontanausk�nf-

ten liegt dem automatischen Informationsaustausch

keine spezielle Einzelfallpr�fung zugrunde, sondern

der ausl�ndische Staat liefert dem anderen Staat in

abstrakt definierten Fallgruppen von sich aus bestimm-

te, potentiell relevante Informationen6. Zwar fand sich

diese Form des Informationsaustausches bereits in

Tz. 9 des Kommentars zu Art. 26 des OECD-Muster-

abkommens aus dem Jahr 1977 und ebenso in Art. 3

RL 77/799/EWG vom 19.12.1977 (Amtshilferichtlinie)7.

Jedoch mussten die „Gruppen von Einzelf�llen“ bzw.

„Kategorien“ zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten

noch im Wege des Konsultationsverfahrens bilateral

bestimmt werden. Daher verwundert es nicht, dass es

selbst innerhalb der EU nur recht wenige, eher punk-

tuell gefasste Verwaltungsabkommen gibt, aufgrund

derer ein automatischer Informationsaustausch ge-

lebt wird8.

Ein breiterer Einstieg in den automatischen Informa-

tionsaustausch gelang dann aber im Jahr 2003 mit der

Zinsrichtlinie 2003/48/EG vom 3.6.20039. Sie f�hrte

den automatischen Informationsaustausch f�r be-

stimmte Zinseink�nfte ein. Ihre Effektivit�t litt und lei-

det derzeit noch an einem engen Zinsbegriff, an der

fehlenden Transparenz bei zwischengeschalteten Ein-

heiten und an dem Umstand, dass mit Belgien, Luxem-

burg und �sterreich drei Mitgliedstaaten zumindest

zun�chst einen mit einem Quellensteuerabzug be-

dingten Sonderstatus einnahmen10. Diesen M�ngeln

begegnet nun die Richtlinie 2014/48/EU vom

24.3.201411. Außerhalb des Zinssektors definiert die

versch�rfte Amtshilfe-Richtlinie 2011/16/EU vom

15.2.201112 mittlerweile f�nf abstrakt-generelle Fall-

gruppen (Verg�tungen aus unselbst�ndiger Arbeit,

Aufsichtsrats- oder Verwaltungsratsverg�tungen, Le-

bensversicherungsprodukte, Ruhegeh�lter und Eigen-

tum an unbeweglichem Verm�gen und Eink�nfte da-

raus) f�r die f�r Besteuerungszeitraume ab dem

1.1.2014 obligatorisch automatische Ausk�nfte zwi-

schen den Mitgliedstaaten zu erteilen sind.

Einen ganz wesentlichen Druck zur Etablierung des

automatischen Informationsaustausches als einen

sog. Common Reporting Standard (CRS) hat der US-

amerikanische Foreign Tax Account Compliance Act

(FATCA) ausgel�st. Im Ausgangspunkt handelt es sich

dabei um ein unilaterales US-Gesetz, das ausl�ndische

Finanzinstitute verpflichtet, Informationen �ber die in

ihren jeweiligen Instituten gef�hrten US-amerikani-

schen Staatsb�rger an den Internal Revenue Service

(IRS) zu �bermitteln. Geschieht dies innerhalb be-

stimmter Fristen nicht, werden die nicht mitwirken-

den Finanzinstitute seit dem 1.7.2014 mit einer

30 %igen Abzugsteuer („Strafsteuer“) auf aus US-Quel-

len geleistete Zahlungen belegt13. Vor dem Hinter-

grund dieser unilateralen „Drohkulisse“ hat die USA

sog. Intergovernmental Agreements (IGA) entwickelt,

die sie entweder als gegenseitiges Auskunftsabkom-

men (IGA Typ A) oder als einseitiges Auskunftsab-

kommen (IGA Typ B) den ausl�ndischen Staaten an-

bieten14, um die in dem jeweiligen ausl�ndischen Staat

ans�ssigen Finanzinstitute der Strafsteuergefahr zu

entledigen. Bisher haben 50 Staaten ein gegenseitiges

Abkommen (IGA Typ A) und 7 Staaten ein einseitig

zugunsten der USAwirkendes Abkommen (IGATyp B)

mit den USA abgeschlossen15. Weitere 48 Staaten ha-

ben den Abschluss eines IGA Typ A und weitere 7

Staaten den eines IGA Typ B mit den USA konsentiert.

Damit sind alle Mitgliedstaaten der EU ebenso invol-

viert wie Nachbarstaaten, in denen bisher ein stren-

5 Zu den einzelnen Rechtsquellen s. Seer/Gabert, StuW 2010,

3 (4 ff.).

6 Charakterisierung der automatischen Auskunft in Ab-

grenzung von der Spontanauskunft und den Einzelaus-

kunftsersuchen, s. Seer/Gabert, StuW 2010, 3 (14).

7 ABl. Nr. L 336, 15.

8 Aufz�hlung aus deutscher Sicht bei Seer/Gabert, StuW

2010, 3 (14).

9 ABl. Nr. L 157, 38.

10 Seer, in Tipke/Kruse, AO/FGO, Kommentar, § 117 AO

Tz. 40 m.w.N. (Mai 2014). Belgien hat aber seit dem

1.1.2010 von dem Quellensteuerverfahren abgesehen. Lu-

xemburg hat zum 1.1.2015 ebenfalls vom anonymen Quel-

lensteuerabzug zur automatischen Auskunftserteilung ge-

wechselt. Dem will schließlich auch �sterreich mit Inkraft-

treten einer ge�nderten EU-Zinsrichtlinie folgen.

11 RL 2014/48/EU des Rates v. 24.3.2014 zur �nderung der

Richtlinie 2003/48/EG im Bereich der Besteuerung von

Zinsertr�gen, ABl. EU Nr. L 111, 50. Am 18.3.2015 hat die

Kommission einen Vorschlag f�r eine Richtlinie zur Aufhe-

bung der Richtlinie 2003/48/EG vorgelegt, COM (2015) 129.

12 Siehe FN 1.

13 Zu FATCA s. Hartrott/Heinemann, BB 2012, 671; Krismanek,

BB 2010, 2143; H�ring, DStZ 2012, 469; D�hle, IWB 2013,

438; Lappas/Ruckes, IStR 2013, 929. Die Quellensteuer ist

gem. § 1471 (a) i.V.m. § 1473 IRC (Internal Revenue Code)

von der US-Zahlstelle (withholding agent; z.B. eine US-Ge-

sellschaft oder US-Bank) einzubehalten, wenn diese ab-

zugspflichtige Zahlungen (withholding payments; z.B. Di-

videnden, Zinsen, etc.) an ausl�ndische Finanzintermedi�-

re (foreign financial institution; z.B. Equity Fonds) weiterlei-

tet, welche die Meldepflichten des § 1471 (b) IRC nicht er-

f�llen.

14 Beide Modelle sind unter http://www.treasury.gov/resour

ce-center/tax-policy/treaties/Pages/FATCA.aspx abrufbar

(Stand 31.3.2015).

15 Siehe die Nachweise unter http://www.treasury.gov/

resource-center/tax-policy/treaties/Pages/FATCA-Archive.

aspx (Stand 31.3.2015).
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ges nationales Bankgeheimnis gegolten hat (z.B.

Liechtenstein, Schweiz). Die Bundesrepublik Deutsch-

land geh�rt zu der weit �berwiegenden Anzahl der

Staaten, die mit den USA ein gegenseitiges Auskunfts-

abkommen (IGA Typ A) zum automatischen Aus-

tausch von Kontoinformationen abgeschlossen ha-

ben16. Mittlerweile hat sie auch die innerstaatlichen

Vorschriften erlassen, um ihre Verpflichtungen aus

dem FATCA-Abkommen erf�llen zu k�nnen17. Flan-

kiert wurde die bahnbrechende Initiative der USA auf

politischer Ebene, indem sich am 19.4.2013 die Finanz-

minister und Notenbankgouverneure der G20-Staaten

ebenfalls f�r den Standard zum automatischen Infor-

mationsaustausch aussprachen.18 Dieser Standard

(„OECD-Standard for Automatic Exchange of Finan-

cial Account Information in Tax Matters“, nachfol-

gend „OECD-Standard“) inklusive Kommentar wurde

schließlich im Juli 2014 von der OECD ver�ffent-

licht19. Er erm�glicht einen ersch�pfenden Austausch

von Kontenst�nden und Kapitalertr�gen eines Steuer-

pflichtigen auf ausl�ndischen Konten und besteht aus

zwei Elementen20:

1. der Mustervereinbarung zwischen den zust�ndigen

Beh�rden �ber den automatischen Informations-

austausch bez�glich Finanzkonten („Model Compe-
tent Authority Agreement“ – CAA-Model) und

2. dem gemeinsamen Melde- und Sorgfaltsstandard

f�r Informationen �ber Finanzkonten („Common
Reporting Standard“ – CRS).

Das CAA schreibt die Modalit�t des Informationsaus-

tausches vor, um den angemessenen Informations-

fluss zu gew�hrleisten21, w�hrend der CRS die Melde-

und Sorgfaltspflichten beinhaltet, welche diesem auto-

matischen Austausch zugrunde liegen22. Am

29.10.2014 haben 51 Staaten beim Jahrestreffen des

Global Forum on Transparency and Exchange of In-

formation for Tax Purposes in Berlin durch Unter-

zeichnung ein nach dem vorgenannten OECD-Stan-

dard gefasstes multilaterales Abkommen (Multilateral
Competent Authority Agreement – MCAA) abgeschlos-

sen23. Zu den Unterzeichnern geh�ren auch Staaten

wie Liechtenstein, Luxemburg, Guernsey und Jersey,

Cayman und British Virgin Islands; am 19.11.2014 un-

terzeichnete auch die Schweiz das Abkommen24. Das

MCAA bezieht sich ausdr�cklich auf Art. 6 des �ber-

einkommens �ber die gegenseitige Amtshilfe in

Steuersachen des Europarats und der OECD vom

25.1.1988 (nachfolgend „Amtshilfe�bereinkommen“)25.

Um eine einheitliche Umsetzung in der EU sicherzu-

stellen, wurden die Melde- und Sorgfaltsvorschriften

mit Richtlinie 2014/107/EU vom 9.12.2014 in die EU-

Amtshilferichtlinie 2011/16/EU26 eingearbeitet. Hierzu

wurde u.a. durch RL 2014/107/EU ein neuer Abs. 3 a in

Art. 8 EU-AmtshilfeRL 2011/16/EU und der CRS27 in

Anhang I eingef�gt. Auf der Grundlage des 2013 im

Zuge der nationalen Umsetzung von FATCA einge-

f�hrten § 117c AO28 kann, wie es auch laut Gesetzesbe-

gr�ndung explizit gew�nscht ist29, eine CRS-Umset-

zungsverordnung erlassen werden. Ebenso wie das

IGA Typ A ist der OECD-Standard reziprok ausgestal-

tet und kn�pft nicht an die Staatsb�rgerschaft, son-

dern an den Wohnsitz des Steuerpflichtigen an30. In ei-

ner gemeinsamen Erkl�rung haben die sog. „Early

Adopters“ (Erstanwender) den Beginn des Austauschs

von Informationen meldepflichtiger Konten nat�rli-

cher Personen auf Ende September 2017 festgelegt31.

Einige Staaten, darunter �sterreich, China, Monaco

und die Schweiz, werden den ersten automatischen

Austausch erst zum September 2018 vornehmen32.

Grunds�tzlich werden bis zum 31.12.2015 bestehende

16 Abkommen zur F�rderung der Steuerehrlichkeit bei inter-

nationalen Sachverhalten und hinsichtlich der als Gesetz

�ber die Steuerehrlichkeit bez�glich Auslandskonten be-

kannten US-amerikanischen Informations- und Meldebe-

stimmungen vom 31.5.2013, BGBl. II 2013, 1362; s. dazu in-

struktiv Beier/Schulte, RIW 2013, 527; Eimermann, IStR

2013, 774; Portner, BB 2014, 2205.

17 Siehe § 117c AO, eingef�gt durch Gesetz v. 18.12.2013,

BGBl. I 2013, 4318 (4333), und die FATCA-USA-Umset-

zungsverordnung v. 23.7.2014, BGBl. I 2014, 1222.

18 Siehe http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-informa-

tion/automaticexchange.htm (Stand 16.4.2015).

19 Siehe OECD-Standard (FN 3).

20 OECD-Standard, Einleitung, S. 14, Rz. 15.

21 OECD-Standard, Einleitung, S. 14, Rz. 17.

22 OECD-Standard, Einleitung, S. 15, Rz. 19.

23 Abrufbar unter: http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-

information/multilateral-competent-authority-agreement.

htm (Stand 16.4.2015). Siehe die am 6.3.2015 aktualisierte

Liste, wonach ca. 100 Staaten den automatischen Aus-

kunftsverkehr f�r Kontendaten ab 2017 bzw. 2018 begin-

nen werden. Die Liste ist abrufbar unter http://www.

oecd.org/tax/transparency/automaticexchangeofinforma

tion.htm (Stand 16.4.2015).

24 http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/swit

zerland-takes-important-step-to-boost-international-co

operation-against-tax-evasion.htm (Stand 16.4.2015). Ein

entsprechendes Abkommen wurde am 19.3.2015 von der

Schweiz und der EU paraphiert und wird erwartungsge-

m�ß bis zum Sommer von EU-Rat und der Schweizer Re-

gierung angenommen werden. Der Informationsaustausch

soll ab 2018 erfolgen (abrufbar unter: http://ec.europa.

eu/deutschland/press/pr_releases/13177_de.htm; Stand

16.4.2015).

25 SEV Nr. 127, ge�ndert durch das Protokoll v. 27.5.2010,

SEV Nr. 208. Das Amtshilfe�bereinkommen wurde bisher

von 70 Staaten unterzeichnet und von 50 Staaten ratifi-

ziert. Aus dem Kreis der EU-Mitgliedstaaten ist dem �ber-

einkommen nur Bulgarien bisher nicht beigetreten und le-

diglich die Bundesrepublik Deutschland hat das von ihr

am 17.4.2008 unterzeichnete Abkommen noch nicht ratifi-

ziert.

26 Siehe FN 4.

27 Im Folgenden bezieht sich „CRS“ auf den CRS des allge-

meinen OECD-Standards f�r den automatischen Informa-

tionsaustausch �ber Finanzkonten und den durch An-

hang I der RL 2014/107/EU implementierten CRS im EU-

Recht, da diese weitestgehend �bereinstimmen. Sofern

Abweichungen vorliegen, wird darauf hingewiesen.

28 Siehe oben FN 17.

29 Gesetzentwurf eines AIFM-Steueranpassungsgesetzes

(AIFM-StAnpG) des Bundesrates v. 20.11.2013, BT-Drucks.

18/68, 79.

30 OECD-Standard (FN 3), Einleitung zum Kommentar zum

CAA, S. 65, Rz. 3.

31 Abrufbar unter: http://www.oecd.org/tax/transparency/

AEOI-early-adopters-statement.pdf (zuletzt abgerufen am

16.4.2015). Dies entspricht den Vorgaben der neuen Amts-

hilferichtlinie 2014/107/EU (Art. 8 Abs. 3 a Unterabs. 2

i.V.m. Abs. 6 lit. b).

32 Zur Liste der beabsichtigten zeitlichen Implementierungs-

vorhaben s. oben FN 23.
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Konten als Altbestand und ab dem 1.1.2016 er�ffnete

Konten als Neukonten erfasst. Die Erstanwender wer-

den Informationen �ber Neukonten und bestehende

Konten von hohem Wert nat�rlicher Personen zum

30.9.2017 austauschen. Informationen bez�glich be-

stehender Konten von geringem Wert und Konten

von (nicht nat�rlichen) Rechtstr�gern werden, je

nachdem wann sie als meldepflichtig identifiziert wer-

den, zum 30.9.2017, sp�testens jedoch zum 30.9.2018

ausgetauscht33. Zudem wird das Global Forum on

Transparency and Exchange of Information for Tax

Purposes einen gegenseitigen Pr�fprozess einf�hren,

um die Implementierung des automatischen Informa-

tionsaustausches zu �berwachen34.

2. Grundlegendes Konzept des automatischen

Informationsaustausches nach dem neuen OECD-

Standard

Der automatische Auskunftsverkehr ist auf ein ab-

straktes Risiko mit einer breiten Streuung ausgelegt.

Es werden Informationen von abstrakt-generell defi-

nierten Fallgruppen ohne weitergehenden konkreten

Einzelfallanlass �bermittelt. Die automatischen Aus-

k�nfte lassen sich als Teil eines grenz�berschreitenden
elektronischen Risikomanagements verstehen35, weil

sie dem Empf�ngerstaat Kontrollmaterial zum auto-

matischen Abgleich mit den Angaben der Steuerer-

kl�rungen liefern. Diesem Konzept folgt auch das

MCAA. Es besteht aus sieben Paragraphen, legt die

Austauschmodalit�ten f�r die Informationen der Fi-

nanzkonten fest und verbindet den CRS mit einer

Rechtsgrundlage f�r den Informationsaustausch. Auf

dieser Grundlage sind die in § 2 Abs. 2 MCAA geliste-

ten Informationen �ber meldepflichtigen Konten mit

dem jeweils anderen Staat, der die Vereinbarung un-

terzeichnet hat, auszutauschen. Grunds�tzlich wer-

den Finanzinstitute verpflichtet, ihre Kunden auf de-

ren Ans�ssigkeit und eine damit zusammenh�ngende

Steuerpflicht in einem anderen Staat zu untersuchen.

Deutet eine solche indizienbasierte �berpr�fung auf

eine Steuerpflicht in einem Staat hin, der dem MCAA

beigetreten ist, so hat das Finanzinstitut j�hrlich ent-

sprechende Kundeninformationen dem zentralen

Verbindungsb�ro seines Sitzstaates (in Deutschland:

dem BZSt36) zu melden, das die Informationen an den

ausl�ndischen Staat weiterleitet bzw. umgekehrt ent-

sprechende Meldungen empf�ngt.

Wie bereits erw�hnt, wurde mit der Richtlinie 2014/

107/EU der automatische Informationsaustausch �ber

Finanzkonten auch in das Unionsrecht implementiert

und der CRS in Anhang I der Richtlinie �bernommen

(Art. 8 Abs. 3 a RL 2014/107/EU). Art. 8 Abs. 3 a Unter-

abs. 2 RL 2014/107/EU i.V.m. Abschnitt I des CRS ent-

h�lt die entsprechend in § 2 Abs. 2 MCAA aufgef�hrte

Liste der auszutauschenden Informationen melde-

pflichtiger Konten. Demnach haben die zust�ndigen

Beh�rden der Mitgliedstaaten gem. Art. 8 Abs. 3 a

i.V.m. Abs. 6 lit. b) RL 2014/107/EU (§ 2 Abs. 2 i.V.m. § 3

Abs. 3 MCAA) j�hrlich bis zum 30.9. nach Ablauf des

entsprechenden Kalenderjahres/Meldezeitraums fol-

gende Informationen hinsichtlich meldepflichtiger

Konten auszutauschen:

– Name, Anschrift, Steueridentifikationsnummer, Ge-

burtsdatum, -ort (nur bzgl. nat�rlicher Personen)

des meldepflichtigen Kontoinhabers bzw. des

Rechtstr�gers, der Kontoinhaber ist sowie seiner

beherrschenden meldepflichtigen Person(en),

– Kontonummer, Name und ggf. die Identifikations-

nummer des meldenden Finanzinstituts und der

Kontosaldo oder -wert zum Ende des betreffenden

Kalenderjahres oder eines anderen geeigneten

Meldezeitraums oder zum Zeitpunkt der Kontoauf-

l�sung.

Bei Verwahrkonten sind der Gesamtbruttobetrag der

Zinsen, Dividenden und anderer Eink�nfte sowie die

Gesamtbruttoerl�se aus der Ver�ußerung und des

R�ckkaufs von Finanzverm�gen weiterzuleiten. Hin-

sichtlich Einlagekonten ist der Gesamtbruttobetrag

der Zinsen und bei allen anderen Konten der Gesamt-

bruttobetrag, der auf das Konto w�hrend des Kalen-

derjahrs eingezahlt oder gutgeschrieben wurde, aus-

zutauschen. Dieser den neuen OECD-Standard betref-

fende Austausch von Informationen �ber Finanzkon-

ten hat innerhalb der EU nach Art. 8 Abs. 3 a Unter-

abs. 4 RL 2014/107/EU Vorrang vor dem automati-

schen Informationsaustausch bzgl. Lebensversiche-

rungsprodukten nach Art. 8 Abs. 1 lit. c) RL 2011/16/

EU und vor der EU-Zinsrichtlinie 2003/48/EG. Durch

die hohe Deckungsgleichheit des OECD-Standards

und der Zinsrichtlinie hat die EU-Kommission bereits

einen Vorschlag zur Aufhebung letzterer Richtlinie

vorgelegt37. Im Ergebnis wird eine hohe Transparenz

erzielt, welche die Verlagerung von Finanzkapital ins

Ausland mit dem Ziel der Steuerhinterziehung unat-

traktiv machen sollte.

a) Adressaten und Untersuchungsgegenstand

Die Bestimmung meldepflichtiger Konten sowie deren

automatische Weitergabe an die zust�ndige nationale

Beh�rde obliegt den meldenden Finanzinstituten

nach den Vorgaben der Melde- und Sorgfaltsvorschrif-

ten in Anhang I der RL 2014/107/EU i.V.m. Art. 8

Abs. 3 a Unterabs. 1 RL 2014/107/EU. Ein Finanzinstitut
ist laut CRS ein Verwahrinstitut, ein Einlageninstitut,

ein Investmentunternehmen oder eine spezifizierte

33 Siehe oben FN 31.

34 Zur Rolle des Global Forum s. http://www.oecd.org/tax/

transparency/automaticexchangeofinformation.htm (zu-

letzt abgerufen am 31.3.2015).

35 So bereits Seer, IWB 2009, Gr. 2, Fach 10, 2067 (2076); s.a.

Seer/Gabert, StuW 2010, 3 (14).

36 Das BZSt ist bereits heute die zentrale deutsche Verbin-

dungsbeh�rde, �ber die nach § 3 Abs. 2 i.V.m. § 7 Abs. 1

EUAHiG (BGBl. I 2013, 1809) und nach § 9 Abs. 1, 2 FAT-

CA-USA-UmsV (FN 17) der grenz�berschreitende Informa-

tionsaustausch verl�uft.

37 Vorschlag f�r eine Richtlinie des Rates v. 18.3.2015 zur Auf-

hebung der Richtlinie 2003/48/EG, COM (2015) 129.
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Versicherungsgesellschaft38. Dies deckt sich mit der

Definition meldender Finanzinstitute unter FATCA

und sollte daher bestimmbar sein (§ 2 Abs. 3 FATCA-

USA-UmsV). Eine Kategorisierung als meldendes Fi-

nanzinstitut erfolgt gem. Abschnitt VIII. A. Nr. 1 und 2

CRS nach dem Territorialit�tsprinzip. Nur Finanzinstitu-

te mit inl�ndischem Sitz sind meldepflichtig. Ausl�ndi-
sche Betriebsst�tten des inl�ndischen meldenden Fi-

nanzinstituts sind jedoch hiervon ausgeschlossen und

werden stattdessen in dem Staat, in dem sie liegen,

meldepflichtig. So haben ausl�ndische deutsche Be-

triebsst�tten nicht an das BZSt, sondern an die jeweili-

ge Beh�rde des Landes, in dem sie lokalisiert sind, zu

melden. Ein meldepflichtiges Konto ist nach § 1 Abs. 1

lit. e MCAA (§ 1 Abs. 1 lit. g CAA-Modell) und Ab-

schnitt VIII. D. Nr. 1 CRS ein von einem meldenden Fi-

nanzinstitut eines (Mitglied-)Staates gef�hrtes Finanz-

konto (Einlagekonto, Verwahrkonto, Eigen- und

Fremdkapitalbeteiligungen eines Investmentunter-

nehmens an einem Finanzinstitut, r�ckkaufsf�hige

Versicherungsvertr�ge und Rentenversicherungsver-

tr�ge)39. Dabei muss der (m�ssen die) Inhaber eine

oder mehrere meldepflichtige Person(en) oder ein

passiver NFE40, der von einer oder mehreren melde-

pflichtigen Personen beherrscht wird, sein.

b) Sorgfaltspflicht bei der Identifizierung melde-
pflichtiger Konten

Wie bereits eingangs unter II.1.a) erw�hnt, bestimmt

sich die Meldepflicht einer Person oder eines Rechts-

tr�gers nach der Ans�ssigkeit in einem meldepflichti-

gen Staat41. Personengesellschaften, Limited Liability

Partnerships oder �hnliche Rechtsgebilde gelten als

in dem Staat ans�ssig, in dem sich der Ort der tats�ch-

lichen Gesch�ftsleitung befindet42. Von den melde-

pflichtigen Personen werden explizit b�rsennotierte

Kapitalgesellschaften (und deren verbundene Unter-

nehmen), staatliche Rechtstr�ger, internationale Or-

ganisationen, Zentralbanken und Finanzinstitute aus-

genommen43. Die Sorgfaltspflicht bei der Identifizie-

rung meldepflichtiger Konten ist zeitlich, wertm�ßig

und nach dem jeweiligen Inhaber zu unterscheiden.

aa) Meldepflichtige Konten nat�rlicher Personen

Hinsichtlich nat�rlicher Personen ist nach dem Ge-

samtsaldo/-wert der Konten zu differenzieren. Es ist

zu untersuchen, ob der Kontoinhaber eine nat�rliche

Person oder ein (nicht nat�rlicher) Rechtstr�ger ist,

ob ein bestehendes oder neues Konto vorliegt und ob

bei bestehenden Konten nat�rlicher Personen das be-

treffende Konto einen als „gering“ angesehenen Ge-

samtsaldo/-wert von h�chstens 1.000.000 USD44 oder

einen als „hoch“ eingestuften Gesamtsaldo/-wert von

mehr als 1.000.000 USD zum 31.12.201545 aufweist46.

Die Sorgfaltspflicht bei der Identifizierung der melde-

pflichtigen Konten von geringem Wert umfasst die

�berpr�fung existierender Belege47 auf eine aktuelle

Hausanschrift des Kontoinhabers, nach der die Ans�s-

sigkeit und dadurch eine etwaige Meldepflicht festge-

stellt wird48. Wird von dieser manuellen Pr�fvariante

abgesehen, so hat das meldende Finanzinstitut gem.

Abschnitt III. B. Nr. 2 CRS eine Indizienpr�fung seiner
elektronischen Daten vorzunehmen. Zu den Indizien

des Abschnitt III. B. Nr. 2 CRS geh�ren:

a) die Identifizierung des Kontoinhabers als Ans�ssi-

ger eines Mitgliedstaats,

b) eine aktuelle Post- oder Hausanschrift (einschließ-

lich Postfachanschrift) in einem Mitgliedstaat,

c) eine/mehrere Telefonnummer/n in einem Mitglied-

staat und keine Telefonnummer im Mitgliedstaat

des meldenden Finanzinstituts,

d) ein Dauerauftrag (ausgenommen bei Einlagenkon-

ten) f�r �berweisungen auf ein in einem Mitglied-

staat gef�hrtes Konto,

e) eine aktuell g�ltige, an eine Person mit Anschrift in

einem Mitgliedstaat erteilte Vollmacht oder Zeich-

nungsberechtigung oder

f) ein Postlagerungsauftrag oder eine c/o-Anschrift in

einem Mitgliedstaat, wenn keine andere Anschrift

des Kontoinhabers vorliegt.

38 Abschnitt VIII. A. Nr. 3 CRS mit weiteren Erl�uterungen

der einzelnen Institutionen in Nr. 4 – 8. Nicht meldepflich-

tige Finanzinstitute sind gem. Abschnitt VIII. B. Nr. 1 mit

Erl�uterungen der Begriffe in den nachfolgenden Nr. 2 – 9:

Staatliche Rechtstr�ger, internationale Organisationen

oder Zentralbanken (außer bei gewerblichen Finanzaktivi-

t�ten); bestimmte Altersvorsorgefonds; Pensionsfonds ei-

nes staatlichen Rechtstr�gers, einer internationalen Orga-

nisation oder einer Zentralbank; qualifizierte Kreditkar-

tenanbieter; sonstige Rechtstr�ger mit geringem Risiko

des Missbrauchs zur Steuerhinterziehung; ausgenomme-

ne Organismen f�r gemeinsame Anlagen; Trusts, wenn

der Treuh�nder ein meldendes Finanzinstitut ist.

39 Abschnitt VIII. C. Nr. 1 CRS; gesondert ausgenommene

Konten sind in Nr. 17 beschrieben.

40 Ein passiver NFE (Non-Financial Entity) ist ein Rechtstr�-

ger, der kein Finanzinstitut ist und der kein aktiver NFE ist

oder ein Investmentunternehmen nach Abschnitt A Nr. 6

Buchstabe b, das kein Finanzinstitut eines teilnehmenden

Staats ist (Abschnitt VIII. D. Nr. 6 und 7 CRS der RL 2014/

107/EU, Abschnitt VIII. D. Nr. 7 und 8 CRS des OECD-Stan-

dards). Aktive NFEs m�ssen eines der folgenden Kriterien

erf�llen: a) Erzielung �berwiegend aktiver Eink�nfte; b)

NFE ist b�rsennotiert; c) NFE ist ein staatlicher Rechtstr�-

ger, eine internationale Organisation, eine Zentralbank

oder deren 100 %ige Tochtergesellschaften; d) Beteiligung

an NFEs, die keine Finanzinstitute sind; e) start-up NFE; f)

NFE, der sich liquidiert oder umstrukturiert; g) Finanzie-

rungsgesellschaft eines Konzerns ohne Finanzinstitute;

oder gemeinn�tzige NFEs (Abschnitt VIII. D. Nr. 8 CRS der

RL 2014/107/EU, Abschnitt VIII. D. Nr. 9 CRS des OECD-

Standards; OECD-Standard (FN 3), Kommentar zu Ab-

schnitt VIII. CRS, Rz. 124 ff.).

41 Abschnitt VIII. D. Nr. 2 und 3 CRS.

42 Abschnitt VIII. D. Nr. 3 S. 2 CRS.

43 Abschnitt VIII. D. Nr. 2 CRS; s. auch bereits FN 38.

44 Abschnitt VIII. C. Nr. 14 CRS.

45 Abschnitt VIII. C. Nr. 15 CRS.

46 Laut Abschnitt III. D. CRS muss „die �berpr�fung von be-

stehenden Konten von hohem Wert nat�rlicher Personen

bis zum 31.12.2016 abgeschlossen sein. Die �berpr�fung

von bestehenden Konten von geringerem Wert nat�rli-

cher Personen muss bis zum 31.12.2017 abgeschlossen

sein.“

47 Belege umfassen staatlich autorisierte Ans�ssigkeitsbe-

scheinigungen, Ausweise, gepr�fte Jahresabschl�sse, Kre-

ditausk�nfte eines Dritten, Insolvenzantr�ge oder Berich-

te der B�rsenaufsichtsbeh�rde (Abschnitt VIII. E. Nr. 6

CRS).

48 Abschnitt III. B. Nr. 1 CRS.
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Jedes festgestellte Indiz, ausgenommen lit. f) (Postla-

gerungsauftrag oder c/o-Anschrift), des Kontos f�hrt

zur Annahme der steuerlichen Ans�ssigkeit des Kon-

toinhabers in dem jeweiligen Mitgliedstaat, in dem ein

Indiz identifiziert wurde49. Findet das meldende Fi-

nanzinstitut nur ein Indiz gem. Nr. 2 lit. f), so hat es die

Suche nach den Indizien der Nr. 2 lit. a)-e) in Papierun-

terlagen fortzusetzen oder entsprechende Informatio-

nen vom Kontoinhaber zu beschaffen (via Selbstaus-

kunft oder Belege)50. Unabh�ngig von den vorliegen-

den Indizien f�r die Ans�ssigkeit in einem oder meh-

reren Mitgliedstaat(en) kann sich das meldende Fi-

nanzinstitut mittels Selbstauskunft oder entsprechen-

der Belege des Kontoinhabers die tats�chliche Ans�s-

sigkeit in einem Mitgliedstaat best�tigen lassen. Die

schlichte Ans�ssigkeit einer Person mit Vollmacht

oder Zeichnungsberechtigung in einem Mitgliedstaat

f�hrt demnach nicht zu einer Ans�ssigkeit des Konto-

inhabers in diesem Mitgliedstaat, wenn er nachweist,

dort nicht ans�ssig zu sein51.

Die erweiterte Sorgfaltspflicht f�r Konten nat�rlicher Per-
sonen von hohem Wert umfasst nach Abschnitt III. C.

Nr. 1 CRS zun�chst die elektronische �berpr�fung der

bei Konten von geringem Wert zu �berpr�fenden Indi-

zien entsprechend Abschnitt III. B. Nr. 2 CRS. Ergeben

sich daraus keine Anhaltspunkte f�r eine Melde-

pflicht, hat das meldende Finanzinstitut die entspre-

chenden Indizien in seinen in den letzten f�nf Jahren
beschafften Papierunterlagen zu suchen. Hierzu geh�rt

u.a. auch die Durchsicht der aufgrund von Vorschriften
zur Geldw�schebek�mpfung beschafften Unterlagen52.

Die Folgen der Feststellung der Indizien entsprechen

weitestgehend denen der festgestellten Indizien bei

Konten von geringem Wert: Jedes Indiz wird f�r sich

f�r jeden Staat gewertet, wobei das Finanzinstitut im

Wege der Selbstauskunft des Kunden oder durch ent-

sprechende Belege eine abweichende Ans�ssigkeit

des Kunden nachweisen kann. Bei Neukonten nat�rli-

cher Personen wird zur Identifizierung meldepflichti-

ger Konten auf die sich aus einer Selbstauskunft des

Kontoinhabers ergebende Ans�ssigkeit abgestellt53.

Deren Plausibilit�t soll durch Abgleich mit den auf-

grund von Geldw�schebek�mpfungsvorschriften er-

fassten Informationen gepr�ft werden54.

bb) Meldepflichtige Konten von nicht nat�rlichen Rechts-
tr�gern

Grunds�tzlich sind zum 31.12.2015 bestehende Kon-

ten eines Rechtstr�gers, die einen Gesamtkontosaldo

oder -wert von 250.000 USD nicht �berschreiten, nicht

zu �berpr�fen, zu identifizieren oder zu melden55.

Wird dieser Betrag jedoch zum 31.12.2015 oder

31.12.2016 �berschritten, so ist zu �berpr�fen, ob eine

bzw. mehrere meldepflichtige Person(en) oder passive

NFEs mit einer bzw. mehreren meldepflichtigen be-

herrschenden Person(en) Kontoinhaber sind56. Ob ein

Rechtstr�ger eine meldepflichtige Person ist, wird an-

hand der f�r aufsichtsrechtliche Zwecke oder die

Kundenbetreuung verwahrten Informationen, welche

die nach den Vorschriften zur Geldw�schebek�mp-

fung vorhandenen Informationen einschließen, �ber-

pr�ft. Ein Gegenbeweis ist (ebenso wie bei nat�rli-

chen Personen) zul�ssig57. Bzgl. der Bestimmung des

passiven NFEs kann sich das meldende Finanzinstitut

abermals mit einer Selbstauskunft des Rechtstr�gers

behelfen oder selber anhand verf�gbarer Informatio-

nen feststellen, ob ein aktiver NFE vorliegt. Zur Be-

stimmung der beherrschenden Personen k�nnen wie-

derum die zur Geldw�schebek�mpfung erfassten Un-

terlagen herangezogen werden. Die Meldepflicht die-

ser Person ist bei einem Kontosaldo/-wert von h�chs-

tens 1.000.000 USD auch aus diesen Unterlagen abzu-

leiten. In allen anderen F�llen ist eine Selbstauskunft

des Rechtstr�gers oder der beherrschenden Per-

son(en) einzuholen58. Die �berpr�fung der Melde-

pflicht eines Rechtstr�gers bzgl. Neukonten ent-

spricht zun�chst der �berpr�fung von Neukonten na-

t�rlicher Personen59. Die Feststellung, ob der Kontoin-

haber ein passiver NFE ist, die Feststellung der be-

herrschenden Person desselben und die der Melde-

pflicht entsprechen den vorangegangenen Vorge-

hensweisen zur Feststellung bei bestehenden Konten

von Rechtstr�gern60.

III. Entwurf einer 4. Geldw�scherichtlinie

Die Ankn�pfung an Finanzkonten zur steuerlichen

Erfassung von Finanzkapital und somit zur Sicherung

des Besteuerungssubstrats l�sst die �berlegung �ber

eine Verbindung zur Datenerhebung und zum Daten-

austausch bei der Geldw�schebek�mpfung zu. In die-

sem Bereich geht es um Finanztransaktionen, deren

krimineller Ursprung bzw. Zusammenhang zu ver-

schleiern versucht wird. Das Erreichen h�chstm�gli-

cher Transparenz ist also ebenso wie bei der Steuer-

substratsicherung ein effektives und wesentliches

Mittel zur Erfassung dieser Sachverhalte. Dies er-

kennt auch der OECD-Standard zum automatischen

Informationsaustausch und verweist f�r die Sorgfalts-

pflichten zur Identifizierung nat�rlicher Personen,

(nicht nat�rlicher) Rechtstr�ger und deren beherr-

schende Personen als Kontoinhaber auf die zur Geld-

w�schebek�mpfung erhobenen und gespeicherten In-

formationen (s. II.2.b). Im Folgenden sollen daher die

Vorschriften zur Geldw�schebek�mpfung erl�utert

und eine m�gliche Nutzung der unter diesen Vor-

schriften erhobenen Informationen f�r steuerliche

Zwecke untersucht werden.

Auf Gemeinschaftsebene wurde 1991 die erste Geld-

w�scherichtlinie (RL 91/308/EWG vom 10.6.1991)61

eingef�hrt. Sie hat seitdem zwei �nderungen erfah-

ren62 und wird nun von der 4. Geldw�scherichtlinie

49 Abschnitt III. B. Nr. 4 CRS.

50 Abschnitt III. B. Nr. 5 CRS.

51 Abschnitt III. B. Nr. 6 CRS.

52 Abschnitt III. C. Nr. 2 CRS.

53 Diese muss bei meldepflichtigen Konten die Steueridentifi-

kationsnummer und das Geburtsdatum des Kontoinha-

bers enthalten (Abschnitt IV. B. CRS).

54 Abschnitt IV. A. CRS.

55 Abschnitt V. A. CRS.

56 Abschnitt V. B. CRS.

57 Abschnitt V. D. Nr. 1 lit. b) CRS.

58 Abschnitt V. D. Nr. 2 CRS.

59 Abschnitt VI. A. Nr. 1 lit. a) CRS.

60 Abschnitt VI. A. Nr. 2 CRS.

61 ABl. Nr. L 166, 77.

62 2. Geldw�sche-RL 2001/97/EG v. 4.12.2001, ABl. Nr. L 344,

76; 3. Geldw�sche-RL 2005/60/EG v. 26.10.2005, ABl. Nr. L

309, 15.
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abgel�st63. In diesem Zusammenhang wird ebenfalls

die korrespondierende Verordnung Nr. 1781/2006

vom 15.11.200664 �ber die �bermittlung von Angaben

zum Auftraggeber bei Geldtransfers �berarbeitet65.

Nachdem die zust�ndigen Aussch�sse den Entw�rfen

zugestimmt haben66, ist am 10.2.2015 eine politische

Einigung im Rat erzielt worden. Dies ebnet den Weg

zur Annahme der Vorschl�ge durch das Europ�ische

Parlament in zweiter Lesung, da eine Einigung zwi-

schen Rat und Parlament hinsichtlich der oben zitier-

ten Vorschl�ge bereits am 16.12.2014 zustande ge-

kommen war und der Rat seinen Standpunkt in erster

Lesung bereits am 8.4.2015 ver�ffentlicht hat67. Vor

diesem Hintergrund kann mit ausreichender Sicher-

heit davon ausgegangen werden, dass der Text in

Dok. 5933/15 der zuk�nftigen Geldw�scherichtlinie

entsprechen wird. Daher wird sich im Folgenden auf

diesen Entwurf als die „Geldw�schrichtlinie – GwRL“

bezogen.

1. Sorgfaltspflicht gegen�ber Kunden im Rahmen der

Geldw�scherichtlinie

Die Geldw�scherichtlinie verfolgt gem. Art. 1 Abs. 1

GwRL den Zweck der Vermeidung und Bek�mpfung

von Geldw�sche und Terrorismusfinanzierung und

verpflichtet nach Art. 13 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 1

GwRL Finanz- bzw. Kreditinstitute und andere nat�rli-

che und juristische Personen, wie z.B. Verm�gensver-

walter, Abschlusspr�fer, Steuerberater, Anbieter von

Gl�cksspieldiensten u.a., dazu, ihre Kunden und wirt-

schaftlichen Eigent�mer zu identifizieren, Gesch�fts-

beziehungen hinsichtlich potentieller Risiken zu be-

werten und zu �berwachen, Aufzeichnungen aufzube-

wahren (Art. 40 GwRL), das Personal intern fortzubil-

den (Art. 45 f. GwRL) und jegliche Anhaltspunkte f�r

Geldw�sche an die zentrale Meldestelle weiterzuge-

ben (Art. 33 i.V.m. Art. 32 Abs. 1 GwRL). Art. 10 ff.

GwRL definieren die anzuwendenden Sorgfaltspflich-

ten gegen�ber Kunden (Customer Due Diligence –

CDD). Danach ist das F�hren anonymer Konten/Spar-

b�cher verboten; die Inhaber und Beg�nstigten be-

stehender Konten sind entsprechend der Sorgfalts-

pflichten zu �berpr�fen und zu bestimmen (Art. 10

GwRL). Neben anonymen Konten definiert Art. 11

GwRL sechs F�lle, in denen die Sorgfaltspflichten ge-

gen�ber Kunden angewendet werden m�ssen. Diese

F�lle sind:

a) die Begr�ndung einer Gesch�ftsbeziehung nach

Art. 3 Abs. 13 GwRL;

b) die Ausf�hrung gelegentlicher Transaktionen i.H.v.

15.000 . oder mehr (in einem oder mehreren Vor-

g�ngen) oder bei denen es sich um zumindest teil-

weise elektronische Geldtransfers i.S.v. Art. 3

Abs. 9 der neuen Geldw�scheverordnung von

mehr als 1.000 . handelt68;

c) gelegentliche Bartransaktionen von 10.000 . oder

mehr von nat�rlichen oder juristischen Personen,

die mit G�tern handeln (in einem oder mehreren

Vorg�ngen);

d) die Durchf�hrung von Transaktionen i.H.v. 2.000 .

oder mehr durch Anbieter von Gl�cksspieldiens-

ten in Zusammenhang mit Gewinnen oder Eins�t-

zen (in einem oder mehreren Vorg�ngen);

e) wenn ein Verdacht auf Geldw�sche oder Terroris-

musfinanzierung besteht und

f) bei Zweifeln an der Echtheit oder Angemessenheit

von Kundenidentifikationsdaten.

Die Informationen, die von den der Richtlinie unterlie-

genden Institutionen und Personen (Art. 2 GwRL) ein-

geholt werden sollen, bestimmt Art. 13 Abs. 1 GwRL.

Die Sorgfaltspflicht umfasst demnach die Identifika-

tion des Kunden und gegebenenfalls des wirtschaftli-

chen Eigent�mers (lit. a] und b]). Dar�ber hinaus sind

Informationen �ber Zweck und voraussichtliche Art

der Gesch�ftsbeziehungen einzuholen und diese zu-

dem kontinuierlich zu �berwachen (Art. 13 Abs. 1

lit. c] und d] GwRL). Art. 13 Abs. 5 GwRL f�hrt zus�tz-

liche Identifikationsmaßnahmen f�r die Beg�nstigten

von Lebensversicherungen ein. Art. 15 ff. GwRL i.V.m.

Anhang II (Liste mit Faktoren/m�glichen Anzeichen

f�r potentiell geringes Risiko) beschreiben verein-

fachte Sorgfaltspflichten bei geringem Risiko krimi-

neller T�tigkeiten. Im Gegensatz hierzu schreiben

Art. 18 ff. GwRL verst�rkte Sorgfaltspflichten in F�llen

eines erh�hten Risikos der Geldw�sche oder Terroris-

musfinanzierung vor.

2. Analyse- und Berichtspflichten im Rahmen der

Geldw�schebek�mpfung – Private in die Pflicht

nehmen

Der Charakter der Anti-Geldw�sche-Instrumente un-

terscheidet sich von denen des automatischen Infor-

mationsaustausches. Letzterer bedeutet die automati-
sche Meldung vordefinierter abstrakt-genereller Fall-
gruppen durch Dritte an staatliche Finanzbeh�rden,

die diese Daten ihrerseits grenz�berschreitend an

ausl�ndische Finanzbeh�rden, die fiskalische Interes-

sen an diesen Informationen haben, weiterleiten. Der

automatische Informationsaustausch ist daher ein Ele-

ment eines von Finanzbeh�rden und nicht von Priva-

ten getragenen grenz�berschreitenden Risikomanage-

ments69. Im Unterschied dazu erzeugt die Geldw�-

scherichtlinie Aufsichtspflichten f�r private Institutio-

nen und Personen (Verpflichtete gem. Art. 2 GwRL),

welche ihrerseits ein (außerhalb staatlicher Beh�rden
angesiedeltes) eigenes Risikomanagementsystem etab-

63 Vorschlag f�r eine Richtlinie zur Verhinderung der Nut-

zung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldw�sche und

der Terrorismusfinanzierung, COM (2013) 45.

64 ABl. Nr. L 345, 1.

65 Vorschlag f�r eine Verordnung des Europ�ischen Parla-

ments und des Rates �ber die �bermittlung von Angaben

bei Geldtransfers, COM (2013) 44.

66 Dok. 5748/15, S. 2, abrufbar unter: http://data.consilium.

europa.eu/doc/document/ST-5748-2015-INIT/de/pdf (zu-

letzt abgerufen am 16.4.2015).

67 Dok. 5748/15, S. 2; Dok. 5933/15, abrufbar unter: http://

data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-5933-2015-

WIT/de/pdf (zuletzt abgerufen am 16.4.2015), die formelle

Annahme durch den Rat ist in naher Zukunft zu erwarten

(Stand 16.4.2015).

68 Dok. 5932/15, S. 22.

69 Seer/Gabert, StuW 2010, 3 (14).
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lieren m�ssen, um verd�chtige Transaktionen zu er-

kennen (Art. 8 Abs. 1 GwRL). Des Weiteren sollen die

Verpflichteten �ber Strategien, Kontrollen und Ver-

fahren zur wirksamen Abschw�chung und Steuerung

der ermittelten Risiken auf Unionsebene, auf mit-

gliedstaatlicher Ebene und bei sich selbst verf�gen

(Art. 8 Abs. 3 GwRL). In diesem Zusammenhang ha-

ben die Verpflichteten aufgrund eigener Risikoanaly-
sen und -bewertungen die von jedem Mitgliedstaat

nach Art. 32 Abs. 1 GwRL einzurichtende zentrale

Meldestelle spontan �ber m�gliche aus kriminellen

T�tigkeiten stammende oder mit Terrorismusfinanzie-

rung zusammenh�ngende Gelder zu informieren. Die

zentrale Meldestelle (in Deutschland: das Bundeskri-

minalamt, s. § 10 Abs. 1 GwG) analysiert die an sie

�bermittelten Informationen und leitet relevante In-

formationen bei begr�ndetem Verdacht auf Geldw�-

sche oder Terrorismusfinanzierung an die zust�ndi-

gen Beh�rden weiter (Art. 32 Abs. 3 S. 3 GwRL). Zu-

dem sind die zentralen Meldestellen untereinander

zum spontanen und auf Ersuchen basierenden Infor-

mationsaustausch verpflichtet (Art. 53 Abs. 1 GwRL).

Das Anti-Geldw�sche-Risikomanagement wird also

Teil des Compliance-Systems der verpflichteten Insti-

tutionen und Personen, welche somit Aufgaben in

Vertretung der staatlichen Beh�rden erf�llen.

Es existiert bei der Geldw�schebek�mpfung im Unter-

schied zum automatischen Informationsaustausch

kein automatisches Meldesystem zwischen den Ver-

pflichteten und den zentralen Meldestellen. Die Sorg-

faltspflichten sind stets anzuwenden, wenn eine Kate-

gorie des Art. 11 GwRL zutrifft. Jeder neue Kunde ei-

ner Bank oder eines anderen Finanzinstituts und jede

Person, die Transaktionen von mindestens 10.000 . in

bar vornimmt etc., m�ssen identifiziert und auf eine

m�gliche Geldw�scherei hin untersucht werden.

W�hrend in Steuerangelegenheiten Informationen zu

bestimmten Einkommensquellen unabh�ngig von

Schwellenwerten oder Risikoindikatoren ausge-

tauscht werden, richtet sich der Umfang der Daten,

die die zentrale Meldestelle i.S.d. Geldw�schevor-

schriften erreichen, nach der Aufmerksamkeit und

Gr�ndlichkeit, mit der die verpflichteten Finanzinsti-

tute und anderen privaten Personen geldw�scherele-

vante Transaktionen erkennen und melden. Erkennen

diese keine die Geldw�sche oder Terrorismusfinan-

zierung betreffende verd�chtige Umst�nde, kommt es

zu keiner Informationsweiterleitung an die zentrale

Meldestelle (s. Art. 33 GwRL).

3. �berschneidungen von Geldw�scherichtlinie und

OECD-Standard

Zun�chst ist festzustellen, dass Verwahr- und Einla-

geinstitute sowie Investmentunternehmen als melde-

pflichtige Finanzinstitute eines Mitgliedstaates i.S.d.

OECD-Standards (s. II.2.a) zugleich Adressaten (sog.

Verpflichtete) der Geldw�scherichtlinie sind und Sorg-

faltspflichten aufgrund beider Vorschriften gegen�ber

ihren Kunden wahrnehmen m�ssen. Abschnitt VIII.

A. Nr. 6 Unterabs. 3 CRS verweist sogar im Zusam-

menhang mit der Erl�uterung des Investmentunter-

nehmens auf die Definition eines Finanzinstituts nach

der Empfehlung der Arbeitsgruppe Finanzielle Maß-

nahmen gegen Geldw�sche (Financial Action Task
Force on Money Laundering – FATF)70. Bestehen also

�berschneidungen bez�glich der zur Geldw�schebe-

k�mpfung erhobenen Daten mit den Daten, welche

zur Erf�llung der Sorgfaltspflichten des OECD-Stan-

dards zu erfassen sind, so w�re eine Nutzung unter Ef-

fizienzgesichtspunkten erstrebenswert.

Die Geldw�schevorschriften gehen grunds�tzlich von

einem „Know Your Customer“ (KYC) -Ansatz aus, bei

dem folgende Fragen im Vordergrund stehen: „Wer

steckt hinter der Transaktion?“ oder „Wer ist Eigent�-

mer der �bertragenen Betr�ge (der betreffenden Kon-

ten)?“. – Die Identit�t des Kunden bzw. des wirtschaft-

lichen Eigent�mers ist also zu ermitteln. Genau in die-

sem Bereich kann eine Verbindung zum automati-

schen Informationsaustausch nach dem neuen OECD-

Standard hergestellt werden. Die Bestimmung des

(wirtschaftlichen) Eigent�mers bestimmter Konten bzw.
Transaktionen ist der relevante Ankn�pfungspunkt so-

wohl f�r den Informationsaustausch des neuen

OECD-Standards als auch f�r die �berpr�fung f�r

Zwecke der Bek�mpfung der Geldw�sche und Terro-

rismusfinanzierung.

Nach Art. 3 Abs. 6 S. 1 GwRL ist der wirtschaftliche Ei-

gent�mer „die nat�rliche Person, in deren Eigentum

oder unter deren Kontrolle der Kunde letztlich steht,

und/oder die nat�rliche Person, in deren Auftrag eine

Transaktion oder T�tigkeit ausgef�hrt wird“. Hinsicht-

lich Gesellschaften ist dies die nat�rliche Person, in

deren Eigentum oder unter deren Kontrolle eine nicht

kapitalmarktorientierte juristische Person durch das

direkte oder indirekte Halten eines ausreichenden

Anteils von Aktien oder Stimmrechten (25 % zzgl. ei-

ner Aktie) steht (Art. 3 Abs. 6 lit. a] i] GwRL)71. Sollte

eine solche Person nicht ermittelbar sein bzw. Zweifel

an der Eigenschaft des wirtschaftlichen Eigent�mers

bestehen, so schreibt Art. 3 Abs. 6 lit. a) ii) GwRL vor,

dass sodann die Personen der F�hrungsebene als sol-

che zu betrachten sind. Im Falle von Trusts oder Stif-

tungen ist der wirtschaftliche Eigent�mer der Treuge-

ber, der/die Trustee(s), der Protektor (wenn vorhan-

den), die Beg�nstigten und jede sonstige Person, die

durch direkte oder indirekte Eigentumsrechte Kon-

trolle aus�bt (Art. 3 Abs. 6 lit. b], c] GwRL).

Mit der 4. Geldw�scherichtlinie wird ein neues Kapi-

tel III (Art. 30 f. GwRL) eingef�hrt, welches sich aus-

schließlich mit dem wirtschaftlichen Eigent�mer be-

fasst. Art. 30 Abs. 1 GwRL verpflichtet die Mitglied-

staaten sicherzustellen, dass in ihrem Staatsgebiet ge-

gr�ndete Gesellschaften Informationen �ber ihre

wirtschaftlichen Eigent�mer einholen und aufbewah-

ren. Die Aufbewahrung soll nach Art. 30 Abs. 3 GwRL

in einem zentralen Register, welches ein Handels- oder
Gesellschaftsregister im Sinne der Richtlinie 2009/101/

70 FATF, The FATF Recommendations, Paris 2013, 116 f.

71 Den Mitgliedstaaten bleibt laut Art. 3 Abs. 6 lit. a) i) Unter-

abs. 2 GwRL der Beschluss einer niedrigeren Beteiligungs-

schwelle vorbehalten.
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EG vom 16.9.200972 oder ein (anderes) �ffentliches Re-
gister sein kann, erfolgen73, so dass die zust�ndigen

Beh�rden und zentralen Meldestellen zeitnah und un-

beschr�nkt auf die Informationen zugreifen und diese

entsprechend an die zust�ndigen Beh�rden weiterlei-

ten k�nnen (Art. 30 Abs. 5 lit. a], Abs. 6 und Abs. 7

GwRL). Im Gegensatz zu dem Vorschlag einer Richtli-

nie zur Bek�mpfung der Geldw�sche und Terroris-

musfinanzierung des EU-Parlaments vom 11.3.201474

enth�lt Art. 30 GwRL keine Vorgaben zu den in dem

Register aufzuf�hrenden Informationen, sondern

�berl�sst es den Mitgliedstaaten, diese Angaben ent-

sprechend ihrer nationalen Vorschriften festzulegen

(Art. 30 Abs. 3 S. 3 GwRL). Durch die Richtlinie ver-

pflichtete Institutionen und Personen sind im Rahmen

ihrer Sorgfaltspflichten (s. III.1) zum Zugriff auf das Re-

gister erm�chtigt (Art. 30 Abs. 5 lit. b] GwRL). Dar�ber

hinaus sollen auch andere Personen oder Organisa-

tionen mit nachgewiesenem berechtigtem Interesse

Zugang zu den Angaben �ber wirtschaftliche Eigent�-

mer haben (Art. 30 Abs. 5 lit. c] GwRL). Was genau die-

ses berechtigte Interesse ausmacht, ist nicht n�her be-

stimmt; lediglich die Erw�gungsgr�nde der neuen

Richtlinie stellen einen Bezug des legitimen Interes-

ses zur Geldw�sche- und Terrorismusfinanzierung

und damit zusammenh�ngende Vortaten her75. Dieses

zentrale Register erscheint als ein effektives Instru-

ment zur Bek�mpfung der Geldw�sche und verein-
facht den Identifizierungsprozess seitens der verpflich-

teten Institutionen. Die nationalen Register k�nnten

in Zukunft europa- und ggf. dar�ber hinaus sogar

weltweit vernetzt werden, so dass nationale Beh�rden

direkten Zugriff auf diese Informationen h�tten und

der Identifizierungsprozess deutlich beschleunigt und

vereinfacht w�rde (so auch Art. 4 a RL 2009/101/EG).

Durch die von jedem Mitgliedstaat individuell festzu-

legenden Identifizierungsmerkmale des wirtschaftli-

chen Eigent�mers und den eingeschr�nkten Zugang

zu dem Register (Art. 30 Abs. 5 GwRL, s. IV.2) ist jeden-

falls mit einem globalen �ffentlichen Netzwerk in na-

her Zukunft noch nicht zu rechnen.

IV. Das Spannungsverh�ltnis des neuen OECD-

Standards zu Maßnahmen der Geldw�sche-

bek�mpfung im Lichte des Datenschutzes innerhalb

der Europ�ischen Union

1. Datenschutz in der Europ�ischen Union

Ein wie vom OECD-Standard vorgesehener Zugriff auf

die im Zuge der Geldw�scherichtlinie erhobenen Da-

ten (vor allem auf das zentrale Register der wirtschaft-

lichen Eigent�mer) w�re aus dem Blickwinkel des

Steuervollzugs von hohem Nutzen und w�rde zudem

den Ermittlungsaufwand f�r die meldenden Finanzins-

titute verringern. Allerdings k�nnte dieser Zugriff aus

datenschutzrechtlichen Gr�nden zu versagen oder

zumindest einzuschr�nken sein.

a) EU-GrCharta (Prim�rrecht der EU)

Als Teil des prim�ren EU-Rechts76 fordert Art. 7 der

Grundrechtecharta der Europ�ischen Union (EU-

GrCharta)77 die Achtung des Privat- und Familienle-

bens. Art. 8 der EU-GrCharta bezieht sich auf den

Schutz personenbezogener Daten und legt in Art. 8

Abs. 2 fest, dass „diese Daten nur nach Treu und Glau-

ben f�r festgelegte Zwecke und mit Einwilligung der

betroffenen Person oder auf einer sonstigen gesetzli-

chen Grundlage verarbeitet werden d�rfen. Jede Per-

son hat das Recht, Auskunft �ber die sie betreffenden

erhobenen Daten zu erhalten und die Berichtigung

der Daten zu erwirken.“ In Art. 16 AEUV sind zudem

das Recht jeder Person zum Schutze personenbezoge-

ner Daten und die Rechtsgrundlage der Europ�ischen

Union zum Erlass von Datenschutzvorschriften veran-

kert. Beschr�nkungen bez�glich der Aus�bung der

durch die EU-GrCharta einger�umten Rechte und

Freiheiten bed�rfen einer gesetzlichen Grundlage, die

stets den Wesensgehalt dieser Rechte und Freiheiten

beachten muss. Unter Wahrung des Grundsatzes der

Verh�ltnism�ßigkeit d�rfen solche Einschr�nkungen

nur vorgenommen werden, wenn sie notwendig sind

und Interessen der Allgemeinheit verfolgen, die auch

die EU anerkennt oder den Erfordernissen des Schut-

zes der Rechte und Freiheiten Dritter entsprechen

(Art. 52 Abs. 1 EU-GrCharta).

Diese Grunds�tze stimmen mit der Europ�ischen Kon-

vention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-

freiheiten (EMRK) vom 4.11.1950 �berein78. Unter dem

Titel „Recht auf Achtung des Privat- und Familienle-

bens“ heißt es in Art. 8 der Konvention: „Jede Person

hat das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familien-

lebens, ihrer Wohnung und ihrer Korrespondenz. Eine

Beh�rde darf in die Aus�bung dieses Rechts nur ein-

greifen, soweit der Eingriff gesetzlich vorgesehen und

in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist

f�r die nationale oder �ffentliche Sicherheit, f�r das

wirtschaftliche Wohl des Landes, zur Aufrechterhal-

tung der Ordnung, zur Verh�tung von Straftaten, zum

Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum

Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.“ Art. 52

Abs. 3 S. 1 EU-GrCharta besagt, dass soweit die EU-

GrCharta Rechte beinhaltet, die den durch die EMRK

gew�hrleisteten Rechten entsprechen, die Bedeutung

und Reichweite der Rechte sich an denen der EMRK

orientieren sollen. Dementsprechend setzt die EMRK

72 Richtlinie 2009/101/EG zur Koordinierung der Schutzbe-

stimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaf-

ten i.S.d. Art. 48 Abs. 2 des Vertrags im Interesse der Ge-

sellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese

Bestimmungen gleichwertig zu gestalten, ABl. Nr. L 258,

11; mit �nderungen durch RL 2012/17/EU v. 13.6.2012, ABl.

Nr. L 156, 1 und durch RL 2013/24/EU v. 13.5.2013, ABl.

Nr. L 158, 365.

73 Art. 31 GwRL schreibt �hnliche Vorschriften f�r die Infor-

mationen �ber den wirtschaftlichen Eigent�mer bei Treu-

handgesellschaften vor.

74 Art. 29 Abs. 1 a der Entschließung des Europ�ischen Parla-

ments v. 11.3.2014, T7-0191/2014, abrufbar unter: http://

www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do;jsessionid=

61070C33C0AF5225CA3354F33FBD6360.node1?pubRef=

-//EP//TEXT%20TA%20P7-TA-2014-0191 %200 %20DOC%

20XML%20V0//de (zuletzt abgerufen am 16.4.2015).

75 Dok. 5933/15, GwRL, Erw�gungsgrund 14, S. 9.

76 Art. 6 Abs. 1 EUV.

77 ABl. 2012 Nr. C 326, 391.

78 SEV Nr. 5.
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einen Mindeststandard f�r die Rechte und Freiheiten

fest, der einem dar�ber hinausgehenden Schutz durch

EU-Recht nicht entgegensteht (s. Art. 52 Abs. 3 S. 2

EU-GrCharta).

b) Datenschutzrichtlinie 1995/46/EG (Sekund�rrecht
der EU)

Die Datenschutzrichtlinie 95/46/EG vom 24.10.199579

zielt als sekund�res EU-Recht darauf ab, das Recht auf

Schutz der Privatsph�re bei der Verarbeitung perso-

nenbezogener Daten nat�rlicher Personen zu sch�t-

zen. Die EU-Kommission �berarbeitet derzeit diesen

Rechtsrahmen zum Schutz personenbezogener Daten,

um den Herausforderungen der Globalisierung und

der Nutzung neuer Technologien gerecht zu werden

und das Recht des einzelnen Betroffenen zu st�rken80.

Nach der Datenschutzrichtlinie darf der freie Verkehr

gesch�tzter personenbezogener Daten weder einge-

schr�nkt noch verboten werden (Art. 1 Abs. 2 RL 95/

46/EG). Im Sinne des Art. 3 Abs. 1 RL 95/46/EG gilt die

Richtlinie auch f�r die Verarbeitung personenbezoge-

ner Daten in einem automatisierten Verfahren. Perso-

nenbezogene Daten werden gem. Art. 2 lit. a) RL 95/

46/EG als Informationen �ber bestimmte oder be-

stimmbare Personen definiert. Demnach sind solche

Informationen eingeschlossen, die einen R�ckschluss

auf die physische, physiologische, psychische, wirt-

schaftliche, kulturelle oder soziale Identit�t zulassen.

Um diese personenbezogenen Daten erheben und

verarbeiten zu d�rfen, muss ein spezifischer, eindeuti-

ger und rechtm�ßiger Zweck vorliegen, die Daten

m�ssen f�r diese Zweckerf�llung angemessen und re-

levant sein und d�rfen letztlich nicht im �bermaß zu

dem verfolgten Zweck erhoben oder gespeichert wer-

den (Art. 6 Abs. 1 lit. b], c] und e] RL 95/46/EG). Die

Verarbeitung der personenbezogenen Daten ist nur

unter den in Art. 7 der Richtlinie 95/46/EG aufgeliste-

ten Voraussetzungen zul�ssig. Der hier relevante Fall

ist in lit. e) geregelt und betrifft die Verarbeitung von

Daten, um eine Aufgabe, die im �ffentlichen Interesse

liegt oder in Aus�bung �ffentlicher Gewalt erfolgt, zu

erf�llen.

c) Rechtsprechung des Europ�ischen Gerichtshofs
(EuGH)

In den vergangenen Jahren hat der EuGH mehrere

Grundsatzentscheidungen zum Datenschutz getrof-

fen. In den F�llen Schecke GbR/Eifert81 hat die Große

Kammer des EuGH untersucht, ob die Ver�ffentli-

chung von Informationen �ber die Empf�nger von Ag-

rarbeihilfen auf der Website von landwirtschaftlichen

staatlichen Stellen gegen (prim�res) EU-Recht ver-

st�ßt, obwohl die Ver�ffentlichung ausdr�cklich

durch Sekund�rrecht vorgesehen war, um dem

Grundsatz der Transparenz und dem Konzept einer

„offenen Regierung“ Rechnung zu tragen (Verordnung

Nr. 1290/2005 vom 12.6.200582, Nr. 1437/2007 vom

26.11.200783, Nr. 259/2008 vom 18.3.200884). Zun�chst

hat der EuGH klargestellt, dass EU-Vorschriften im

Lichte der Bestimmungen der EU-GrCharta angewen-

det werden m�ssen, wobei nach Art. 6 Abs. 1 EUVder

EU-GrCharta der gleiche rechtliche Rang zukommt

wie den „Vertr�gen“. Allerdings ist das Grundrecht auf

Schutz personenbezogener Daten kein absolutes
Recht. Vielmehr muss es im Hinblick auf seine Funk-

tion in der Gesellschaft ber�cksichtigt werden85.

Art. 52 Abs. 1 EU-GrCharta h�lt zwar Einschr�nkun-

gen der Grundrechte selbst f�r zul�ssig, ordnet aber

gleichzeitig an, dass jede Einschr�nkung einer gesetz-

lichen Grundlage bedarf, die den Wesensgehalt dieser

Rechte und Freiheiten beachtet. Aufgrund des Grund-
satzes der Verh�ltnism�ßigkeit d�rfen Einschr�nkun-

gen nur vorgenommen werden, wenn sie notwendig

sind und Interessen der Allgemeinheit verfolgen, die

auch die EU anerkennt oder dem Schutz der Rechte

und Freiheiten anderer dienen. Im konkreten Kontext

des Rechts auf Schutz personenbezogener Daten ist

die Datenverarbeitung nach Treu und Glauben nur in

Bezug auf spezifische Zwecke und mit Einwilligung

der betroffenen Person oder auf einer anderen Grund-

lage, die gesetzlich bestimmt ist, zul�ssig (s. Art. 8

Abs. 2 S. 1 EU-GrCharta).

In pers�nlicher Hinsicht unterscheidet der EuGH zwi-

schen nat�rlichen und juristischen Personen. Juristi-

sche Personen k�nnen sich demnach auf diesen per-

s�nlichen Datenschutz nur insoweit berufen, als dass

durch den Namen der juristischen Person eine oder

mehrere nat�rliche Personen identifiziert werden

k�nnen86. Dabei ist es nicht relevant, ob die ver�ffent-

lichten Daten berufliche T�tigkeiten betreffen87. Die

Ver�ffentlichung der konkreten H�he der Beihilfe un-

ter Nennung der Empf�nger verletzt das Grundrecht

auf Datenschutz des Beg�nstigten, da dieser Betrag ei-

nen Teil seines pers�nlichen Einkommens darstellt.

Die Rechtfertigungspr�fung eines Eingriffs in das

Grundrecht des Schutzes personenbezogener Daten

nimmt der EuGH in den folgenden drei Stufen vor88:

1. Gibt es ein Gesetz, das die Beeintr�chtigung des

Grundrechts vorsieht/erlaubt?

2. Besteht ein allgemeines Interesse, welches das EU-

Recht anerkennt und kann dieses Interesse die Be-

eintr�chtigung des Grundrechts rechtfertigen?

3. Als einer der allgemeinen Grunds�tze des EU-

Rechts: Ist die Beeintr�chtigung des Grundrechts

verh�ltnism�ßig im Hinblick auf den damit verfolg-

ten legitimen Zweck?

Im konkreten Fall nahm der EuGH eine unverh�ltnis-
m�ßige �ffentliche Transparenz an.89 Der Grundsatz der

Verh�ltnism�ßigkeit verlangt, dass die jeweiligen

Maßnahmen, die durch EU-Vorschriften vorgesehen

sind, geeignet sind, den verfolgten Zweck zu errei-

79 ABl. EG 1995 Nr. L 281, 31 mit Verordnung Nr. 45/2001 v.

18.12.2000, ABl. EG 2001 Nr. L 8, 1.

80 KOM (2012) 9; KOM (2012) 10; KOM (2012) 11.

81 EuGH, Urt. v. 9.11.2010 – Rs. C-92/09, C-93/09, EuGHE 2010,

I-11063 (Schecke/Eifert).

82 ABl. Nr. L 209, 1.

83 ABl. Nr. L 322, 1.

84 ABl. Nr. L 76, 28.

85 EuGH (FN 81), Rz. 48.

86 EuGH (FN 81), Rz. 53.

87 EuGH (FN 81), Rz. 59.

88 EuGH (FN 81), Rz. 66 ff.

89 EuGH (FN 81), Rz. 80 ff.
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chen, ohne dabei �ber die Grenze des Erforderlichen

hinauszugehen. Bei seiner Pr�fung hat der EuGH das

Transparenzgebot einerseits und den dadurch bewirk-

ten Eingriff in das Grundrecht auf Schutz personenbe-

zogener Daten des Betroffenen andererseits gegen-

�bergestellt. Dazu f�hrt das Gericht aus, dass Ausnah-

men und Beschr�nkungen in Bezug auf den Schutz

personenbezogener Daten nur insoweit zul�ssig sind,

als sie sich auf das „absolut Notwendige“ beschr�n-

ken90. Der EuGH bem�ngelt die fehlende Begrenzung

des Eingriffs in den Schutzbereich personenbezoge-

ner Daten. So h�tte etwa die Ver�ffentlichung von Da-

ten unter namentlicher Nennung der Empf�nger nach

Maßgabe der Zeitr�ume, w�hrend derer diese Beihil-

fen erhalten haben, der H�ufigkeit oder auch von Art

und Umfang dieser Beihilfen eingegrenzt werden k�n-

nen91. Diesen eher strengen Datenschutz mildert der

EuGH allerdings im Lichte des Verh�ltnism�ßigkeits-

prinzips selbst f�r solche juristischen Personen ab, de-

ren Name auf eine nat�rliche Person hinweist. Der

EuGH argumentiert, dass juristische Personen bereits

einer strengeren Verpflichtung im Zusammenhang

mit der Ver�ffentlichung der sie betreffenden Daten

unterliegen und die Verletzung des Schutzes perso-

nenbezogener Daten somit anders zu gewichten sei

als bei nat�rlichen Personen. �berdies w�rde die Ver-

pflichtung der zust�ndigen nationalen Beh�rden zur

vorherigen Pr�fung, ob der Name jeder juristischen

Person, die Beihilfeempf�ngerin ist, auf nat�rliche

Personen schließen l�sst, nach Auffassung des EuGH

eine unzumutbare Verwaltungslast darstellen92.

In zwei weiteren F�llen hat die Große Kammer des

EuGH die M�glichkeit wahrgenommen, Grenzen f�r

die Speicherung oder Verarbeitung personenbezoge-

ner Daten nach den Bestimmungen der Richtlinie

2006/24/EG �ber Vorratsspeicherung von Daten vom

15.3.2006 zu setzen93. Die Richtlinie 2006/24/EG will

gew�hrleisten, dass die Daten zum Zwecke der Ermitt-

lung, Feststellung und Verfolgung schwerer Straftaten

so zur Verf�gung gestellt werden, wie es vom jeweili-

gen Mitgliedstaat in seinem nationalen Recht be-

stimmt ist (Art. 1 Abs. 1 der RL). Die Bek�mpfung der

schweren Kriminalit�t und des Terrorismus liegt un-

zweifelhaft im allgemeinen �ffentlichen Interesse.

Dieses �ffentliche Interesse muss aber unter Ber�ck-

sichtigung der Schwere der Straftat mit dem Grund-

recht auf Schutz der Privatsph�re und den Rechten

aus Art. 7 und 8 der EU-GrCharta, gemessen am

Grundsatz der Verh�ltnism�ßigkeit, abgewogen wer-

den. Aufgrund von Art. 7 der Richtlinie 2006/24/EG

sind bestimmte Grunds�tze des Datenschutzes und

der Datensicherheit von Anbietern �ffentlich zug�ng-

licher elektronischer Kommunikationsdienste oder

�ffentlicher Kommunikationsnetze einzuhalten, so

dass die Aufbewahrung der Daten nicht schon den

Wesensgehalt des Grundrechts auf Schutz personen-

bezogener Daten aus Art. 8 der EU-GrCharta beein-

tr�chtigt. Nach Art. 5 Abs. 4 EUV soll unter Wahrung

des Verh�ltnism�ßigkeitsprinzips der Inhalt und die

Form der T�tigkeit der Union jedoch nicht �ber das

zur Erreichung der Ziele der Vertr�ge hinausgehen94.

In der Entscheidung des EuGH vom 8.4.2014 heißt es,

dass klare und eindeutige Regeln f�r den Umfang und

die Anwendung der fraglichen Maßnahme festzule-

gen sind und Mindestgarantien bestehen m�ssen, da-

mit die pers�nlichen Daten effektiv vor Missbrauch

und unberechtigtem Zugang sowie unberechtigter

Nutzung gesch�tzt werden95. Der EuGH betont ferner,

dass dieser Anforderung ein noch h�heres Gewicht

zukommt, wenn die pers�nlichen Daten automatisch

verarbeitet werden und daher ein erhebliches Risiko

eines unrechtm�ßigen Zugangs zu den Daten be-

steht96. Das Gericht vermisst klare und pr�zise Regeln

f�r das Ausmaß des Eingriffs in die Grundrechte der

Art. 7 und 8 der EU-GrCharta. Vor allem beanstandet

es, dass die Richtlinie keine Differenzierungen, Be-

schr�nkungen oder Ausnahmen vorsieht, die im Lich-

te der Zielsetzung der Richtlinie (der Bek�mpfung

schwerer Kriminalit�t) geboten w�ren97:

Die Richtlinie beschr�nkt die Vorratsspeicherung we-

der auf die Daten eines bestimmten Zeitraums und/

oder eines bestimmten geografischen Gebiets und/

oder eines bestimmten Personenkreises, der in ir-

gendeiner Weise in eine schwere Straftat verwickelt

sein k�nnte, noch auf Personen, deren auf Vorrat ge-

speicherte Daten aus anderen Gr�nden zur Verh�-

tung, Feststellung oder Verfolgung schwerer Strafta-

ten beitragen k�nnten. Die Richtlinie sehe „kein ob-

jektives Kriterium vor [...], das es erm�glicht, den Zu-

gang der zust�ndigen nationalen Beh�rden zu den Da-

ten und deren sp�tere Nutzung zwecks Verh�tung,

Feststellung oder strafrechtlicher Verfolgung auf

Straftaten zu beschr�nken, die im Hinblick auf das

Ausmaß und die Schwere des Eingriffs in die in Art. 7

und Art. 8 der Charta verankerten Grundrechte als

hinreichend schwer angesehen werden k�nnen, um

einen solchen Eingriff zu rechtfertigen“. Die Richtlinie

enthalte „keine materiell- und verfahrensrechtlichen

Voraussetzungen f�r den Zugang der zust�ndigen na-

tionalen Beh�rden zu den Daten und deren sp�tere

Nutzung. [...] Insbesondere sieht die Richtlinie 2006/

24/EG kein objektives Kriterium vor, das es erlaubt,

die Zahl der Personen, die zum Zugang zu den auf

Vorrat gespeicherten Daten und zu deren sp�terer

Nutzung befugt sind, auf das angesichts des verfolg-

ten Ziels absolut Notwendige zu beschr�nken“.

Schließlich kritisiert der EuGH, dass der Zugang von

den zust�ndigen nationalen Beh�rden zu den gespei-

cherten Daten nicht von einer vorherigen �berpr�-

fung durch ein Gericht abh�ngig ist oder von einer

90 EuGH (FN 81), Rz. 77.

91 EuGH (FN 81), Rz. 81 und 83.

92 EuGH (FN 81), Rz. 87, zitiert EGMR v. 2.3.2009 – 2872/02

(K.U./Finland).

93 EuGH, Urt. v. 8.4.2014 – Rs. C-293/12, C-594/12, EuZW 2014,

459 (Digital Rights Ireland Ltd, K�rntner Landesregierung

u.a.).

94 EuGH v. 8.7.2010 – Rs. C-343/09, EuGHE 2010, I-7027, Rz. 45

(Afton Chemical Limited); EuGH (FN 81), Rz. 74; EuGH v.

23.10.2012 – Rs. C-581/10, C-629/10, in digitaler Sammlung

ver�ffentlicht, EuZW 2012, 906 (Nelson u.a/Deutsche Luft-

hansa AG and Civil Aviation Authority) Rz. 71; EuGH v.

22.1.2013, – C-283/11, noch nicht ver�ffentlicht, EuZW

2013, 347, Rz. 50 (Sky �sterreich GmbH/�sterreichischer

Rundfunk). EuGH v. 17.10.2013 – Rs. C-101/12, noch nicht

ver�ffentlicht, Rz. 29 (Herbert Schaible/Land Baden-W�rt-

temberg).

95 EuGH (FN 93), Rz. 54.

96 EuGH (FN 93), Rz. 55.

97 EuGH (FN 93), Rz. 59–63.
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unabh�ngigen Beh�rde durchgef�hrt wird, die zu

�berpr�fen hat, ob der Zugriff auf die Daten und die

anschließende Verwendung f�r den damit verfolgten

Zweck unbedingt erforderlich ist.

d) Rechtsprechung des BVerfG

Diese Rechtsprechung des EuGH zum Datenschutz ist

ersichtlich durch die Rechtsprechung des BVerfG zum

sog. Recht auf informationelle Selbstbestimmung beein-

flusst98. Das allgemeine Pers�nlichkeitsrecht nach

Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG umfasst die Ach-

tung der freien Entfaltung der Pers�nlichkeit und der

W�rde des Menschen. In diesem Zusammenhang ver-

langt das vom BVerfG hieraus abgeleitete Recht auf

informationelle Selbstbestimmung, dass jeder Einzel-

ne weiß, welche Informationen wann und f�r wen of-

fenbart werden. Es besteht also ein Schutz vor einer

„unbegrenzte[n] Erhebung, Speicherung, Verwendung

und Weitergabe [von] pers�nlichen Daten“99. In den

Schutzbereich der personenbezogenen Daten fallen

nicht nur die den Kern des Pers�nlichkeitsrechts aus-

machenden Daten, sondern auch wirtschaftliche Gr�-
ßen, wie Eink�nfte und Gewinne, die Resultat eines

marktoffenen Erwerbs sind100, sowie Angaben des

Steuerpflichtigen in Erf�llung seiner abgaberechtli-

chen Pflichten101. Zu wirtschaftlichen Gr�ßen geh�ren

insbesondere Informationen �ber privates Finanzka-

pital und dessen Ertr�ge, die bestimmten Personen zu-

gerechnet werden102. Pers�nliche Daten wie das Ge-

sch�fts- oder Betriebsgeheimnis juristischer Personen

sind ebenfalls zur Wahrung der Wettbewerbsgleich-

heit gesch�tzt103. Grunds�tzlich darf also jeder Einzel-

ne dar�ber entscheiden, wer was und wann �ber ihn

weiß. Fehlt die Entscheidungsfreiheit des Einzelnen

oder ist dem Einzelnen sogar nicht einmal bekannt,

welche Daten �ber ihn erhoben und gespeichert wer-

den, so wird er in der Aus�bung seines Grundrechts

(erheblich) eingeschr�nkt. Allerdings besteht das

grundlegende pers�nliche Recht der informationellen

Selbstbestimmung nicht absolut und unbegrenzt. Das

Grundgesetz sieht, wie das BVerfG ausdr�cklich fest-

gestellt hat, dieses Recht als ein gemeinschaftsbezo-

genes Recht in Bezug auf die Spannung, die zwischen

dem Einzelnen und der Gemeinschaft besteht. Der

B�rger muss daher Beschr�nkungen seiner Rechte

akzeptieren, soweit ein �berwiegendes �ffentliches

Interesse vorliegt104. Das BVerfG bezieht sich vor al-

lem auf das aus Art. 3 Abs. 1 GG folgende Gebot der

Gleichheit der Besteuerung105. Um diese Gleichheit zu

gew�hrleisten, muss der Staat auf die Steuerdaten sei-

ner B�rgerinnen und B�rger zugreifen k�nnen106. Al-

lerdings unterliegt diese Teilhabe an den Daten der

Steuerpflichtigen der Schranken-Schranke des Ver-

h�ltnism�ßigkeitsprinzips. Die Erhebung und Weiter-

verarbeitung der Daten m�ssen f�r den Verwen-

dungszweck geeignet, erforderlich und angemessen

sein. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung

ist in den F�llen besonders gef�hrdet, in denen die Da-

ten f�r eine Vielzahl von Zwecken erhoben und weiter-

verarbeitet werden k�nnen. Gerade die Automatisie-

rung der Datenerhebung und des Datenaustausches

sowie die damit zusammenh�ngende wachsende Ver-

breitung von Informationen stellen erh�hte Anforde-

rungen an den Schutz personenbezogener Daten107.

Dar�ber hinaus ist der Betroffene �ber die Erhebung

und Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten

zeitnah zu informieren, insofern hierdurch bestehende

Ermittlungen nicht gef�hrdet werden (z.B. Vertu-

schung einer Straftat)108.

Vor diesem Hintergrund sind aus Gr�nden der Rechts-

sicherheit genaue gesetzliche Datenschutzanforde-

rungen zu verlangen, die klare Bestimmungen und ei-

nen spezifischen Zweck erkennen lassen. Das Gesetz

muss explizit regeln, welche Daten von welcher Be-

h�rde und zu welchem Zweck erhoben werden d�r-

fen. Das BVerfG sieht einen legitimen, sogar verfas-

sungsrechtlichen Zweck in der Pr�vention vor dem

Missbrauch der rechtlichen Gestaltungsm�glichkeiten
eines Steuerpflichtigen bei der zentralen Datenerhe-

bung von beh�rdlichen Informationen �ber Auslands-
aktivit�ten des Steuerpflichtigen (z.B. in Form von aus-

l�ndischen Domizilgesellschaften). Die steuerliche Be-

urteilung der internationalen Aktivit�ten erfordert

wiederum umfangreiche Kenntnisse �ber die allge-

mein bestehenden rechtlichen Gestaltungsm�glich-

keiten im Ausland sowie �ber den Zweck und die

Struktur vieler einzelner Unternehmen. Da diese

Kenntnisse nur in jedem einzelnen Steuerfall mit gro-

ßem Aufwand gewonnen werden k�nnen, ist eine

zentrale Datenerfassung geeignet, erforderlich und

angemessen109. Allerdings ist die Datenerhebung und

-speicherung f�r den Steuerzahler nur zumutbar,

wenn die Steuerbeh�rden ihre gewonnenen Informa-

tionen mit ihm teilen. In diesem Zusammenhang hat

der Steuerpflichtige einen aus der Verfassung abgelei-

teten Anspruch gegen die Steuerbeh�rde auf Aus-

kunft �ber diese erhobenen und gespeicherten Infor-

mationen (Auskunfts- und Akteneinsichtsrecht)110. Die

verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Er-

m�chtigungsgrundlage h�ngen von der Bedeutung

der Einschr�nkung ab, die vor allem durch die Art der

gesammelten Informationen, dem Zweck und den Um-

st�nden der Erhebung, dem betroffenen Personen-

kreis sowie der Art und Weise der Verwendung der

gesammelten Daten beeinflusst wird111. Umso indivi-

98 Seit BVerfG v. 15.12.1983 – 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65,

1 (sog. Volksz�hlungsurteil).

99 BVerfG (FN 98), 1 (41, 43).

100 Zweifelnd noch BVerfG v. 27.6.1991 – 2 BvR 1493/89,

BVerfGE 84, 239 (279 ff.); �berzeugend aber Dr�en, StuW

2003, 205 (210 ff.); a.A. P. Kirchhof, Steueranspruch und In-

formationseingriff, in FS Tipke, K�ln 1995, 27 (33 ff.).

101 BVerfG v. 17.7.1984 – 2 BvE 11/83, 2 BvE 15/83, BVerfGE

67, 100 (142 f.).

102 Dr�en, StuW 2003, 205 (211).

103 Seer, Datenschutz im Besteuerungsverfahren, in FS Meili-

cke, Baden-Baden 2010, 687 (690).

104 BVerfG (FN 98), 1 (43 ff.).

105 BVerfG v. 13.6.2007 – 1 BvR 1550/03 u.a., BVerfGE 118, 168

(196); v. 10.3.2008 – 1 BvR 2388/03, BVerfGE 120, 351 (367).

106 Dr�en, StuW 2003, 205 (214).

107 So bereits BVerfG (FN 98), 1 (42).

108 Seer, Datenabruf bei der sog. Kontenevidenzzentale f�r

steuerliche Zwecke, in FS Raupach, K�ln 2006, 107 (119).

109 BVerfG (FN 105), 351 (363 ff.); BVerfG v. 11.3.2008 – 1 BvR

2074/05 u.a., BVerfGE 120, 378 (407 ff.); BVerfG v. 2.3.2010

– 1 BvR 256/08 u.a., BVerfGE 125, 260.

110 Seer, in Tipke/Kruse, § 85 AO, Rz. 50 (Mai 2013).

111 BVerfG (FN 105), 351 (401).
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dualisierter und spezifischer die erhobenen Daten

sind, desto h�her sind die Anforderungen an die Er-

m�chtigungsgrundlage. Im Einklang mit dieser Recht-

sprechung erging im Jahr 2012 eine Entscheidung des

BVerfG zur Vorratsdatenspeicherung, die der Ent-

scheidung des EuGH �hnlich ist112.

2. Datenschutzbestimmungen des neuen OECD-

Standards

Die neue Amtshilferichtlinie schreibt das Recht auf

den Schutz personenbezogener Daten nach der Da-

tenschutzrichtlinie 95/46/EG explizit vor113. Grunds�tz-

lich unterliegen die auf Basis des neuen OECD-Stan-

dards ausgetauschten Informationen nach § 5 Abs. 1

MCAA den durch Art. 22 des Amtshilfe�bereinkom-

mens114 festgelegten Vertraulichkeitsvorschriften und

Schutzvorkehrungen. Dar�ber hinaus kann jeder

Staat weitergehende Datenschutzstandards anwen-

den, die beim automatischen Informationsaustausch

zu beachten sind. Diese sollen in einem Anhang C des

MCAA aufgelistet werden (§ 5 Abs. 1 MCAA). Zur Si-

cherung des Schutzes personenbezogener Daten

schreibt § 5 Abs. 2 MCAAvor, dass die betreffende zu-

st�ndige Beh�rde die Koordinierungsstelle (s. § 8

MCAA) des Amtshilfe�bereinkommens115 umgehend

dar�ber informiert, sollte gegen Vertraulichkeitsvor-

schriften verstoßen worden sein oder unzureichende

Schutzvorkehrungen bestehen. Des Weiteren ist mit

Art. 21 Abs. 2 Unterabs. 3 der neuen Amtshilferichtli-

nie eine Informationspflicht gegen�ber der melde-

pflichtigen nat�rlichen Personen eingef�hrt worden,

wenn zu erwarten ist, dass der Schutz ihrer personen-

bezogenen Daten oder ihrer Privatsph�re beeintr�ch-

tigt ist.

Art. 22 Abs. 4 des Amtshilfe�bereinkommens i.V.m.

§ 5 Abs. 1 MCAA legt die Verwendung der im Rahmen

des CAA erhobenen Informationen fest. So darf ein

Staat, welcher Informationen erh�lt, diese auch f�r an-

dere als dem Abkommen zugrunde liegende steuerli-

che Zwecke verwenden, insoweit dies nach dem

Recht des die Informationen �bermittelnden Staates

zul�ssig ist und die �bermittelnde zust�ndige Beh�rde

dem zugestimmt hat. Anhang 4 des OECD-Standards

enth�lt einen Fragebogen, welcher zur �berpr�fung

genutzt werden kann, ob ein Vertragsstaat die not-

wendigen Vertraulichkeits- und Datenschutzmaßnah-

men hinsichtlich der rechtlichen Rahmenbedingun-

gen, dem Informationssicherheitsmanagement und

der �berwachung erf�llt116. Auch Informationen, wel-

che vor Inkrafttreten des MCAA erlangt wurden, d�r-

fen nach Inkrafttreten des MCAA ausgetauscht wer-

den117. Dem Verbot heimlicher Datenerhebung und

-verarbeitung wird durch die genannte Informations-

pflicht nach Art. 21 Abs. 2 Unterabs. 3 der neuen

Amtshilferichtlinie entsprochen. Damit die betroffe-

nen Personen ihre Datenschutzrechte auch aus�ben

k�nnen, sind die entsprechenden Informationen von

den meldenden Finanzinstituten rechtzeitig vor der

�bermittlung an die zust�ndige nationale Beh�rde be-

reitzustellen (Art. 25 Abs. 3 RL 2014/107/EU, IV.1.d)118.

Zur Verhinderung maßlosen Datensammelns (IV.1.d)

sind Informationen, die auf der Basis dieser Richtlinie

erhoben wurden, nicht l�nger aufzubewahren, als dies

f�r die Zwecke dieser Richtlinie erforderlich ist

(Art. 25 Abs. 4 RL 2014/107/EU). MCAA und CRS le-

gen keine Aufbewahrungsdauer fest, so dass die Um-

setzung des neuen Art. 25 RL 2014/107/EU in nationa-

les Recht abzuwarten ist. Der Gesetzgeber hat im Rah-

men der Implementierung des FATCA-Abkommens

mit den USA eine L�schung der Daten beim BZSt

nach 15 Jahren vorgesehen (§ 9 Abs. 3 USA-Umset-

zungsverordnung). Der OECD-Standard und seine Im-

plementierung in das EU-Recht durch RL 2014/107/EU

lassen jedenfalls keine unbegrenzte Erhebung, Spei-

cherung, Verwendung und Weitergabe der personen-

bezogenen Daten zu.

3. Zugang und Verwendung von im Rahmen der Vor-

schriften zur Geldw�schebek�mpfung erhobenen

Informationen f�r Zwecke des automatischen

Informationsaustausches

In III.3 wurde die Schnittmenge der Datenerhebung

des OECD-Standards und der Geldw�schebek�mp-

fungsvorschriften skizziert. Eine Nutzung der bei

meldenden Finanzinstituten vorhandenen Dokumen-

te aus der �berwachung potentieller Geldw�scheakti-

vit�ten ist zugleich f�r die Erfassung steuerlich rele-

vanter Sachverhalte im Sinne des OECD-Standards

sinnvoll. Wie in II.2.b) bereits erw�hnt, schreibt der

OECD-Standard die Nutzung der nach diesen Verfah-

ren erhobenen Informationen zur Bestimmung der be-

herrschenden Person teilweise sogar vor119. Fraglich

ist aber, ob die Vorschriften zur Geldw�schebek�mp-

fung dies �berhaupt zulassen und dar�ber hinaus, ob

der Schutz personenbezogener Daten eine solche

Mehrfach-Verwendung erlaubt. Bereits in den Erw�-

gungsgr�nden zeichnet sich ab, dass die nach der

GwRL erhobenen Daten auch nur f�r die in der Richtli-
nie festgelegten Zwecke zu verwenden sind120. Art. 41

Abs. 2 GwRL erlaubt Verpflichteten die Verwendung

112 BVerfG v. 24.1.2012 – 1 BvR 1299/05, BVerfGE 130, 151.

113 Art. 25 RL 2014/107/EU; RL 2014/107/EU, Erw�gungs-

grund 17.

114 Siehe oben bei FN 25.

115 Die Koordinierungsstelle besteht gem. § 24 Abs. 3 des

Amtshilfe�bereinkommens aus Repr�sentanten der zu-

st�ndigen Beh�rden der unterzeichnenden Staaten und

ist f�r die �berwachung der Implementierung und der

Entwicklung des �bereinkommens zust�ndig.

116 OECD-Standard, Anhang 4, S. 277 ff. Dieser Beispielfrage-

bogen ist der von den USA im Rahmen der FATCA-Rege-

lungen genutzte Fragebogen, aus dem aber die USA be-

treffenden Spezialisierungen entfernt wurden (OECD-
Standard, Kommentar zu § 5 CAA, S. 81, FN 4).

117 OECD-Standard, Kommentar zu § 3 CAA, Rz. 6.

118 Der Austausch der zust�ndigen Beh�rden findet nach

Art. 8 Abs. 6 RL 2014/107/EU bis zum 30.9. jeden Jahres

statt. Die Meldung der Finanzinstitute hat nach noch na-

tional festzulegenden Fristen (Art. 8 Abs. 3 a Unterabs. 1

RL 2014/107/EU) also vorher zu erfolgen.

119 Bestehende Konten nat�rlicher Personen von hohem

Wert (Abschnitt III. C. Nr. 2 c] CRS), Neukonten nat�rli-

cher Personen (Abschnitt IV. A. CRS), bestehende Konten

von Rechtstr�gern (Abschnitt V.D. Nr. 1 a] und 2 b], c]

CRS), Neukonten von Rechtstr�gern (Abschnitt VI.A.Nr. 1

a] und 2 b] CRS).

120 Dok. 5933/15, GwRL, Erw�gungsgrund 43, S. 20.

130 Seer/Wilms, Der automatische Informationsaustausch als neuer OECD-Standard StuW 2/2015



personenbezogener Daten nur zum Zwecke der Ver-

hinderung von Geldw�sche und Terrorismusfinanzie-

rung (Art. 1 GwRL). Diese Einschr�nkung kann nicht

einfach durch die nationalen Regelungen des Steuer-

verfahrens der Mitgliedstaaten außer Kraft gesetzt

werden. Die Sorgfaltsaufzeichnungen zur Bek�mp-

fung von Geldw�sche sind nicht Bestandteil der

steuerspezifischen Buchaufzeichnungen. W�rde ein

Mitgliedstaat eine innerstaatliche nationale Vorschrift

erlassen, die die Sorgfaltsaufzeichnungen zugleich als

steuerrelevante, von den Finanzinstituten den Finanz-

beh�rden offenzulegende Dokumente qualifizieren

w�rde, so widerspr�che dieses nationale Gesetz den

Beschr�nkungen der Geldw�scherichtlinie. Der Zu-

griff eines meldenden Finanzinstituts im Sinne des

OECD-Standards auf seine nach Verfahren zur Be-

k�mpfung der Geldw�sche erhobenen und gespei-

cherten Informationen zur Identifizierung seiner Kun-

den bzw. der wirtschaftlichen Eigent�mer ist also nach

der GwRL nicht m�glich. Auch die zentralen Melde-

stellen d�rfen die von den Verpflichteten und anderen

zentralen Meldestellen erhaltenen Informationen nur

zu dem in Art. 32 Abs. 1 GwRL beschriebenen Zweck

der Verhinderung, Aufdeckung und Bek�mpfung der

Geldw�sche verwenden (Art. 32 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3,

Art. 52 f. und Art. 54 S. 1 GwRL). Die zentralen Melde-

stellen k�nnen zwar Einschr�nkungen und Bedingun-

gen f�r die Verwendung formulieren; dies kann im Zu-

sammenhang mit der vorangehenden zweckgebunde-

nen Verwendungsbeschr�nkung aber nicht in einem

erweiternden Sinne verstanden werden (Art. 54 S. 2

GwRL). Die Geldw�scherichtlinie versagt also eine

Verwendung der nach ihren Sorgfaltspflichten erho-

benen Informationen f�r Zwecke des steuerlichen In-

formationsaustausches121. Andererseits stellt sie expli-

zit in den Erw�gungsgr�nden heraus, dass ein Infor-

mationsaustausch in F�llen m�glicher Steuerstrafta-

ten den Austausch nach der Amtshilferichtlinie oder

des OECD-Standard nicht ber�hren soll122. Unbescha-

det dieser Richtlinienbestimmungen gelten die inner-

staatlichen Vorschriften �ber eine gegenseitige Unter-

st�tzung der staatlichen Stellen. So sieht § 116 Abs. 1

AO eine Verpflichtung jedes nationalen Gerichts und

jeder �ffentlicher Beh�rde vor, alle Tatsachen, die die-

se dienstlich erfahren und die auf eine Steuerstraftat

schließen lassen, dem BZSt oder, soweit bekannt, den

f�r das Steuerstrafverfahren zust�ndigen Finanzbe-

h�rden mitzuteilen. In umgekehrter Richtung m�ssen

deutsche Steuerbeh�rden den nationalen zentralen

Meldestellen (in Deutschland: Bundeskriminalamt, s.

§ 31b Abs. 2 AO) rechtzeitig Tatsachen anzeigen, die

auf eine Straftat der Geldw�sche hindeuten. Insoweit

stellt § 31b AO eine Ausnahme vom Steuergeheimnis

(§ 30 AO) dar. Der Zweck der GwRL und dessen Aus-

gestaltung legen es nahe, die Verwendung der bei der

Geldw�schebek�mpfung gewonnenen Daten auf die

Verfolgung von Steuerstraftaten durch die Finanzbe-

h�rden zu beschr�nken123.

Neben den nach der GwRL erhobenen und gespei-

cherten Informationen stellt der Zugriff auf ein zentra-
les Register �ber das wirtschaftliche Eigentum eine ge-

eignete, n�tzliche Datenquelle auch und gerade f�r

die Steuerbeh�rden dar. Zentrale Meldestellen und zu-

st�ndige Beh�rden sollen einen unbeschr�nkten und

Verpflichtete einen auf ihre Sorgfaltspflichten be-

schr�nkten Zugang zu dem Register haben (Art. 30

Abs. 5 lit. a] und b] GwRL). Wie zuvor beschrieben, ist

die Verwendung dieser Daten f�r zentrale Meldestel-

len und zust�ndigen Beh�rden ebenso wie f�r Ver-

pflichtete aber auf den Richtlinienzweck beschr�nkt.

Eine Definition der zust�ndigen Beh�rden oder eine

entsprechende Verwendungsbeschr�nkung der Infor-

mationen bleibt die GwRL leider schuldig. Nach Art. 3

Abs. 4 GwRL k�nnen Ermittler von kriminellen Akti-

vit�ten, zu denen auch Steuerstraftaten geh�ren

(Art. 3 Abs. 4 lit. f] GwRL), „zust�ndige Beh�rden“

sein. Angesichts der Zwecke der GwRL w�rde Art. 1

Abs. 3 i.V.m. Art. 30 Abs. 2 GwRL die Steuerfahndung

als eine zust�ndige Beh�rde qualifizieren. Infolgedes-

sen k�nnten die Mitgliedstaaten Steuerstrafverfol-
gungsbeh�rden zumindest als „zust�ndige Beh�rden“

in ihrem nationalen Recht ausdr�cklich bestimmen.

Außerhalb der Ermittlungen von Steuerdelikten, die

ausdr�cklich in Art. 3 Abs. 4 GwRL genannt werden,

bleibt es jedoch h�chst fraglich, ob auch Finanzbeh�r-

den außerhalb der Verfolgung von Steuerstraftaten Zu-

gang zum zentralen Register �ber das wirtschaftliche

Eigentum haben sollen. Auch der Zugriff anderer Per-

sonen auf das Register ist wohl auf die Bek�mpfung

der Geldw�sche und Terrorismusfinanzierung be-

schr�nkt (Art. 30 Abs. 5 lit. c] GwRL, s. III.3).

Es zeichnet sich mithin ein diffuses, eher widerspr�ch-

liches Bild ab: Informationen �ber wirtschaftliche Ei-

gent�mer, die in einem �ffentlichen Register (!) gesam-

melt werden, sollen nur einem eingeschr�nkten Kreis

zu einem limitierten Zweck zug�nglich sein. Dabei

wird die vom OECD-Standard vorgegebene Verkn�p-

fung der Geldw�schebek�mpfungs-Sorgfaltspflichten

mit denen des automatischen Informationsaustauschs

bzgl. Finanzkonten in der GwRL mit keinem Wort er-

w�hnt. Die GwRL gew�hrleistet keinen generellen Zu-
gang f�r nationale Steuerbeh�rden zu einem zentra-

len Register �ber wirtschaftliche Eigent�mer, weil das

Register personenbezogene Daten enth�lt. Die GwRL

l�sst sogar unklar, ob ein Zugang f�r die Ermittler von

Steuerdelikten er�ffnet ist, da die Richtlinie die Erhe-

bung und Verwendung der Informationen bei zentra-

len Meldestellen und Verpflichteten an sich auf den

Richtlinienzweck beschr�nkt und offenl�sst, ob er die

Datenweitergabe f�r die Verfolgung von Steuerdelik-

ten ohne Einschr�nkung mitumfasst124.

Rechtspolitisch ist es allerdings sinnvoll, Informatio-
nen zum wirtschaftlichen Eigentum nicht nur f�r Fra-

gen der Geldw�sche, sondern auch zum Zwecke der
Steueraufsicht zu nutzen. Angesichts der oben genann-

121 Dok. 5933/15, GwRL, Erw�gungsgrund 43, S. 20.

122 Dok. 5933/15, GwRL, Erw�gungsgrund 20, S. 26.

123 Dok. 5933/15, GwRL, Erw�gungsgrund 56, S. 26, sowie

der Aufnahme von Steuerstraftaten als relevante Vorta-

ten der Geldw�sche.

124 Dok. 5933/15, GwRL, Erw�gungsgrund 15, S. 9 f., will al-

lerdings den nationalen Gesetzgebern die M�glichkeit

geben, einen erweiterten Zugriff auf die Register zu er�ff-

nen.
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ten Rechtsprechung des EuGH und des BVerfG (s.

IV.1.c und IV.1.d) muss ein solcher Zugriff jedoch in

Einklang mit Art. 8 EU-GrCharta bzw. dem aus den

Grundrechten gefolgerten Recht auf informationelle

Selbstbestimmung gebracht werden. In dem von

BVerfG und EuGH entwickelten dreistufigen Verfah-

ren zur Rechtfertigungspr�fung eines Eingriffs in das

Grundrecht des Schutzes personenbezogener Daten

verlangt bereits die erste Stufe eine hinreichend be-

stimmte gesetzliche Vorschrift, welche die Beeintr�ch-

tigung des Grundrechts erlaubt und den Verwen-

dungszweck nennt (s. IV.1.c). Datenschutzrechtlich ist

eine klare und sicher bestimmte Regelung geboten,

die der �ffentlichkeit und dem Adressaten eine pr�zi-

se Vorstellung dar�ber gibt, welche administrativen

Zweige des Staates zu welchen bestimmten Zwecken

Zugang zu den personenbezogenen Daten haben (s.

IV.1.a und IV.1.c). In eben dieser Hinsicht bleibt die

neue GwRL unklar. Dadurch entsteht sogar ein Wider-

spruch zwischen dem Gedanken eines �ffentlichen

Registers und dem Datenschutz. Es entspricht der Na-

tur eines „�ffentlichen Registers“, die Transparenz h�-

her als den Schutz der ver�ffentlichten Daten zu ge-

wichten. Wenn das wirtschaftliche Eigentum einen In-

formationsposten im Handelsregister einnehmen soll,

ist es in Zukunft nicht mehr �berzeugend, den Zugriff

auf die Daten nur staatlichen Ermittlern in Geldw�-

schef�llen einzur�umen. Wenn das wirtschaftliche Ei-

gentum eine �ffentlich zur Verf�gung stehende Infor-

mation sein soll, m�ssen auch die Steuerbeh�rden f�r

Steuerzwecke darauf zugreifen k�nnen.

Dar�ber hinaus muss der Eingriff in das Recht auf in-

formationelle Selbstbestimmung einer nat�rlichen

Person auch verh�ltnism�ßig sein. Steuergerechtig-

keit und Steuergleichheit sind wichtige �ffentliche In-

teressen, die durch staatliche Mittel der Steuerauf-

sicht und Steuerkontrolle gesch�tzt werden125. Ein-

schr�nkungen der Selbstbestimmung �ber pers�nli-

che Daten sind aufgrund des wichtigen �ffentlichen

Interesses der steuerlichen Kontrolle gerechtfertigt

(s. IV.1.d). Der Umfang und die Intensit�t des Datener-

hebungsverfahrens d�rfen dabei aber nicht �ber die

Grenze hinausgehen, die f�r eine ad�quate Steuer-

kontrolle notwendig ist. Wie das BVerfG festgestellt

hat, ist der Schutzbereich weit zu fassen und umfasst

alle personenbezogenen Daten (s. IV.1.d). Somit sind

der Name und die Anschrift eines Kunden eines Fi-

nanzinstituts oder eines wirtschaftlichen Eigent�mers

und die Informationen �ber die Art, wie dieser die

Kontrolle �ber die juristische Person aus�bt, perso-

nenbezogene Daten. Die Ver�ffentlichung des Na-

mens und der Anschrift des wirtschaftlichen Eigent�-

mers beeintr�chtigt aber weder das Wesen des Daten-

schutzes noch den Kern des Grundrechts auf informa-

tionelle Selbstbestimmung. Aufgrund der unterschied-

lichen �ffentlichen Pflichten, wie beispielsweise die

Pflicht im Handelsregister eingetragen zu sein, sind

juristische Personen es gewohnt, wirtschaftlich rele-

vante Daten offen zu legen (siehe IV. 1. c)126. Daher ist

die Information dar�ber, wer der wirtschaftliche Ei-

gent�mer einer juristischen Person ist, ein angemes-

senes und erforderliches Kriterium zur Sicherung ei-

ner recht- und gleichm�ßigen Besteuerung. Diese In-

formation hat eine noch wichtigere Bedeutung auf

dem Gebiet der internationalen Besteuerung, wo die

Instrumente und Quellen der nationalen Steuerbeh�r-

den in der Regel durch das jeweilige Hoheitsgebiet be-

schr�nkt sind.

Pr�zisieren GwRL oder nationale Umsetzungsgesetze

die Zugriffsberechtigung auf die Register auf normen-

klare und f�r die Betroffenen kalkulierbare Weise,

wird den datenschutzrechtlichen Anforderungen Ge-

n�ge getan. Dabei ist vor allem in den Blick zu neh-

men, dass sich der OECD-Standard – wie unter II.2.

dargelegt – mehrfach auf die Verschr�nkung mit den

Maßnahmen zur Geldw�schebek�mpfung bezieht. Da-

rauf sollte die GwRL auf reziproke und transparente

Weise abgestimmt werden. Werden gleichzeitig die

Aufbewahrungszeitr�ume pr�zisiert127, sollten GwRL,

OECD-Standard und die neue RL 2014/107/EU die An-

forderungsvoraussetzungen an den Schutzbereich in-

formationeller Selbstbestimmung hinsichtlich einer

�bergreifenden Datenverwendung angesichts der Ein-

f�hrung einer Informationspflicht gegen�ber dem Be-

troffenen (s. Art. 25 Abs. 3 RL 2014/107/EU, Art. 39

GwRL)128 entsprechen.

V. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Im Gegensatz zu der Ausrichtung von Ersuchens-

und Spontanausk�nften stellt der automatische In-

formationsaustausch nicht auf ein konkretes indivi-

duelles Risiko, sondern auf abstrakt-generell defi-

nierte Fallgruppen mit abstrakten Risiken und so-

mit einer breiteren Streuung ab.

2. Der Informationsfluss der Verfahren zur Geldw�-

schebek�mpfung entspricht nicht dem des automa-

tischen Informationsaustausches. Vielmehr werden

Finanzinstitutionen und Privatpersonen verpflich-

tet, ein eigenes Risikomanagementsystem durch

entsprechende Sorgfaltspflichten gegen�ber ihren

Kunden zu etablieren. Sie erf�llen damit eigenst�n-

dig als staatlich in den Dienst genommene Privat-

subjekte Ermittlungspflichten. Nur in F�llen eines

konkreten Verdachts potentieller Geldw�sche oder

Terrorismusfinanzierung sind die gewonnenen In-

formationen an die zentrale Meldestelle weiterzu-

leiten.

125 EuGH v. 15.5.1997 – Rs. C-250/95, EuGHE 1997, I-2471,

Rz. 31 (Futura/Singer); v. 27.1.2009 – Rs. C-318/07, EuGHE

2009, I-359, Rz. 52 (Persche); v. 30.6.2011 – Rs. C-262/09,

EuGHE 2011, I-5669, Rz. 41(Meilicke II).

126 Siehe EuGH (FN 81 und 93).

127 5 Jahre nach Art. 40 Abs. 1 GwRL. Der Zeitraum f�r die im

Rahmen des automatischen Informationsaustausches er-

hobenen Informationen ist noch nicht explizit festgelegt,

aber laut Art. 25 Abs. 4 RL 2014/107/EU zu beschr�nken.

128 Die GwRL beschr�nkt die Informationsweitergabe aller-

dings, wenn hierdurch Ermittlungen krimineller T�tig-

keit verhindert werden, weil der Betroffene durch Kennt-

nis, dass eine Analyse bzw. Meldung wegen Verdacht auf

Geldw�sche oder Terrorismusfinanzierung vorgenom-

men wird oder wurde, seine kriminellen Aktivit�ten ver-

schleiern kann.
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3. Im Gegensatz zu den Geldw�schevorschriften

kn�pft der Informationsaustausch in Steuersachen

nicht an schlichte grenz�berschreitende Transak-

tionen an, sondern an Transaktionen, welche sich

auf die Allokation steuerlicher Eink�nfte beziehen.

Der automatische Informationsaustausch des

OECD-Standards bezieht sich auf spezielle mit Fi-

nanzkonten zusammenh�ngende Einkommens-

quellen. In einem bemerkenswerten Prozess hat

sich dieser OECD-Standard als nunmehr sogar glo-

bal anerkannter Standard mit dem Abschluss des

MCAA vom 29.10.2014 und der EU-AmtshilfeRL

vom 9.12.2014 durchgesetzt.

4. Die Schnittmenge zwischen steuerlichem Aus-

kunftsverkehr und der Geldw�schebek�mpfung

liegt vor allem in der Identifizierung von Kontoin-

habern und wirtschaftlichen Eigent�mern. Grund-

s�tzlich haben Finanzinstitute neben den Sorgfalts-

pflichten der Geldw�schebek�mpfung zuk�nftig

ebenfalls die Sorgfaltspflichten des neuen OECD-

Standards zu beachten, so dass Adressat und Unter-

suchungsgegenst�nde sich �berschneiden k�nnen.

Dadurch ergibt sich ein wechselseitiges Informa-

tionsbed�rfnis. Die 4. GwRL f�hrt zentrale Register

mit Informationen �ber wirtschaftliche Eigent�mer

ein. Die dort erfassten Daten sind ebenso wie ande-

re nach der GwRL erhobenen Daten f�r steuerliche

Zwecke relevant, so dass ein Zugriff darauf die

Identifizierung steuererheblicher Informationen er-

leichtern w�rde.

5. Das Recht auf den Schutz personenbezogener Da-

ten nach Art. 8 EU-GrCharta schr�nkt die unbe-

grenzte Erhebung, Verarbeitung und Weiterleitung

dieser Daten allerdings ein. Der EuGH hat in seiner

Rechtsprechung eine dreistufige Rechtfertigungs-

pr�fung der Einschr�nkung dieses Rechts formu-

liert und verlangt nach einer klaren, eindeutigen

gesetzlichen Regelung und einem �ffentlichen Inte-

resse, das den Datenzugriff bzw. -fluss rechtfertigt.

Dar�ber hinaus muss die Beeintr�chtigung des

Grundrechts verh�ltnism�ßig im Hinblick auf den

damit verfolgten legitimen Zweck sein.

6. Die 4. GwRL beschr�nkt die Nutzung der nach ih-

ren Sorgfaltspflichten erhobenen Daten auf den

Zweck der Geldw�sche- und Terrorismusfinanzie-

rungsbek�mpfung, wozu aber nach dem Zweck der

Richtlinie auch die Verfolgung von Steuerstraftaten

als relevante Vortaten der Geldw�sche zu z�hlen

sind. Unklar bleibt, ob die bei der Gelw�schebe-

k�mpfung gewonnenen Daten auch dar�ber hinaus

f�r (einfache) steuerliche Zwecke verwendet wer-

den d�rfen. Dieses Regelungsdefizit ist daten-

schutzrechtlich defizit�r und steht im Widerspruch

zur Funktion eines zentralen (�ffentlichen) Regis-

ters wirtschaftlicher Eigent�mer.

7. W�hrend die AmtshilfeRL an mehreren Stellen auf

den Zusammenhang zu Maßnahmen der Geldw�-

schebek�mpfung verweist und auf die dort gewon-

nenen Daten zugreifen m�chte, schweigt die GwRL

dazu. Es besteht aber kein �berzeugendes Argu-

ment f�r eine restriktive Ausgestaltung der Daten-

verwendung in der GwRL, da der Kern des Daten-

schutzrechts bei einer normenklaren Ausgestal-

tung der Verwendungsbefugnisse und -zwecke ge-

wahrt wird. Ein betr�chtlicher Umfang der Informa-

tionen, wie z.B. bei Bargeld- oder Gl�cksspieltrans-

aktionen und vor allem hinsichtlich der Verteilung

von wirtschaftlichem Eigentum, sind bedeutende

Informationen mit erheblicher steuerrechtlicher

Relevanz, deren Austausch zur Gew�hrleistung ei-

nes gesetz- und gleichm�ßigen Steuervollzugs ge-

boten ist. Eine Erweiterung des Verwendungs-

zwecks auf die steuerliche �berwachung in der

4. GwRL oder in den nationalen Ausf�hrungsgeset-

zen w�re daher gerechtfertigt.
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IV. Perspektiven

In mittlerweile drei Vorlagen an das BVerfG1 zeigt sich
der Erste Senat des BFH, in Abkehr von der vorherigen
st�ndigen Rechtsprechung, von der Verfassungswidrig-
keit des steuerrechtlichen Treaty Override �berzeugt. Die
anh�ngigen Normenkontrollverfahren geben Anlass zu
einer grunds�tzlichen Analyse des Verh�ltnisses zwi-
schen staatlichem Steuerrecht, Internationalem Steuer-
recht und Verfassungsrecht.

I. Verflechtung und Selbststand von

Teilrechtsordnungen

Die sich aus dem staatlichen Steuerrecht im engeren

Sinne ergebenden Besteuerungsanspr�che der Bun-

desrepublik Deutschland werden durch das Interna-

tionale Steuerrecht auf konkurrierende Besteue-

rungsanspr�che anderer Staaten abgestimmt. Die

Aufgabe dieser Abstimmung steht sachgegenst�nd-

lich f�r sich. Widerspr�che zwischen dem staatlichen

und dem Internationalen Steuerrecht sind deshalb im

Grundsatz nicht zu erwarten. Anderes gilt nur dann,

wenn das staatliche Steuerrecht Einfluss auf die inter-

nationalsteuerrechtliche Abstimmung zu nehmen

sucht. In diesen F�llen stellt sich die Frage nach dem

Verh�ltnis zwischen den Rechtswirkungen des staatli-

chen und des Internationalen Steuerrechts. Die v�l-

kerrechtliche Natur der internationalsteuerrechtlich

im Mittelpunkt stehenden Doppelbesteuerungsab-

kommen ruft an dieser Stelle die verfassungsrechtli-

chen Vorgaben �ber die Wirkungen des V�lkerrechts

im innerstaatlichen Rechtskreis auf den Plan. Diese

Vorgaben gestalten eine ausdifferenzierte Balance

zwischen Verflechtung und Selbststand aus, die f�r ei-

nen angemessenen Ausgleich zwischen den verfas-

sungsrechtlichen Strukturprinzipien des Rechtsstaats

und der Demokratie sorgt.

Im Folgenden soll in einem ersten Schritt der Frage

nachgegangen werden, unter welchen Voraussetzun-

gen von einer v�lkerrechtswidrigen staatlichen Ein-

flussnahme auf die internationalsteuerrechtliche Ab-

stimmung der Besteuerungsanspr�che auszugehen

ist, wann also – im Zusammenhang der v�lkervertrag-

lichen Doppelbesteuerungsabkommen – ein sog.

Treaty Override vorliegt (II.). Auf dieser Grundlage ist

sodann zu untersuchen, wie sich das Verfassungs-

recht des Grundgesetzes zum Befund des Treaty Over-

ride stellt, ob ein DBA-widriges staatliches Gesetz mit-

hin verfassungswidrig und deshalb nichtig ist (III.). Ab-

schließend sind, vor diesem Hintergrund, die Perspek-

tiven der internationalsteuerrechtlichen Einbindung

der staatlichen Besteuerungsordnung zu beleuchten

(IV.).

II. Feststellung eines v�lkerrechtswidrigen

Treaty Override

1. Pacta sunt servanda

Pacta sunt servanda. Nach diesem v�lkergewohn-

heitsrechtlich allgemein g�ltigen, in Art. 26 des Wie-

ner �bereinkommens �ber das Recht der Vertr�ge

(W�RV) best�tigten Grundsatz ist ein v�lkerrechtli-

cher Vertrag, so auch ein Doppelbesteuerungsabkom-

men, von den Vertragsstaaten „nach Treu und Glau-

ben zu erf�llen“. Art. 27 W�RV erg�nzt, dass sich

„eine Vertragspartei ... nicht auf ihr innerstaatliches

* Prof. Dr. Hanno Kube, LL.M. (Cornell) ist Direktor des Instituts

f�r Finanz- und Steuerrecht an der Ruprecht-Karls-Universi-

t�t Heidelberg. Er ist Prozessbevollm�chtigter der Bundesre-

gierung im Verfahren Az. 2 BvL 1/12 vor dem BVerfG.

1 BFH, Beschl. v. 10.1.2012 – I R 66/09, DStR 2012, 949 (Az.

BVerfG: 2 BvL 1/12); BFH, Beschl. v. 11.12.2013 – I R 4/13,

BStBl. II 2014, 791 (Az. BVerfG: 2 BvL 15/14); BFH, Beschl. v.

20.8.2014 – I R 86/13, BStBl. II 2015, 18 (Az. BVerfG: 2 BvL

21/14).
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Recht berufen“ kann, „um die Nichterf�llung eines

Vertrags zu rechtfertigen“. Vertragsverletzungen sind

zu unterlassen. Erhebliche Vertragsverst�ße berechti-

gen die verletzte Partei zur Suspendierung des Ver-

trags oder zu seiner K�ndigung (Art. 60 W�RV).

2. Methodologie der Auslegung von Doppel-

besteuerungsabkommen

W�hrend die V�lkerrechtswidrigkeit eines im staatli-

chen Recht begr�ndeten Verstoßes gegen ein Doppel-

besteuerungsabkommen auf der Hand liegt, ist die

Frage, wann ein solcher Verstoß anzunehmen ist, mit-

unter schwer zu beantworten. Den Ausgangspunkt

der �berlegungen hat dabei die Methodologie der

Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen zu

bilden. Als v�lkerrechtliche Vertr�ge sind Doppelbe-

steuerungsabkommen jedenfalls im Verh�ltnis zwi-

schen Staaten, die durch das W�RV gebunden sind,

gem. Art. 31 bis 33 W�RVzu interpretieren2. Die allge-

meine Regel folgt hier aus Art. 31 Abs. 1 W�RV: „Ein

Vertrag ist nach Treu und Glauben in �bereinstim-

mung mit der gew�hnlichen, seinen Bestimmungen in

ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und

im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen.“ In-

soweit k�nnen auch sp�tere �bereink�nfte, die sp�te-

re �bung bei der Anwendung des Vertrags, vorberei-

tende Arbeiten und verschiedene Sprachfassungen zu

ber�cksichtigen sein (Art. 31 Abs. 2 bis Art. 33

W�RV).

In Erg�nzung zu diesen allgemeinen v�lkerrechtli-

chen Auslegungsregeln haben sich besondere Grund-

s�tze f�r die Auslegung von Doppelbesteuerungsab-

kommen herausgebildet. Im Mittelpunkt steht dabei,

angesichts der oftmals zu verzeichnenden Begriffs-

identit�t im Verh�ltnis zum Steuerrecht der Vertrags-

staaten, das Gebot der autonomen, vom staatlichen

Recht unabh�ngigen Auslegung. Dies verweist prim�r

auf den Sinnzusammenhang des Abkommens selbst3.

Im Dienste der autonomen Auslegung stehen dar�ber

hinaus die Orientierung am OECD-Musterabkommen

und Kommentar, Auslegungsvereinbarungen und Er-

l�uterungen durch Verwaltungsexperten, die Wertun-

gen in Parallelabkommen und das Ziel der Entschei-

dungsharmonie4.

Diese Auslegungsgrunds�tze verbieten jede unter-

komplexe Abkommensinterpretation, insbesondere

allein nach dem Wortlaut, und gebieten eine sorgf�lti-

ge, angemessen anspruchsvolle Vorgehensweise, die

den normativen Gehalt des v�lkervertraglichen Dop-

pelbesteuerungsrechts vollumf�nglich erschließt.

3. Veranschaulichung an einem Beispielsfall –

§ 50d Abs. 8 Satz 1 EStG

Dies l�sst sich beispielhaft anhand des vom BFH in

den Raum gestellten Vorwurfs der V�lkerrechtswid-

rigkeit von § 50d Abs. 8 Satz 1 EStG veranschauli-

chen. Dem diesbez�glichen Aussetzungs- und Vorla-

gebeschluss vom 10.1.20125 liegt folgender Sachver-

halt zugrunde: Ein in Deutschland unbeschr�nkt

Steuerpflichtiger erzielt Eink�nfte aus nichtselbst�n-

diger T�tigkeit bei einer GmbH, u.a. aus einer T�tig-

keit in der T�rkei. Art. 15 Abs. 1 DBA-T�rkei 1985

weist das Recht zur Besteuerung der aus der T�tigkeit

in der T�rkei herr�hrenden Eink�nfte sowohl

Deutschland als auch der T�rkei zu. Nach Art. 23

Abs. 1 lit. a Satz 1 des Abkommens hat Deutschland

die Eink�nfte zur Vermeidung der Doppelbesteuerung

allerdings freizustellen. § 50d Abs. 8 Satz 1 EStG 2002

i.d.F. des Steuer�nderungsgesetzes 20036 stellt die

Freistellung jedoch unter die Voraussetzung, dass der

Steuerpflichtige einen Nachweis �ber die tats�chliche

Entrichtung der Steuer im T�tigkeitsstaat (subject to

tax-Klausel), alternativ �ber die dortige Steuerbefrei-

ung beibringt. Dieser Nachweis wurde im Ausgangs-

fall nicht gef�hrt.

Der BFH geht von der V�lkerrechtswidrigkeit von

§ 50d Abs. 8 Satz 1 EStG aus7. Die Vorschrift wider-

spreche der vorbehaltlosen Vereinbarung der Freistel-

lungsmethode im DBA, die dem Rechtsgedanken der

Vermeidung einer virtuellen bzw. m�glichen Doppel-

besteuerung folge. Auch lasse sich der V�lkerrechts-

verstoß nicht rechtfertigen. Das Leistungsf�higkeits-

prinzip, das zur Begr�ndung der Einmalbesteuerung

des Steuersubstrats in Betracht gezogen werden k�n-

ne, sei nicht in der Lage, die territoriale Abgrenzung

der Besteuerungszust�ndigkeiten zu �berspielen. In

der Gesetzesbegr�ndung werde, so der BFH weiter,

die Sicherung des Besteuerungsrechts des T�tigkeits-

staats unzutreffend ins Feld gef�hrt, weil in Wirklich-

keit der deutsche Fiskus beg�nstigt werden solle. Die

Verhinderung einer Keinmalbesteuerung sei nicht pri-

m�res Ziel von Doppelbesteuerungsabkommen. Es

gelte nur das Vereinbarte. Und schließlich sei auch

nicht erkennbar, dass Deutschland gezwungen gewe-

sen w�re, mittels einer unilateralen Regelung in be-

schleunigter Weise auf einen besonderen Missstand

zu reagieren. Vielmehr h�tte die M�glichkeit der Ab-

kommensk�ndigung bestanden.

Der BFH schließt hier im Ergebnis recht knapp vom

textlichen Fehlen eines Nachweisvorbehalts im DBA

und dar�ber hinaus von der fehlenden Einschl�gig-

keit verschiedener, materieller Rechtfertigungsgr�n-

de f�r § 50d Abs. 8 Satz 1 EStG auf die V�lkerrechts-

2 Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, Kommentar, 6. Aufl.

2015, Grundlagen Rz. 101 ff.; Vogel/Rust, in: Reimer/Rust

(Hrsg.), Klaus Vogel on Double Tax Conventions, Bd. I,

4. Aufl. 2015, Introduction Rz. 76 ff.; Anger/Wagemann, IStR

2014, 611 (612); Gosch, IStR 2014, 698 (698 f.).

3 Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, Kommentar, 6. Aufl.

2015, Grundlagen Rz. 113a ff.; entsprechend die st.Rspr. des

BFH; aus j�ngerer Zeit BFH, Urt. v. 12.1.2011 – I R 49/10,

BStBl. II 2011, 446 unter II. 3. b) bb); BFH, Urt. v. 6.6.2012 – I R

6, 8/11, I R 6/11, I R 8/11, BStBl. II 2013, 111 unter II. 4. c) bb).

4 Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, Kommentar, 6. Aufl.

2015, Grundlagen Rz. 113i ff.; Vogel/Rust, in: Reimer/Rust

(Hrsg.), Klaus Vogel on Double Tax Conventions, Bd. I,

4. Aufl. 2015, Introduction Rz. 89 ff.; Anger/Wagemann, IStR

2014, 611 (613 f.).

5 BFH, Beschl. v. 10.1.2012 – I R 66/09, DStR 2012, 949.

6 Zweites Gesetz zur �nderung steuerlicher Vorschriften

(Steuer�nderungsgesetz 2003 – St�ndG 2003) v. 15.12.2003,

BGBl. I 2003, 2645; § 50d Abs. 8 EStG fand erstmals auf den

VZ 2004 Anwendung.

7 BFH, Beschl. v. 10.1.2012 – I R 66/09, DStR 2012, 949, unter B.

II. 3. b) aa) und bb).
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widrigkeit der Vorschrift. Demgegen�ber legt die Me-

thodologie der Auslegung v�lkerrechtlicher Vertr�ge

einen genaueren Blick auf den normativen Gehalt des

DBA im Angesicht der in Frage stehenden staatlichen

Regelung nahe.

Der genauere Blick offenbart, dass § 50d Abs. 8 Satz 1

EStG praktisch ausschließlich an F�lle rechtswidriger

Steuerumgehung im T�tigkeitsstaat ankn�pft8 und in

diesen F�llen eine leistungsf�higkeitsgerechte Ein-

malbesteuerung des Steuersubstrats bewirkt. Vorbe-

haltlich des unwahrscheinlichen Falles, dass der er-

forderliche Nachweis trotz Vorliegens der materiellen

Voraussetzungen nicht gef�hrt werden kann9, wird die

Freistellung nach § 50d Abs. 8 Satz 1 EStG nur dann

versagt, wenn sich der Steuerpflichtige der vorgese-

henen Besteuerung im T�tigkeitsstaat rechtswidrig

entzogen hat, so insbesondere durch Nichtdeklara-

tion der Eink�nfte unter Ausnutzung der sachverhalt-

lichen Komplexit�t der grenz�berschreitenden Situa-

tion, mit anderen Worten eines Informationsdefizits

bei der Finanzverwaltung im T�tigkeitsstaat10. Dieser

Befund dr�ngt darauf, § 50d Abs. 8 Satz 1 EStG unter

den allgemeinen, ungeschriebenen DBA-rechtlichen

Missbrauchsvorbehalt zu fassen, der nach Maßgabe

der einschl�gigen Auslegungsmethoden als – jeden-

falls f�r eindeutige, schwerwiegende F�lle – abkom-

mensrechtlich mitvereinbart gelten kann11. Der

Steuerpflichtige missbraucht das Abkommmensrecht

hier12 insoweit in ganz erheblicher Weise, als er die

Freistellung in Deutschland in Anspruch nimmt, ohne

sich der abkommensrechtlich vorausgesetzten Be-

steuerung im T�tigkeitsstaat zu unterwerfen13.

Die Subsumtion unter den allgemeinen DBA-rechtli-

chen Missbrauchsvorbehalt liegt im vorliegenden Zu-

sammenhang umso n�her, als § 50d Abs. 8 Satz 1 EStG

das Besteuerungsrecht des anderen Staates in der Sa-

che vollkommen unbeeintr�chtigt l�sst. Entscheidet

sich der andere Staat f�r eine Steuerbefreiung, etwa

zur Wirtschaftsf�rderung, kommt es nach Maßgabe

von § 50d Abs. 8 Satz 1 EStG ausdr�cklich nicht zur

deutschen (Ersatz-)Besteuerung. Die Befugnis des an-

deren Staates, �ber sein Besteuerungsrecht zu dispo-

nieren, wird also nicht unterminiert14. Genau diese

Dispositionsbefugnis sch�tzt der – vom BFH ange-

sprochene – DBA-rechtliche Rechtsgedanke der Ver-

meidung einer (nur) virtuellen, m�glichen Doppelbe-

steuerung. Der Rechtsgedanke dient dagegen nicht

als Deckmantel und zur Ergebnissicherung f�r Steuer-

pflichtige, die sich der Besteuerung im anderen Staat

rechtswidrig entziehen wollen. Und auch dann, wenn

der andere Staat, der eine Steuerpflicht ausgestaltet

hat, seinen Besteuerungsanspruch trotz des Umge-

hungsversuchs des Steuerpflichtigen im Nachhinein

noch zu verwirklichen vermag – dem dienen nicht zu-

letzt die weiterlaufenden DBA-rechtlichen Informa-

tions- und Amtshilfeverpflichtungen –, tritt Deutsch-

land mit seiner Besteuerung – unabh�ngig von der

L�nge der verstrichenen Zeit – zur�ck, was die verfah-

8 Siehe auch Loschelder, in: Schmidt (Hrsg.), EStG, Kommen-

tar, 33. Aufl. 2014, § 50d Rz. 53.

9 Nach dem BMF-Merkblatt zur Freistellung ausl�ndischer

Eink�nfte gem. § 50d Abs. 8 EStG v. 21.7.2005, BStBl. I 2005,

821, Tz. 2 sind „bei der Anforderung und Pr�fung von

Nachweisen ... die objektiven Umst�nde des Einzelfalles

und der Grundsatz der Verh�ltnism�ßigkeit zu beachten“.

Dies erlaubt praxisnahe, unkomplizierte L�sungen. Hinzu

kommt eine Bagatellgrenze in H�he eines maßgebenden

Arbeitslohns von 10.000 . im jeweiligen Veranlagungszeit-

raum, unterhalb derer die Freistellung ganz ohne Nach-

weis gew�hrt wird (Tz. 4.2 des BMF-Merkblatts). Siehe

auch BMF-Schreiben zur steuerlichen Behandlung des Ar-

beitslohns nach den Doppelbesteuerungsabkommen v.

12.11.2014, BStBl. I 2014, 1467, Tz. 2.3. Im �brigen ist da-

rauf hinzuweisen, dass dem Steuerpflichtigen durch die

Nachweispflicht kein substantieller Mehraufwand ent-

steht; denn auch zur Anwendung des Progressionsvorbe-

halts bei Freistellung (§ 32b EStG) muss der Steuerpflichti-

ge Angaben zur genauen H�he seiner ausl�ndischen Ein-

k�nfte machen. Allgemein gelten in diesem Zusammen-

hang zudem in jedem Fall die Anforderungen des § 90

Abs. 2 AO. Zur gleichheitsrechtlichen Sachgerechtigkeit

des Nachweiserfordernisses auch Wiesemann, Entstehung

und Vermeidung systembedingter doppelter Nicht- und

Minderbesteuerung in Outbound-Konstellationen, 2014,

S. 367.

10 W�hrend das Besteuerungsrecht des T�tigkeitsstaats f�r

unternehmerische Eink�nfte eine im T�tigkeitsstaat bele-

gene Betriebst�tte voraussetzt (Art. 7 Abs. 1 OECD-MA),

die regelm�ßig eine feste Gesch�ftseinrichtung erfordert

(Art. 5 Abs. 1 OECD-MA), kn�pft das Besteuerungsrecht

f�r Eink�nfte aus nichtselbst�ndiger Arbeit allein an die –

unter Umst�nden nur kurze (s. insbesondere Art. 12 Abs. 3

OECD-MA) – inl�ndische T�tigkeit an; der Steuerpflichti-

ge bewegt sich hier typischerweise unterhalb der Wahr-

nehmungsschwelle der Finanzverwaltung. Hieraus folgen-

de F�lle faktischer Nichtbesteuerung waren dementspre-

chend auch der Ausl�ser f�r die Ausgestaltung von § 50d

Abs. 8 EStG; s. BT-Drucks. 15/1562, 39 f.; dazu auch Gosch,

IStR 2008, 413 (416); ders., in: Kirchhof (Hrsg.), EStG, Kom-

mentar, 13. Aufl. 2014, § 50d Rz. 35a unter Verweis auf Be-

rufskraftfahrer, Piloten und Seeleute; Klein/Hagena, in:

Herrmann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG/KStG, Kommen-

tar, 259. Lieferung September 2013, § 50d Rz. 112.

11 Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, Kommentar, 6. Aufl.

2015, Grundlagen Rz. 165 und 195; Prokisch, in: Vogel/Leh-

ner (Hrsg.), DBA, Kommentar, 6. Aufl. 2015, Art. 1

Rz. 100 ff.; Forsthoff, IStR 2006, 509; jedenfalls f�r eindeuti-

ge, schwerwiegende F�lle auch Vogel/Rust, in: Reimer/Rust

(Hrsg.), Klaus Vogel on Double Tax Conventions, Bd. I,

4. Aufl. 2015, Introduction Rz. 157; Rust/Reimer, IStR 2005,

843 (848); L�dicke, �berlegungen zur deutschen DBA-Poli-

tik, 2008, S. 37; s. auch Menhorn, IStR 2005, 325 (326 ff.);

a.A. (kein ungeschriebener DBA-rechtlicher Missbrauchs-

vorbehalt, zumal in der Situation, dass die Vertragsstaaten

auf die Kodifizierung einer subject to tax-Klausel trotz

Kenntnis dieses Rechtsinstituts verzichtet haben) Stein,

IStR 2006, 505 (507); Jansen/Weidmann, IStR 2010, 596 (598).

12 Siehe zum Spektrum der Formen des Steuermissbrauchs

im Internationalen Steuerrecht Prokisch, in: Vogel/Lehner

(Hrsg.), DBA, Kommentar, 6. Aufl. 2015, Art. 1 Rz. 100 ff.;

vgl. auch Musil, RIW 2006, 287 ff.

13 Dass § 50d Abs. 8 Satz 1 EStG auf einen Missbrauch rea-

giert, der sich zu Lasten des Fiskus eines anderen Staates

auswirkt, erscheint dabei unproblematisch; vgl. mit glei-

chem Ergebnis in EU-rechtlichem Zusammenhang EuGH,

Urt. v. 18.12.2014, verb. Rs. C-131/13, C-163/13 und C-164/

13 – Italmoda, Rz. 65.

14 Die Ausf�hrungen in BFH, Beschl. v. 10.1.2012 – I R 66/09,

DStR 2012, 949, unter B. II. 3. b) bb) bbb) a.E. sind deshalb

nicht zutreffend („es ist ebenso wenig wie bei steuerli-

chem Fehlverhalten des Steuerpflichtigen nachzuvollzie-

hen, weshalb Deutschland unbeschadet der vereinbarten

Steuerfreistellung von einer derartigen „Steuerwohltat“

des anderen Staates – aus welchen Gr�nden auch immer

diese erfolgt – irgendeinen fiskalischen Vorteil ziehen soll-

te“).
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rensrechtlichen Regelungen in § 50d Abs. 8 Satz 2

und 3 EStG eindr�cklich belegen.

§ 50d Abs. 8 Satz 1 EStG widerspricht der abkommens-

rechtlichen Zuordnung der Besteuerungsanspr�che

in der Sache also nicht. Bei genauer Betrachtung zeigt

sich, dass § 50d Abs. 8 Satz 1 EStG der tats�chlichen

Durchsetzung dieser Zuordnung sogar dient. Denn

wenn der Steuerpflichtige zu gew�rtigen hat, dass er

im Anschluss an eine Steuerumgehung im T�tigkeits-

staat der Besteuerung in Deutschland unterworfen

wird, wo er als unbeschr�nkt Steuerpflichtiger ver-

l�sslich erfasst ist, wird er die Steuer im T�tigkeits-

staat – zumal bei dort niedrigeren Steuers�tzen – sehr

viel eher zu entrichten bereit sein als in dem Fall, in

dem im Anschluss an die Steuerumgehung im T�tig-

keitsstaat effektive Steuerfreiheit („weiße Eink�nfte“)

lockt. § 50d Abs. 8 Satz 1 EStG wirkt mithin Fehlanrei-

zen entgegen, die sich aus der isolierten Freistellungs-

regelung ergeben k�nnen, und stabilisiert damit die

v�lkervertraglich vorgesehene Verteilung der Be-

steuerungsanspr�che.

Selbst dann, wenn es auch nachtr�glich nicht mehr

zur Besteuerung durch den T�tigkeitsstaat kommt, es

also bei einer Definitivbelastung durch Deutschland

verbleibt, konterkariert § 50d Abs. 8 Satz 1 EStG die

abkommensrechtliche Zuordnung des materiellen Be-

steuerungsrechts nicht. Denn es ist nicht das deut-

sche Recht, das sich der Besteuerung durch den T�tig-

keitsstaat entgegenstellt, sondern vielmehr der auf

Steuerumgehung bedachte Steuerpflichtige. Auch in

diesem Fall und in diesem Sinne respektiert Deutsch-

land mithin den Besteuerungsanspruch des anderen

Vertragsstaats. Zugleich sichert die deutsche Besteue-

rung in dieser Konstellation die leistungsf�higkeitsge-

rechte Einmalbesteuerung des vereinnahmten Lohns,

wahrt dabei den �bergeordneten Zweck des Doppel-

besteuerungsrechts, Doppelbesteuerungen zu vermei-

den, und dient in besonderer Weise dem ebenfalls

dem Abkommensrecht zuzuordnenden Zweck, Dop-

pelnichtbesteuerungen zu verhindern15.

Nach alldem wird ein v�lkerrechtswidriger Treaty

Override durch § 50d Abs. 8 Satz 1 EStG, anders als es

der BFH annimmt, nicht bewirkt. Das Beispiel belegt,

dass es einer umfassenden und genauen, gerade auch

teleologischen Interpretation bedarf, um �ber die V�l-

kerrechtswidrigkeit einer staatlichen Steuerrechts-

vorschrift zu entscheiden.

Entsprechend differenziert sind auch die Regelungen

in § 50d Abs. 10 Satz 1 und § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 2

EStG zu w�rdigen, die der BFH in den beiden anderen

Aussetzungs- und Vorlagebeschl�ssen von Dezember

2013 und August 2014 als v�lkerrechtswidrig r�gt16.

Im Fall von § 50d Abs. 10 Satz 1 EStG ist dabei insbe-

sondere zu ber�cksichtigen, dass diese Vorschrift we-

der die Verteilungsnormen unmittelbar noch die an-

wendbare Methode zur Vermeidung der Doppelbe-

steuerung modifiziert, sondern allein zur Qualifizie-

rung von Sonderverg�tungen Stellung nimmt, die in

Deutschland aus Gr�nden der Gleichbehandlung des

Mitunternehmers mit dem Einzelunternehmer als un-

ternehmerische Eink�nfte eingeordnet werden; § 50d

Abs. 10 Satz 1 EStG verhindert daher unterschiedliche

Qualifizierungen im Inlandsfall und im grenz�ber-

schreitenden Fall17. § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 EStG

f�hrt demgegen�ber, anders als § 50d Abs. 8 Satz 1

EStG, zu einer Versagung der Eink�nftefreistellung

auch dann, wenn der andere Staat, etwa zur Wirt-

schaftsf�rderung, bewusst auf eine Aus�bung seines

Besteuerungsrechts verzichtet. Dies r�ckt die subject

to tax-Klausel des § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 EStG in ein

anderes Licht als die entsprechende Klausel in § 50d

Abs. 8 Satz 1 EStG18.

4. Folgefragen

Ist im Einzelfall von der V�lkerrechtswidrigkeit einer

abkommens�berschreibenden Steuerrechtsnorm aus-

zugehen, stellt sich die Frage nach den Konsequen-

zen. Hierbei ist entscheidend, dass die V�lkerrechts-

widrigkeit die innerstaatliche Wirksamkeit der Norm

aus v�lkerrechtlicher Sicht nicht hindert19. Dies f�hrt

– abgesehen von der verfassungsrechtlichen Dimen-

sion, auf die sogleich gesondert einzugehen ist (s. un-

ten III.) – zu einer Reihe von teilweise noch nicht an-

gemessen beantworteten Fragen zum normativen

Verh�ltnis zwischen Doppelbesteuerungsabkommen

und abkommens�berschreibendem Recht.

a) Lex generalis – lex specialis

Nach § 2 Abs. 1 AO gehen Doppelbesteuerungsab-

kommen, die nach Art. 59 Abs. 2 GG unmittelbar an-

wendbares innerstaatliches Recht geworden sind, den

Steuergesetzen vor, insbesondere den Regelungen

des unilateralen Internationalen Steuerrechts in

§§ 34c und 34d EStG. Die Bestimmung des § 2 Abs. 1

AO, die selbst nur den Rang einfachen Parlaments-

rechts hat, best�tigt im Wesentlichen den allgemeinen

Grundsatz, dass spezielle Vorschriften vorrangig vor

15 Dazu die Beitr�ge in Lang (Hrsg.), Avoidance of Double

Non-Taxation, 2003; Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (848); Jan-
kowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen

Steuerrecht, 2009; kritisch Gosch, IStR 2014, 698 (701 f.).

16 BFH, Beschl. v. 11.12.2013 – I R 4/13, BStBl. II 2014, 791;

BFH, Beschl. v. 20.8.2014 – I R 86/13, BStBl. II 2015, 18.

17 Zu § 50d Abs. 10 EStG aus j�ngerer Zeit FG M�nster, Urt. v.

13.6.2013 – 13 K 3679/12 F, EFG 2013, 1418 ff.; FG M�nster,

Urt. v. 2.7.2014 – 12 K 2707/10 F, EFG 2014, 2043 ff.; BMF-

Schreiben zur Anwendung der Doppelbesteuerungsab-

kommen (DBA) auf Personengesellschaften v. 26.9.2014,

BStBl. I 2014, 1258 Tz. 5; aus der Literatur Benecke/Staats,
IStR 2014, 227 ff.; Cloer/Hagemann, SWI 2014, 303 ff.; Kohl-
russ, FR 2014, 588 ff.; Hagemann/Kahlenberg, IStR 2014,

233 ff.; M�ller, NWB 2014, 3883 ff.; Kraft/Jochimsen, NWB

2015, 123 ff.; Richter/John, FR 2015, 142 ff.

18 Zu § 50d Abs. 9 EStG aus j�ngerer Zeit FG Berlin-Branden-

burg, Urt. v. 29.4.2014 – 3 K 3227/13, EFG 2014, 1278; FG

M�nchen, Gerichtsbescheid v. 29.10.2014 – 8 K 369/14; FG

M�nchen, Gerichtsbescheid v. 29.10.2014 – 8 K 3653/12;

FG Bad.-W�rtt., Urt. v. 24.11.2014 – 6 K 4033/13; BMF-

Schreiben zur steuerlichen Behandlung des Arbeitslohns

nach den Doppelbesteuerungsabkommen v. 12.11.2014,

BStBl. I 2014, 1467, Tz. 2.4.; aus der Literatur Ismer/Baur,
IStR 2014, 821 f.; Weinsch�tz, IStR 2014, 534 f.; Kahlenberg/
Melkonyan, IWB 2015, 115 ff.; Mitschke, FR 2015, 94 ff.;

Jehl-Magnus, NWB 2015, 24 ff.; Anger/Wagemann, IWB

2015, 49 ff.

19 Vogel/Rust, in: Reimer/Rust (Hrsg.), Klaus Vogel on Double

Tax Conventions, Bd. I, 4. Aufl. 2015, Introduction Rz. 160.
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allgemeinen Vorschriften gelten. Speziell geregelt

wird durch Doppelbesteuerungsabkommen das inter-

nationalsteuerrechtliche Verh�ltnis gerade f�r die be-

teiligten Vertragsstaaten.

Abkommens�berschreibendes Recht gilt tatbestand-

lich nicht nur f�r das bilaterale Verh�ltnis zu einem

bestimmten anderen Staat, sondern – je nach Ausge-

staltung – zum Teil f�r alle innerstaatlich in Geltung

gesetzten Doppelbesteuerungsabkommen. Speziell

erscheint das abkommens�berschreibende Recht

gleichwohl insoweit, als es aus dem Spektrum der Re-

gelungen, die die Doppelbesteuerungsabkommen ent-

halten, nur einzelne punktuell modifiziert. Abkom-

mens�berschreibendes Recht ist damit hinsichtlich

der erfassten Staatenverh�ltnisse allgemeiner, hin-

sichtlich der inhaltlich geregelten Fragen aber spezi-

eller als ein einzelnes DBA. Dies erschwert die An-

wendung des lex specialis-Gedankens auf das Verh�lt-

nis zwischen DBA-Recht und abkommens�berschrei-

bendem Recht20. Als letztlich maßgeblich ist hier aber

ohnehin der Wille des Gesetzgebers anzusehen, das

innerstaatlich in Geltung gesetzte DBA-Recht abzu�n-

dern21.

b) Lex prior – lex posterior

Fragen zum Regelungsverh�ltnis stellen sich dar�ber

hinaus in zeitlicher Hinsicht. Wird zun�chst ein Dop-

pelbesteuerungsabkommen innerstaatlich in Geltung

gesetzt und sodann ein tatbestandlich einschl�giges,

abkommens�berschreibendes Gesetz erlassen, wird

der Wille des Gesetzgebers, das Abkommen zu �ber-

schreiben, durch den lex posterior-Grundsatz mit un-

terst�tzt.

Problematisch erscheint demgegen�ber der Fall, dass

das Zustimmungsgesetz zu einem Doppelbesteue-

rungsabkommen erst nach Erlass eines Treaty Over-

ride-Gesetzes ergeht und das Doppelbesteuerungsab-

kommen dem abkommens�berschreibenden Gesetz

inhaltlich widerspricht. Der lex posterior-Grundsatz

k�nnte hier f�r die DBA-rechtliche �berschreibung

des Treaty Override f�r das konkrete bilaterale Staa-

tenverh�ltnis streiten, also f�r die Nichtanwendbar-

keit der Treaty Override-Norm auf das neue Doppel-

besteuerungsabkommen22. Zu einem anderen Ergeb-

nis gelangt man dagegen, wenn man das Treaty Over-

ride-Gesetz auch dem neuen Doppelbesteuerungsab-

kommen gegen�ber als lex specialis ansieht23, wenn

man den Willen des Gesetzgebers des Treaty Over-

ride-Gesetzes so interpretiert, dass auch neue Doppel-

besteuerungsabkommen �berschrieben werden sol-

len, oder wenn man – aus der Perspektive des neuen

Doppelbesteuerungsabkommens – davon ausgeht,

dass der Gesetzgeber des Zustimmungsgesetzes nach

Art. 59 Abs. 2 GG die Zustimmung unter dem Vorbe-

halt der Geltung der Treaty Override-Regelung auch

f�r das neue Doppelbesteuerungsabkommen erteilt

hat. Dies konfligiert nicht mit dem staatsrechtlichen

Dogma, dass die Zustimmung zu einem v�lkerrechtli-

chen Vertrag nur ganz oder gar nicht erteilt werden

kann (sog. Ratifikationslage)24. Denn die durch das Ge-

setz ausgesprochene, nur vorbehaltlos m�gliche Zu-

stimmung zur Ratifikation durch die Exekutive ist von

der ebenfalls durch das Zustimmungsgesetz bewirk-

ten �berf�hrung des Vertragsinhalts in den inner-

staatlichen Rechtskreis zu unterscheiden, sei es nach

der Transformations- oder nach der Vollzugstheorie25.

Diese �berf�hrung kann aber mit Vorbehalten verse-

hen werden. Ein solcher Vorbehalt k�nnte in der Fest-

legung der Geltung des Treaty Override-Gesetzes

auch f�r das neue Doppelbesteuerungsabkommen be-

stehen. Mit Blick auf die v�lkerrechtliche Ebene ließe

sich dar�ber hinaus argumentieren, dass die existier-

enden staatlichen Treaty Override-Vorschriften zum

Gegenstand der gef�hrten Vertragsverhandlungen ge-

macht worden seien. Sieht man von F�llen ab, in de-

nen bestehende Treaty Override-Regelungen aus-

dr�cklich in neue Doppelbesteuerungsabkommen

aufgenommen werden – dies gilt in der Praxis u.a. f�r

subject to tax-Klauseln26 –, wird man eine implizite

Einbeziehung derartiger Regelungen aber nach den

Auslegungsgrunds�tzen der Art. 31 ff. W�RV, vorbe-

haltlich entsprechender Niederschl�ge in den Mate-

rialien, kaum annehmen k�nnen. Es bleibt damit bei

der V�lkerrechtswidrigkeit der entsprechenden Rege-

lung, also beim Treaty Override im Wortsinne.

III. Verfassungsrechtliche W�rdigung des

v�lkerrechtswidrigen Treaty Override

Wie bereits ausgef�hrt, steht das V�lkerrecht der in-

nerstaatlichen Wirksamkeit eines v�lkerrechtswidri-

gen Treaty Override-Gesetzes nicht entgegen. Einer

eigenst�ndigen Pr�fung bedarf jedoch die Frage, ob

ein Treaty Override-Gesetz m�glicherweise verfas-

sungswidrig und deshalb nichtig ist.

20 So auch Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (845); ausf�hrlich

j�ngst zum Problem Jochimsen/Gradl, IStR 2015, 236 ff.

21 Bron, IStR 2007, 431 (432 f.); so im Ergebnis auch Musil,
RIW 2006, 287 (289 f.) mit dem Gedanken, dass § 2 AO le-

diglich eine widerlegliche „Vermutung f�r die Vorrangig-

keit der Regelungen von Doppelbesteuerungsabkommen“

aufstellt; vgl. auch Schaumburg, Internationales Steuer-

recht, 3. Aufl. 2011, S. 25 f.; anders Stein, IStR 2006, 505

(508).

22 So das FG Hamburg, Urt. v. 21.8.2013 – 1 K 87/12, EFG 2013,

1932, auch unter Verweis auf den Grundsatz der V�lker-

rechtsfreundlichkeit, zum Verh�ltnis zwischen § 50d

Abs. 8 EStG und dem DBA-Aserbaidschan 2005; der BFH

hat das Revisionsverfahren bis zur Entscheidung im Ver-

fahren 2 BvL 1/12 ausgesetzt; BFH, Beschl. v. 31.3.2014 – I R

64/13.

23 So Frotscher, StbJB 2009/2010, S. 151 (159 f.); im Ergebnis

auch Musil, in: H�bschmann/Hepp/Spitaler (Hrsg.), AO/

FGO, Lieferung September 2012, § 2 AO Rz. 169, 175;

Dr�en, in Tipke/Kruse (Hrsg.), AO/FGO, Lieferung Mai

2011, § 2 AO Rz. 38; Frotscher, in: ders. (Hrsg.), EStG, Liefe-

rung September 2012, § 50d Rz. 5, 11.; zu dem Problem

auch Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (846 f.); L�dicke, �berle-

gungen zur deutschen DBA-Politik, 2008, S. 38 f.

24 Streinz, in: Sachs (Hrsg.), GG, Kommentar, 7. Aufl. 2014,

Art. 59 Rz. 51 („nur en bloc“); Rojahn, in: von M�nch/Kunig

(Hrsg.), GG, Kommentar, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 59 Rz. 55.

25 Dazu Streinz, in: Sachs (Hrsg.), GG, Kommentar, 7. Aufl.

2014, Art. 59 Rz. 59 ff. m.w.N.; Nettesheim, in: Maunz/D�rig,

GG, Kommentar, Lieferung Januar 2009, Art. 59 Rz. 96.

26 Siehe etwa Art. 22 DBA-T�rkei 2011 im Unterschied zu den

entsprechenden Vorschriften des DBA-T�rkei 1985.
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1. Hergebrachtes Verst�ndnis zur innerstaatlichen

Tragweite des V�lkerrechts

Der Verfassunggeber des Grundgesetzes hat sich in

der Nachkriegssituation bewusst und ausdr�cklich

f�r die internationale Offenheit und die internationale

Einbindung der Bundesrepublik Deutschland ent-

schieden27. Zum Ausdruck kommt dies in der Pr�am-

bel, die den Willen bekundet, dem Frieden der Welt zu

dienen, im Bekenntnis zu unver�ußerlichen und un-

verletzlichen Menschenrechten als Grundlage jeder

menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der

Gerechtigkeit in der Welt (Art. 1 Abs. 2 GG), in der

M�glichkeit, Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche

Einrichtungen – gerade auch zur Wahrung des Frie-

dens in einem System gegenseitiger kollektiver Si-

cherheit – zu �bertragen (Art. 24 GG), im Verbot des

Angriffskrieges (Art. 26 GG) und seit Anfang der

1990er Jahre in dem verfassungsrechtlichen Auftrag,

zur Verwirklichung eines vereinten Europas bei der

Entwicklung der Europ�ischen Union mitzuwirken

(Art. 23 GG).

Dieses klare verfassungsrechtliche Signal spiegelt

sich auch in den Vorschriften, die die Inkorporierung

des V�lkerrechts in den innerstaatlichen Rechtskreis

erm�glichen und n�her anleiten. Das Grundgesetz

steht insoweit in historischer Verfassungskontinui-

t�t28. Es geht, ebenso wie zahlreiche andere Verfas-

sungsordnungen dieser Welt, vom dualistischen Mo-

dell aus, demzufolge sich das staatliche Recht f�r das

V�lkerrecht �ffnet, die Art und Weise der �ffnung

aber durch das staatliche Recht selbst geregelt wird29.

Die hier im Mittelpunkt stehenden Bestimmungen der

Art. 25 und Art. 59 Abs. 2 GG differenzieren dabei

nach den Quellen des V�lkerrechts. Die allgemeinen

Regeln des V�lkerrechts, die im Wesentlichen dem als

allgemein g�ltig anerkannten V�lkergewohnheits-

recht entsprechen30, werden unmittelbar durch Art. 25

GG innerstaatlich in Geltung gesetzt31 und erhalten ei-

nen Rang zwischen dem Verfassungsrecht und dem

einfachen Parlamentsrecht zugewiesen32. V�lkerver-

tragsrecht bedarf demgegen�ber, f�r jeden einzelnen

Vertrag, der Inkorporierung durch Zustimmungsge-

setz des Parlaments, soweit der Vertrag die politi-

schen Beziehungen des Bundes regelt oder sich auf

Gegenst�nde der Bundesgesetzgebung bezieht

(Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG). Verwaltungsabkommen

werden durch entsprechenden Zustimmungsakt der

Exekutive in Geltung gesetzt (Art. 59 Abs. 2 Satz 2

GG). Das verfassungsrechtliche Nebeneinander von

Art. 25 und Art. 59 Abs. 2 GG zeigt, dass der v�lkerge-

wohnheitsrechtliche Grundsatz „pacta sunt servanda“

zwar als solcher �ber Art. 25 GG innerstaatlich ver-

bindlich wird, dass der konkrete Vertragsinhalt gem.

Art. 59 Abs. 2 GG gleichwohl den Rang erh�lt, der

ihm vermittelt �ber das parlamentarische Zustim-

mungsgesetz zugewiesen wird – den Rang einfachen

Parlamentsrechts33.

Daraus folgt, dass der parlamentarische Gesetzgeber

eine lex posterior schaffen kann, die – v�lkerrechts-

widrig, aber innerstaatlich wirksam und verfassungs-

konform – vom einfachgesetzlich in Geltung gesetz-

ten v�lkerrechtlichen Vertrag abweicht. Diese Konse-

quenz zieht die unver�ndert herrschende Auffassung

im staatsrechtlichen34 und gerade auch steuerrechtli-

chen35 Schrifttum, ebenso die Steuerrechtsprechung36

bis zu den einschl�gigen Aussetzungs- und Vorlage-

beschl�ssen des BFH.

27 Tomuschat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des

Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. XI,

3. Aufl. 2013, § 226.

28 Siehe zu diesem Miteinander von betonter, ausdr�cklicher

internationaler Offenheit einerseits und Kontinuit�t in

den Bestimmungen �ber die Verzahnung zwischen V�l-

kerrecht und innerstaatlichem Recht andererseits V�neky,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts

der Bundesrepublik Deutschland, Bd. XI, 3. Aufl. 2013,

§ 236 Rz. 12.

29 BVerfGE 111, 307 (318 f.); Krumm, A�R Bd. 138 (2013), 363

(364 f.); j�ngst ausf�hrlich Vosgerau, Staatliche Gemein-

schaft und Staatengemeinschaft, 2015.

30 BVerfGE 15, 25 (34); 16, 27 (33); 23, 288 (317); 117, 141 (148);

118, 124 (134).

31 BVerfGE 46, 342 (363).

32 Die allgemeinen Regeln des V�lkerrechts sind deshalb bei

der Auslegung und Anwendung einfachen Rechts zwin-

gend zu beachten (BVerfGE 6, 309 (363); 23, 288 (316)), tre-

ten demgegen�ber im Konfliktfall im Verh�ltnis zum

Grundgesetz zur�ck (BVerfGE 37, 271 (278 f.)).

33 BVerfGE 29, 348 (358); 31, 145 (178); 99, 145 (158); dies ent-

spricht der ganz h.M. im Schrifttum; s. Nettesheim, in:

Maunz/D�rig, GG, Kommentar, Lieferung Januar 2009,

Art. 59 Rz. 97; Gebhardt, Deutsches Tax Treaty Overriding,

2013, S. 25 ff. („Der rangstiftende Charakter des Zustim-

mungsgesetzes“); anders dagegen Stein, IStR 2006, 505

(508).

34 Etwa Streinz, in: Sachs (Hrsg.), GG, Kommentar, 7. Aufl.

2014, Art. 59 Rz. 63; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Kom-

mentar, 13. Aufl. 2014, Art. 59 Rz. 19.

35 Allein aus j�ngerer und j�ngster Zeit f�r die Verfassungs-

m�ßigkeit des steuerrechtlichen Treaty Override Musil,
RIW 2006, 287 (288 f.); ders., FR 2012, 149 (151); ders., IStR

2014, 192 (194 ff.); Bron, IStR 2007, 431 (434); Brombach-
Kr�ger, Ubg. 2008, 324 (328 ff.); Frotscher, StbJB 2009/2010,

S. 151 (154 ff.) (vorbehaltlich einer Grundrechtspr�fung);

ders., IStR 2009, 593 (597 f.); ders., in: Spindler u.a. (Hrsg.),

Steuerzentrierte Rechtsberatung, FS Schaumburg, 2009,

S. 687 (691 ff.); Jansen/Weidmann, IStR 2010, 596 (598 ff.);

Hahn, IStR 2011, 863 ff.; Heger, SWI 2011, 95 ff.; Karla, SAM

2011, 181 ff.; Mitschke, DStR 2011, 2221 (2223 ff.); Wich-
mann, FR 2011, 1082 (1084) (Dreiklassenmodell); Schaum-
burg, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, S. 26;

Schwenke, FR 2012, 443 (446 ff.); Krumm, A�R Bd. 138

(2013), 363 (386 ff.); Wiesemann, Entstehung und Vermei-

dung systembedingter doppelter Nicht- und Minderbe-

steuerung in Outbound-Konstellationen, 2014, S. 345 ff.; Is-
mer/Baur, IStR 2014, 421 (424 ff.); Lehner, IStR 2014, 189 ff.;

aus der Kommentarliteratur beispielsweise Lehner/Wald-
hoff, in: Kirchhof/S�hn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG, Kom-

mentar, 137. Lieferung November 2003, § 1 Rz. A 516a; Vo-
gel/Rust, in: Reimer/Rust (Hrsg.), Klaus Vogel on Double

Tax Conventions, Bd. I, 4. Aufl. 2015, Introduction Rz. 160;

Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, Kommentar, 6. Aufl.

2015, Grundlagen Rz. 201.

36 Siehe BFH, Urt. v. 13.7.1994 – I R 120/93, BStBl. II 1995, 129

(zu § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG); BFH, Beschl. v. 17.5.1995 – I B

183/94, BStBl. II 1995, 781 (ebenfalls zu § 50d Abs. 1 Satz 1

EStG); BFH, Beschl. v. 28.11.2001 – I B 169/00, BFH/NV

2002, 774 (im Zusammenhang mit § 50d Abs. 1a EStG);

BFH, Urt. v. 20.3.2002 – I R 38/00, BStBl. II 2002, 819 (zu

§ 50d Abs. 1a EStG).
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2. Argumentation des BFH

In ausdr�cklicher Abkehr von seiner eigenen st�ndi-

gen Rechtsprechung37 vertritt der BFH nunmehr, dass

der steuerrechtliche Treaty Override grunds�tzlich

verfassungswidrig sei, und beruft sich dazu auf eine

„urspr�nglich vor allem von Vogel angefachte ... und

in den letzten Jahren wieder aufgeflammte intensive

Diskussion, ... welche ihrerseits an die zwischenzeitli-

che Entwicklung der Rechtsprechung des BVerfG“ an-

kn�pfe38.

In der Sache st�tzt sich der BFH hier auf den Grund-

satz der „prinzipiellen V�lkerrechtsfreundlichkeit des

Grundgesetzes“39, den Klaus Vogel in diesem Zusam-

menhang in Stellung gebracht hat40. Der Grundsatz,

der sich aus einer Gesamtschau grundgesetzlicher

Vorschriften wie Art. 1 Abs. 2, Art. 24, Art. 25, Art. 26

und Art. 59 Abs. 2 GG ergebe und der auch in der j�n-

geren Rechtsprechung des BVerfG, insbesondere in

den Entscheidungen in den Rechtssachen G�rg�l�,

Alteigent�mer und Sicherungsverwahrung in den

Vordergrund ger�ckt worden sei, nehme dem Gesetz-

geber die Verf�gungsmacht �ber den Rechtsbestand

und wirke f�r ihn unbeschadet seiner demokratisch-

legitimierten Rechtsetzungsbefugnisse „als unmittel-

bar bindendes Gebot wie als materiell-rechtliche

,Sperre‘“41. Gesetzliche Abweichungen von v�lker-

rechtlichen Verpflichtungen bed�rften daher einer be-

sonderen Rechtfertigung. Die Voraussetzungen f�r

eine solche Rechtfertigung seien eng. Der BFH rekur-

riert gerade auch insoweit auf Aussagen in der in Be-

zug genommenen Rechtsprechung des BVerfG und

deutet diese so, dass die Sicherung der Menschenw�r-

de wie auch der Grundrechte den Treaty Override vor

dem Prinzip der V�lkerrechtsfreundlichkeit zu legiti-

mieren verm�gen. An anderer Stelle wird das Ziel, ei-

nen Verstoß gegen „tragende Grunds�tze der Verfas-

sung“ zu verhindern, als potentiell rechtfertigend er-

g�nzt. Dies weise „methodisch den Weg zu einer Erfor-

derlichkeitspr�fung“42. Verfassungsrechtlich zul�ssig

seien nur m�glichst milde Eingriffe in die Integrit�t

des V�lkerrechts, wenn und soweit ein Rechtferti-

gungsgrund vorliege. F�r das Steuerrecht verweist

der BFH dabei vor allem auf die v�lkerrechtskonfor-

me M�glichkeit der K�ndigung eines DBA.

In der Subsumtion verneint der BFH in allen drei Aus-

setzungs- und Vorlageentscheidungen eine entspre-

chende Rechtfertigung der zur Pr�fung stehenden

Vorschriften. Die Regelungen in §§ 50d Abs. 8 Satz 1,

Abs. 10 Satz 1 und Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 EStG, die einen

v�lkerrechtswidrigen Treaty Override bewirkten,

dienten nicht dazu, einen – sich aus der Anwendung

des DBA-Rechts ergebenden – Verstoß gegen tragen-

de Grunds�tze der Verfassung abzuwenden43. Sie ge-

h�rten daher nicht zu der – durch das Prinzip der V�l-

kerrechtsfreundlichkeit mitkonstituierten – verfas-

sungsm�ßigen Ordnung, so dass den betroffenen

Steuerpflichtigen aus Art. 2 Abs. 1 GG – und wegen

Verstoßes gegen Gleichheitsanforderungen auch aus

Art. 3 Abs. 1 GG – „ein subjektives Recht auf Beach-

tung jener Ordnung“ erwachse44.

3. W�rdigung

Die in allen drei Beschl�ssen gleichl�ufige Argumen-

tation des BFH veranlasst zu einer Stellungnahme un-

ter verschiedenen Gesichtspunkten.

a) Fehlende normative Grundlage f�r die Argumen-
tation des BFH

Die Verfassungsrelevanz des Treaty Override h�ngt

nach der Argumentation des BFH allein von Bestand

und Gestalt des Grundsatzes der prinzipiellen V�lker-

rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes ab. Der BFH

leitet diesen Grundsatz aus einer Zusammenschau

einzelner Verfassungsbestimmungen her und ent-

nimmt ihm sodann die Rechtsfolge der Verfassungs-

widrigkeit des Treaty Override. Diese Vorgehenswei-

se ist �beraus problematisch. Bei n�herer Betrach-

tung wird hier aus einem konkreten Normenbestand

ein abstraktes Prinzip destilliert, um aus diesem Prin-

zip sodann konkrete normative Aussagen abzuleiten,

die �ber dasjenige hinausgehen und sogar in Wider-

spruch zu dem stehen, was der Verfassungswortlaut

der im Ausgangspunkt stehenden Normen regelt. Der

Weg �ber die Abstraktion wird also genutzt, um die

verfassungsrechtliche Fundierung der Abstraktion zu

�berwinden.

Richtig ist vielmehr, dass der Verfassunggeber dem

Grundsatz der V�lkerrechtsfreundlichkeit – verfas-

sungsrechtlich verbindlich – in konkreten Bestim-

mungen Ausdruck verliehen und ihn auf diese Weise

materialisiert und handhabbar gemacht hat45. Die

Rechtskreise des V�lkerrechts und des innerstaatli-

chen Rechts werden dabei, historisch ankn�pfend,

durch Art. 25 und Art. 59 Abs. 2 GG differenzierend

und balancierend aufeinander bezogen. Die These

von der Verfassungswidrigkeit des Treaty Override

l�sst sich aber mit der konkreten Bestimmung des

37 Siehe die FN zuvor.

38 BFH, Beschl. v. 10.1.2012 – I R 66/09, DStR 2012, 949, unter

B. II. 3. vor a). Auch im Folgenden wird aus dem ersten ein-

schl�gigen Aussetzungs- und Vorlagebeschluss zitiert. Die

Argumentation in den anderen beiden Beschl�ssen l�uft

parallel.

39 BFH, Beschl. v. 10.1.2012 – I R 66/09, DStR 2012, 949, unter

B. II. 3. a).

40 Vogel, JZ 1997, 161 (162 f.) mit der Gegen�berstellung von

„geschlossenem“ und „offenem“ Staat; ders., in: Blankena-

gel u.a. (Hrsg.), Verfassung im Diskurs der Welt, FS H�ber-

le, 2004, S. 481 ff.; ders., IStR 2005, 29 ff.; in die gleiche

Richtung Becker, NVwZ 2005, 289 (291); Stein, IStR 2006,

505 (508); vgl. allgemein Knop, V�lker- und Europarechts-

freundlichkeit als Verfassungsgrunds�tze, 2013.

41 BFH, Beschl. v. 10.1.2012 – I R 66/09, DStR 2012, 949, unter

B. II. 3. a).

42 BFH, Beschl. v. 10.1.2012 – I R 66/09, DStR 2012, 949, unter

B. II. 3. a).

43 BFH, Beschl. v. 10.1.2012 – I R 66/09, DStR 2012, 949, unter

B. II. 3. a).

44 BFH, Beschl. v. 10.1.2012 – I R 66/09, DStR 2012, 949, unter

B. II. 5.

45 Zum Grundsatz der V�lkerrechtsfreundlichkeit als „zu-

sammenfassende Bezeichnung f�r eine Vielzahl von ein-

zelnen Grundgesetzbestimmungen“ auch Mitschke, DStR

2011, 2221 (2224); entsprechend Hahn, IStR 2011, 863 (868);

Krumm, A�R Bd. 138 (2013), 363 (391 ff.).
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Art. 59 Abs. 2 GG nicht vereinbaren. Es ist nicht zu er-

kl�ren, warum ein Vertragswerk, das durch parlamen-

tarischen Akt einfachgesetzlich normativiert wird, in

der Folge vollst�ndig dem Zugriff des Parlaments als

Normurheber entzogen sein sollte. Selbst Haushalts-

grunds�tzegesetze, die aufgrund der ausdr�cklichen

Bestimmung des Art. 109 Abs. 4 GG die nachfolgende

Gesetzgebung des Bundes und der L�nder binden,

k�nnen durch den Haushaltsgrunds�tzegesetzgeber

abge�ndert werden46. Effektiv k�me es, nach der The-

se des BFH, zu einer Konstitutionalisierung jedweden

konkreten V�lkervertragsrechts, m�glicherweise so-

gar zu einer Erh�hung in den Rang des g�nzlich Un-

verf�gbaren gem. Art. 79 Abs. 3 GG. Dies kann nicht

zutreffend sein. Dar�ber hinaus steht die These von

der Verfassungswidrigkeit des Treaty Override auch

in inhaltlichem Widerspruch zu Art. 25 GG. Denn da-

nach haben selbst die wenigen allgemeinen, univer-

sell g�ltigen Grunds�tze des V�lkerrechts innerstaat-

lich nur einen Rang zwischen Verfassungsrecht und

einfachem Parlamentsrecht. Der These von der Ver-

fassungswidrigkeit des Treaty Override fehlt es des-

halb an einer verfassungsrechtlichen Grundlage. Sie

ist mit dem konkreten Verfassungsrecht nicht verein-

bar47.

b) Konzeptionelle und praktische Probleme der unter-
stellten Erforderlichkeitspr�fung

Dar�ber hinaus wirft die vom BFH nahegelegte Erfor-

derlichkeitspr�fung erhebliche konzeptionelle und

praktische Probleme auf. W�hrend im Schrifttum, auf

das sich der BFH insoweit bezieht, regelm�ßig die V�l-

kerrechtstreue als Forderung der Rechtsstaatlichkeit

und die parlamentarische Verf�gungsmacht als Forde-

rung der Demokratie gegen�bergestellt werden48, le-

gen die vom BFH skizzierten Rechtfertigungsgr�nde –

die Wahrung der Menschenw�rde, der Grundrechte

und sonstiger tragender Verfassungsprinzipien – zu-

s�tzliche, komplexere Gegen�berstellungen nahe,

u.a. von formeller und materieller Rechtsstaatlichkeit.

Doch auch dann, wenn man sich auf das von der Lite-

ratur in den Vordergrund ger�ckte Verh�ltnis zwi-

schen rechtsstaatlicher V�lkerrechtstreue und demo-

kratischem Selbstgestaltungsrecht konzentriert, blei-

ben �berwiegende Zweifel an der konzeptionellen

Tragf�higkeit einer diesbez�glichen Erforderlichkeits-

pr�fung. Es ist nicht zu begr�nden, warum bei dieser

Pr�fung von der rechtsstaatlichen Bindung an das

V�lkerrecht ausgegangen und der demokratische Be-

lang, gleichsam als Eingriff in das Rechtsstaatsprinzip,

entgegengestellt wird, warum es also prim�r darum

gehen sollte, den Verstoß gegen das V�lkerrecht,

nicht aber die Verk�rzung der demokratischen Selbst-

bestimmung, minimal zu halten. Die hier aufscheinen-

de Asymmetrie49 ist von der Pr�fung des Freiheits-

grundrechts her bekannt und dort auch zutreffend an-

gelegt. Denn das Freiheitsgrundrecht basiert auf dem

Gedanken einer vorausliegenden, zun�chst unbe-

schr�nkten Freiheit des Einzelnen, die dann um be-

stimmter Gemeinwohlinteressen willen verh�ltnism�-

ßig beschr�nkt wird. Rechtsstaatlichkeit und Demo-

kratie stehen dagegen als staatsorganisationsrechtli-

che Strukturprinzipien, im Kern in Art. 20 GG veran-

kert, normenhierarchisch gleichrangig und auch in

ihrer Normqualit�t vergleichbar nebeneinander. In ih-

rem Verh�ltnis ist nicht der Gedanke des einseitigen

Eingriffs, sondern von vornherein und ausschließlich

der Gedanke des schonenden Ausgleichs, der prakti-

schen Konkordanz sachgerecht, der auf der Vorstel-

lung einer Symmetrie beruht und keine Blickrichtung

hat. So l�sst sich im Ergebnis ebenso wie vom Rechts-

staatsprinzip auch vom Demokratieprinzip her argu-

mentieren und vortragen, dass die demokratische

Verf�gungsgewalt des Gesetzgebers so wenig wie

m�glich eingeschr�nkt werden sollte.

Eben diesen schonenden Ausgleich, die praktische

Konkordanz zwischen Demokratie und Rechtsstaat-

lichkeit, hat der Verfassunggeber durch die Ausgestal-

tung der Art. 25 und Art. 59 Abs. 2 GG verfassungs-

verbindlich hergestellt und dabei einerseits dem

rechtsstaatlichen Bindungsanspruch des V�lker-

rechts, andererseits aber auch dem demokratischen

Selbstgestaltungsrecht des Parlaments Rechnung ge-

tragen. Dies er�brigt eine weitergehende abstrakte,

zumal asymmetrisch angelegte Pr�fung des Verh�lt-

nisses zwischen Demokratie und Rechtsstaatlichkeit

im vorliegenden Zusammenhang.

Dar�ber hinaus w�rde die vom BFH vorgeschlagene

Erforderlichkeitspr�fung auch zu ganz erheblichen

Schwierigkeiten der Anwendung im konkreten Fall

f�hren. Zu entscheiden w�re jeweils, ob die demokra-

tische Verf�gungsgewalt des Parlaments ebenso gut

wie durch einen Treaty Override auch durch andere

Maßnahmen gewahrt werden k�nnte, die die Integri-

t�t des V�lkerrechts aber st�rker schonen als es der

Treaty Override vermag. In Betracht wird dazu insbe-

sondere die M�glichkeit gezogen, Doppelbesteue-

rungsabkommen zu k�ndigen. Doch ist die K�ndi-

gung hier schon in ihrer als selbstverst�ndlich voraus-

gesetzten grunds�tzlichen Eignung, die Integrit�t des

V�lkerrechts und die internationale Kooperation zu

schonen, zu hinterfragen. Denn eine K�ndigung been-

digt die zwischenstaatliche Vertragsbeziehung voll-

umf�nglich, was in F�llen geringf�giger oder auch

eng umgrenzter Probleme, die sich bei Auslegung und

Anwendung einer einzelnen DBA-Klausel oder auf-

grund eines diesbez�glichen Verhaltens der Steuer-

pflichtigen ergeben, seinerseits als schwerwiegend

und unverh�ltnism�ßig erscheinen kann, zumal im

Anschluss an die K�ndigung keinerlei bilaterale Ab-

stimmung der Besteuerungsanspr�che mehr vorhan-

den ist und dem anderen Vertragsstaat dadurch effek-

tiv die M�hen von Neuverhandlungen aufgedr�ngt

werden, deren Ergebnis fraglich ist. Dies ist gerade

46 Kube, in: Maunz/D�rig, GG, Kommentar, Lieferung Mai

2011, Art. 109 Rz. 239 ff.

47 Mit klarer Analyse auch Ismer/Baur, IStR 2014, 421 (425);

entsprechend schon Frotscher, IStR 2009, 593 (598); j�ngst

ausf�hrlich Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassungs-

recht und v�lkerrechtlichem Vertrag, 2015.

48 Insbesondere Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (848); Rust, Die

Hinzurechnungsbesteuerung. Notwendigkeit und Umsetz-

barkeit einer Reform, 2007, S. 108 ff.; Gosch, IStR 2008, 413

(418 f.).

49 Zu dieser Problematik auch Krumm, A�R Bd. 138 (2013),

363 (401 ff.).
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nicht im Sinne internationaler Offenheit und Koopera-

tion50, die K�ndigung insoweit also kein milderes Mit-

tel in der Terminologie des BFH51. Hierf�r spricht

auch, dass ein punktuelles Auslegungs- und Anwen-

dungsproblem, das durch ein staatliches Treaty Over-

ride-Gesetz passgenau und dabei allgemein, also mit

Wirkung f�r alle abgeschlossenen Doppelbesteue-

rungsabkommen gel�st werden kann, bei Versagung

der M�glichkeit des Treaty Override nur durch die

K�ndigung aller betroffenen Abkommen zu bew�lti-

gen ist, was kaum praktikabel ist und seinerseits dem

Gedanken internationaler Offenheit und Kooperation

zuwiderl�uft. �hnliche Probleme wirft im �brigen die

mitunter ins Spiel gebrachte weitere Option auf,

Nachverhandlungen mit den betroffenen Vertrags-

staaten aufzunehmen, zumal auch deren Erfolg offen

ist; dabei ist insbesondere zu ber�cksichtigen, dass

Doppelbesteuerungsabkommen typischerweise als

Paketl�sungen vereinbart werden und klauselspezifi-

sche, notwendigerweise einseitig beg�nstigende und

benachteiligende Modifikationen schon deshalb

kaum gelingen d�rften.

Mit Blick auf das demokratische Selbstgestaltungs-

recht des Parlaments stellt sich daneben die Frage, un-

ter welchen Voraussetzungen im konkreten Anwen-

dungsfall tats�chlich von einer hinreichenden, dem

Treaty Override gleichwertigen Wahrung dieses

Rechts auf andere Weise ausgegangen werden kann.

An dieser Stelle ist sehr deutlich darauf hinzuweisen,

dass das Initiativrecht und die Durchf�hrungszust�n-

digkeit f�r die K�ndigung eines v�lkerrechtlichen

Vertrags nach herrschender Meinung allein bei der

Regierung, nicht dagegen beim Parlament liegen52.

Auch dies l�sst den Verweis auf die K�ndigung hier

als nicht sachf�rderlich erscheinen. Entsprechendes

gilt wiederum f�r Nachverhandlungen. Im �brigen ist

die K�ndigung eines Doppelbesteuerungsabkom-

mens in der Regel (Art. 31 OECD-MA) erst nach einer

mehrj�hrigen Stillhaltezeit m�glich, danach mit einer

sechsmonatigen K�ndigungsfrist. Es sind durchaus

F�lle vorstellbar, in denen die Steuerpflichtigen eine

solche Frist zu erheblichen Gestaltungen nutzen, die

den Zweck der K�ndigung konterkarieren53.

Schon diese skizzenhafte Darstellung zeigt, dass die

vom BFH vorgeschlagene Erforderlichkeitspr�fung

mit ganz erheblichen konzeptionellen wie auch prak-

tischen Problemen behaftet ist, die sie als ungeeignet

erscheinen lassen, die im vorliegenden Zusammen-

hang inmitten stehenden Belange zum Ausgleich zu

bringen. Der Ausgleich wird vielmehr, verfassungs-

verbindlich und eindeutig, durch die Regelungen der

Art. 25 und Art. 59 Abs. 2 GG hergestellt.

c) Zur Bezugnahme auf die j�ngere Rechtsprechung des
BVerfG

Zur erg�nzenden normativen Abst�tzung seiner

Rechtsprechungswende verweist der BFH auf j�ngere

Entscheidungen des BVerfG und f�hrt aus, dass diese

Entscheidungen dem Gedanken der V�lkerrechts-

freundlichkeit in neuartiger, die hergebrachte An-

schauung �berwindender Weise Ausdruck verliehen

und ihrerseits auf eine Erforderlichkeitspr�fung im

obigen Sinne hindeuteten54.

Eine n�here Betrachtung f�hrt jedoch zu einem ande-

ren Ergebnis. Im BFH-seitig herangezogenen G�rg�-

l�-Beschluss von 2004 stellt das BVerfG zun�chst klar,

dass auch die EMRK, als v�lkerrechtlicher Vertrag, im

Range einfachen Bundesrechts gilt55. Mit Blick auf das

durch Art. 1 Abs. 2 GG unterstrichene Gewicht der

Konvention und zur Bef�rderung der Idee eines euro-

p�ischen Grundrechts- und Verfassungsgerichtsver-

bundes erg�nzt das BVerfG sodann, dass die Konven-

tion, insbesondere nach Maßgabe der Anwendungs-

praxis des EGMR, auf die Auslegung gleichrangigen

Rechts und auch auf die Auslegung der inhaltlich pa-

rallel laufenden Grundrechte des Grundgesetzes aus-

strahlt56. Gleichwohl bleibt es ungeachtet dessen bei

der Erkenntnis, dass das Grundgesetz „nicht die wei-

testen Schritte der �ffnung f�r v�lkerrechtliche Bin-

dungen gegangen“ ist. „Das V�lkervertragsrecht ist

innerstaatlich nicht unmittelbar, das heißt ohne Zu-

stimmungsgesetz nach Art. 59 Abs. 2 GG, als gelten-

des Recht zu behandeln und – wie auch das V�lkerge-

wohnheitsrecht (vgl. Art. 25 GG) – nicht mit dem Rang

des Verfassungsrechts ausgestattet. Dem Grundgesetz

liegt deutlich die klassische Vorstellung zugrunde,

dass es sich bei dem Verh�ltnis des V�lkerrechts zum

nationalen Recht um ein Verh�ltnis zweier unter-

schiedlicher Rechtskreise handelt und dass die Natur

dieses Verh�ltnisses aus der Sicht des nationalen

Rechts nur durch das nationale Recht selbst bestimmt

werden kann; dies zeigen die Existenz und der Wort-

laut von Art. 25 und Art. 59 Abs. 2 GG. Die V�lker-

rechtsfreundlichkeit entfaltet Wirkung nur im Rah-

men des demokratischen und rechtsstaatlichen Sys-

tems des Grundgesetzes.“57

50 In diese Richtung auch Mitschke, DStR 2011, 2221 (2225)

(w�rde „das Kind mit dem Bade aussch�tten“); Wiesemann,

Entstehung und Vermeidung systembedingter doppelter

Nicht- und Minderbesteuerung in Outbound-Konstellatio-

nen, 2014, S. 364.

51 Das allgemeine V�lkerrecht selbst kennt im �brigen un-

terschiedlich schwere Vertragsverletzungen und kn�pft

das Recht zur einseitigen Beendigung oder Suspendierung

eines Vertrags nur an erhebliche Vertragsverst�ße (Art. 60

W�RV). Mit anderen Worten ist das V�lkerrecht, das sen-

sibel f�r die politische Dimension zwischenstaatlicher Be-

ziehungen ist, in der Beurteilung von Vertragsverletzun-

gen und hinsichtlich der Ankn�pfung von Folgen an sol-

che Verletzungen zur�ckhaltend; dazu auch Hahn, IStR

2011, 863 (864); zum unterschiedlichen Schweregrad von

Verst�ßen gegen das DBA-Recht mit einer diesbez�gli-

chen Klassifizierung Wichmann, FR 2011, 1082 (1084 f.).

52 BVerfGE 68, 1 (85 f.); Streinz, in: Sachs (Hrsg.), GG, Kom-

mentar, 7. Aufl. 2014, Art. 59 Rz. 46; Rojahn, in: von

M�nch/Kunig (Hrsg.), GG, Kommentar, Bd. 1, 6. Aufl. 2012,

Art. 59 Rz. 74, dort auch zu den Gegenstimmen insbeson-

dere f�r den Fall der K�ndigung hochpolitischer Vertr�ge.

53 Zur m�glichen Bedeutung einer zeitnahen Reaktion auch

Rust, Die Hinzurechnungsbesteuerung. Notwendigkeit

und Umsetzbarkeit einer Reform, 2007, S. 110.

54 BFH, Beschl. v. 10.1.2012 – I R 66/09, DStR 2012, 949, unter

B. II. 3. a).

55 BVerfGE 111, 307 (315).

56 BVerfGE 111, 307 (317 f.).

57 BVerfGE 111, 307 (318).
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Dies wird im Urteil zur Sicherungsverwahrung aus

dem Jahr 2011, das der BFH ebenfalls in Anspruch

nimmt, weiter verdeutlicht. Hier heißt es – wie in der

G�rg�l�-Entscheidung bereits angelegt – nunmehr

ganz klar, dass sich die „Grenzen der v�lkerrechts-

freundlichen Auslegung ... aus dem Grundgesetz“ er-

geben. „Die M�glichkeiten einer konventionsfreundli-

chen Auslegung enden dort, wo diese nach den aner-

kannten Methoden der Gesetzesauslegung und Ver-

fassungsinterpretation nicht mehr vertretbar er-

scheint“58. Eine „unreflektierte Adaption v�lkerrechtli-

cher Begriffe“ verbietet sich deshalb. „,Heranziehung

als Auslegungshilfe‘ kann vor diesem Hintergrund be-

deuten, die vom Europ�ischen Gerichtshof f�r Men-

schenrechte in seiner Abw�gung ber�cksichtigten

Aspekte auch in die verfassungsrechtliche Verh�ltnis-

m�ßigkeitspr�fung einzubeziehen“59.

Und auch in dem vom BFH zitierten Alteigent�mer-

Beschluss von 2004, der m�gliche, v�lkerrechtlich

fundierte Verpflichtungen zur Restitution von Eigen-

tum betraf, das w�hrend der Besatzungszeit zwischen

1945 und 1949 entsch�digungslos entzogen worden

war, best�tigt das BVerfG seine Rechtsprechungslinie;

hier im Zusammenhang des allgemeinen V�lker-

rechts. Abermals legt das BVerfG dabei das dualisti-

sche Modell zugrunde: „Die deutschen Staatsorgane“,

so heißt es einleitend, „sind gem. Art. 20 Abs. 3 GG an

das V�lkerrecht gebunden, das als V�lkervertrags-

recht nach Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG und mit seinen all-

gemeinen Regeln insbesondere als V�lkergewohn-

heitsrecht nach Art. 25 Satz 1 GG innerstaatlich Gel-

tung beansprucht“60. Und weiter: „Das Grundgesetz

will die �ffnung der innerstaatlichen Rechtsordnung

f�r das V�lkerrecht und die internationale Zusam-

menarbeit in den Formen einer kontrollierten Bin-

dung; es ordnet“ – und dies ist zentral – „nicht die Un-

terwerfung der deutschen Rechtsordnung unter die

V�lkerrechtsordnung und den unbedingten Geltungs-

vorrang von V�lkerrecht vor dem Verfassungsrecht

an“61. Soweit im weiteren Verlauf die letzte Verantwor-

tung der deutschen �ffentlichen Gewalt f�r die Ach-

tung der W�rde und die Beachtung der Grundrechte

hervorgehoben wird – diese Formulierungen �ber-

nimmt der BFH in seiner Skizzierung einer Erforder-

lichkeitspr�fung –, relativiert dies nicht etwa die kla-

ren, konzeptionellen Aussagen zum Verh�ltnis zwi-

schen V�lkerrecht und innerstaatlichem Recht, son-

dern ist im Zusammenhang des konkreten Entschei-

dungsgegenstandes zu verstehen, der mehrpolige

Grundrechtsverh�ltnisse betrifft, namentlich auch die

Eigentumsrechte der Neueigent�mer der betreffen-

den Verm�gensgegenst�nde.

Die drei Entscheidungen des BVerfG ergeben somit

ein sehr konsistentes Bild, das die hergebrachte Vor-

stellung �ber das Verh�ltnis zwischen V�lkerrecht

und innerstaatlichem Recht best�tigt und in dem die

EMRK als menschenrechtliche Fundamentalgew�hr-

leistung dabei in ausgewogener, auf Ausgleich be-

dachter, aber das Modell nicht in Frage stellender Art

und Weise hervorgehoben wird62. F�r die These des

BFH von der grunds�tzlichen Verfassungswidrigkeit

des Treaty Override spricht in den Entscheidungen

demgegen�ber nichts. Im Gegenteil belegen die zitier-

ten Stellen sehr deutlich, dass sich das innerstaatliche

Recht, zumal das Verfassungsrecht, gerade nicht von

der v�lkerrechtlichen Lage abh�ngig macht, sondern

die Implementierung des V�lkerrechts vielmehr anlei-

tet. Welche Wirkungskraft das V�lkerrecht inner-

staatlich erlangt, h�ngt unver�ndert von dem Rang

ab, der ihm nach Maßgabe des betreffenden staatli-

chen Rechtsanwendungsbefehls zugewiesen wird.

Doppelbesteuerungsabkommen werden als V�lker-

vertragsrecht auf der Ebene einfachen Parlaments-

rechts in Geltung gesetzt (Art. 59 Abs. 2 GG). Selbst

wenn man ihnen, unter Verweis auf den Gedanken

der V�lkerrechtsfreundlichkeit, auch �ber § 2 Abs. 1

AO hinaus auslegungsanleitende Wirkung beimessen

wollte (obwohl die Bedeutung der Doppelbe-

steuerungsabkommen weit hinter der Bedeutung der

EMRK zur�ckbleibt), endet ihre Ausstrahlungskraft

doch jedenfalls an den anerkannten Grenzen der Aus-

legung. Diese Grenzen werden insbesondere durch

den Wortlaut definiert. Wenn sich der Gesetzgeber mit

einer im Wortlaut klaren Norm bewusst gegen das Ab-

kommensrecht stellt, scheidet eine entsprechende

Ausstrahlung aus. Die Norm �berschreibt das Abkom-

mensrecht. Auch die Bezugnahme auf die Rechtspre-

chung des BVerfG st�tzt die These von der grunds�tz-

lichen Verfassungswidrigkeit des Treaty Override so-

mit nicht63.

d) Unvereinbarkeit mit dem Grundsatz des parlamen-
tarischen Gesetzesvorbehalts

Die Annahme, der gesetzliche Treaty Override sei

verfassungswidrig, h�tte dar�ber hinaus ganz erhebli-

che, im Ergebnis verfassungswidrige Konsequenzen

in Bezug auf die Kompetenzen und die Verantwortung

von Legislative, Exekutive und Judikative.

Im Konstitutionalismus haben die Parlamente den Ge-

setzesvorbehalt gerade auch gegen�ber monarchi-

schen Steuerforderungen erk�mpft64. Bis heute ist der

staatliche Steueranspruch Schulbeispiel f�r eine Maß-

nahme der Eingriffsverwaltung, die einer angemessen

bestimmten parlamentsgesetzlichen Fundierung be-

darf65. Im Sachzusammenhang der Kompetenz�bertra-

gung auf die Europ�ische Union hat das BVerfG dies

nochmals ganz deutlich hervorgehoben und bekr�f-

tigt, dass es „das Demokratieprinzip und das Wahl-

recht zum Deutschen Bundestag in seinem substan-

58 BVerfGE 128, 326 (371).

59 BVerfGE 128, 326 (371 f.).

60 BVerfGE 112, 1 (24 f.).

61 BVerfGE 112, 1 (25).

62 Siehe zu diesem Weg der Rezeption Thym, JZ 2015, 53 (54).

63 Ebenso Bron, IStR 2007, 431 (434); Jansen/Weidmann, IStR

2010, 596 (599); Hahn, IStR 2011, 863 (867); Mitschke, DStR

2011, 2221 (2225); Schwenke, FR 2012, 443 (446 ff.); Krumm,

A�R Bd. 138 (2013), 363 (385); Musil, IStR 2014, 192 (194);

Ismer/Baur, IStR 2014, 421 (425 f.); Wiesemann, Entstehung

und Vermeidung systembedingter doppelter Nicht- und

Minderbesteuerung in Outbound-Konstellationen, 2014,

S. 356 ff.

64 Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004,

S. 54 ff.

65 Aus j�ngster Zeit BVerfG, Urt. v. 5.11.2014 – 1 BvF 3/11,

Rz. 34 m.w.N.
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tiellen Bestimmungsgehalt“ verletzen w�rde, „wenn

die Festlegung �ber Art und H�he der den B�rger

treffenden Abgaben in wesentlichem Umfang supra-

nationalisiert w�rde“66.

Der parlamentarische Gesetzesvorbehalt im Bereich

des Steuerrechts ist auch im vorliegenden Zusammen-

hang zu beachten. Sollte der parlamentarische Ge-

setzgeber im Anschluss an seine Zustimmung zu ei-

nem Doppelbesteuerungsabkommen die Verf�gungs-

gewalt �ber die damit innerstaatlich in Geltung ge-

setzten Regeln tats�chlich verlieren, weil der Grund-

satz der V�lkerrechtsfreundlichkeit einem sp�teren

Treaty Override entgegensteht, dann k�nnte das Par-

lament seine demokratische Verantwortung f�r die

auf diese Regeln gest�tzten Grundrechtseingriffe in

der Folge nicht mehr wahrnehmen. Als demokratisch

prim�rlegitimiertes Staatsorgan m�sste das Parlament

der Auslegung und Anwendung der Regeln durch

Verwaltung und Rechtsprechung tatenlos zusehen.

Dies w�re mit dem Grundsatz des Gesetzesvorbehalts,

der als Rechtsinstitut durch Art. 20 Abs. 3 i.V.m.

Art. 79 Abs. 3 GG unverf�gbar gew�hrleistet ist67,

nicht zu vereinbaren68. Dies gilt umso mehr deshalb,

weil das V�lkerrecht, in Verbindung mit dem inner-

staatlichen Steuerrecht, hier unmittelbar auf die

Rechtsstellung des Einzelnen einwirkt und damit den

Kernbereich parlamentarischer Regelungs- und Ein-

griffsverantwortung anspricht69. Ebenso wie Art. 59

Abs. 2 GG dem Grundsatz des Gesetzesvorbehalts im

Zeitpunkt der Entscheidung �ber die v�lkerrechtliche

Bindung Rechnung tr�gt, muss der Grundsatz des Ge-

setzesvorbehalts daher auch im weiteren Verlauf,

w�hrend der Anwendung der v�lkerrechtlichen Re-

geln, zum Tragen kommen. In diesem Sinne hat sich

das BVerfG schon in seiner Entscheidung zum Reichs-

konkordat von 1957 zur Auslegung von Art. 59 Abs. 2

GG ge�ußert: „Der Gesetzgeber hat also die Verf�-

gungsmacht �ber den Rechtsbestand auch dort, wo

eine vertragliche Bindung besteht, sofern sie nicht all-

gemeine V�lkerrechtss�tze zum Gegenstand hat.“70

Die parlamentarische Verf�gungsmacht kann effektiv

und in einer die internationale Kooperation in ihrer

ganzen Breite letztlich schonenden Art und Weise nur

durch die M�glichkeit des Treaty Override gesichert

werden. Eine Versagung des Treaty Override f�hrte

mithin zu einer dem Kompetenz- und Verantwor-

tungsgef�ge des Grundgesetzes nicht entsprechen-

den vollst�ndigen Abh�ngigkeit des Parlaments von

der regierungsseitigen Entscheidung �ber die K�ndi-

gung oder auch Neuverhandlung von Doppelbesteue-

rungsabkommen.

Der m�gliche Einwand, dass der Treaty Override doch

in der Regel belastungsversch�rfend, also den Grund-

rechtseingriff vertiefend wirke, verf�ngt im �brigen

nicht. So besteht die parlamentarische Verantwortung

f�r den eingriffsrechtlichen Normbestand unabh�ngig

von konkreten Regeln und Maßnahmen. Zudem kann

ein Treaty Override im Einzelfall durchaus der frei-

heits- und gleichheitsrechtlichen Grundrechtssiche-

rung dienen, insbesondere durch die Gew�hrleistung

einer leistungsf�higkeitsgerechten Besteuerung; dies

gerade in mehrpoligen Verh�ltnissen, in denen meh-

rere Fisci und mehrere Steuerpflichtige steuerrecht-

lich miteinander verbunden sind.

e) Weitergehende Probleme demokratischer
Legitimation

Der bei verfassungsrechtlicher Sperre des gesetzli-

chen Treaty Override eintretende Kontrollverlust des

Parlaments w�rde in der weiteren Folge eine verfas-

sungsrechtlich bedenkliche Schw�chung der demo-

kratischen Legitimation der Steuerexekutive bewir-

ken. Denn sachlich-inhaltlich wird das Handeln der

Exekutive in erster Linie durch das Parlamentsgesetz

legitimiert71; dies aber nur dann und insoweit, als das

Parlament dieses Gesetz tats�chlich tr�gt. Das bedeu-

tet zwar nicht, dass der Gesetzgeber seinen Willen,

ein bereits in Kraft getretenes Gesetz inhaltlich zu tra-

gen, stetig neu bekr�ftigen m�sste; im Anschluss an

die Verk�ndung und Inkraftsetzung steht das Gesetz

vielmehr f�r sich selbst. Wenn es dem Gesetzgeber

aber verwehrt wird, ein von ihm erlassenes Gesetz,

das er modifizieren m�chte, tats�chlich zu modifizie-

ren, dann erscheint die sachlich-inhaltliche demokra-

tische Legitimation des auf dieses Gesetz gest�tzten

Verwaltungshandelns doch substantiell geschw�cht.

Dies gilt gerade dann, wenn grundrechtseingreifen-

des Verwaltungshandeln im Raum steht, das in beson-

derer Weise der gesetzlichen Legitimation bedarf, also

der R�ckf�hrung auf den Willen des Parlaments als

Repr�sentanten des Volkes.

Noch gr�ßer erscheinen die sich bei verfassungs-

rechtlicher Sperre des gesetzlichen Treaty Override

ergebenden Legitimationsprobleme im Bereich der

Judikative. Angesichts der sachlichen Unabh�ngig-

keit der Judikative speist sich die demokratische Legi-

timation ihres Handelns ganz besonders intensiv aus

dem Gesetz, nach dem judiziert wird (Art. 97 Abs. 1

GG)72. Die Legitimation der Entscheidungen der Judi-

kative beruht somit in allererster Linie auf der durch

das Parlamentsgesetz vermittelten Legitimation des

Parlaments. Wiederum gilt, dass diese Vermittlungs-

leistung in dem Maße schwindet, in dem das Parla-

ment ein Gesetz nicht mehr tr�gt, zugleich aber daran

gehindert ist, das Gesetz umzugestalten. Wohlge-

merkt geht es hier nicht um die �ußeren Gestaltungs-

grenzen, die jeder Gesetzgebung durch die Grund-

rechte und andere verfassungsrechtliche Rahmenvor-

66 BVerfGE 123, 267 (361).

67 Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, Kommentar, 7. Aufl. 2014,

Art. 79 Rz. 76; Bryde, in: von M�nch/Kunig (Hrsg.), GG,

Kommentar, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 79 Rz. 45.

68 So mit Nachdruck auch Lehner, IStR 2014, 189 (191); �hn-

lich Musil, IStR 2014, 192 (194); Ismer/Baur, IStR 2014, 421

(424); mit einem Erst-recht-Schluss aus der Rechtspre-

chung des BVerfG zur Euro-Krise Schwenke, FR 2012, 443

(449).

69 Lehner, IStR 2014, 189 (191).

70 BVerfGE 6, 309 (363).

71 B�ckenf�rde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des

Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II,

3. Aufl. 2004, § 24 Rz. 21.

72 Wilke, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-

rechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V, 3. Aufl.

2007, § 113 Rz. 29.
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gaben gesetzt sind, sondern um die Petrifizierung ei-

nes nicht mehr den Parlamentswillen als Repr�sentan-

ten des Volkswillens widerspiegelnden Gesetzesin-

halts. Gerade in Zweifelsf�llen der DBA-Auslegung

st�nde zu bef�rchten, dass die Fachgerichtsbarkeit

bei verfassungsrechtlicher Sperrung des gesetzlichen

Treaty Override zum alleinigen Letztinterpreten des

DBA-Rechts werden k�nnte. Auch dies w�re mit dem

Demokratieprinzip nicht vereinbar73.

f) Zum Entscheidungsmaßstab des BVerfG

Das BVerfG entscheidet gem�ß den prozessualen Vor-

gaben im Grundgesetz und im BVerfGG allein nach

dem Maßstab des Grundgesetzes. W�re ein v�lker-

rechtswidriger Treaty Override als verfassungswidrig

anzusehen, w�rde sich das BVerfG in seinem Maßstab

vollumf�nglich an das V�lkerrecht binden. Dies w�r-

de aber zu einer vom Verfassunggeber nicht gewoll-

ten und praktisch nicht zu bew�ltigenden Ausweitung

der Aufgabenstellung des Gerichts f�hren74. Es w�r-

den sich dar�ber hinausgehend weitere schwierige

Fragen stellen, so insbesondere nach der pr�judizie-

renden Kraft der Urteile anderer Entscheidungstr�ger

im Bereich des V�lkerrechts.

Auch im EU-rechtlichen Zusammenhang hat es das

BVerfG deshalb zu Recht vermieden, den grundgesetz-

lichen Maßstab mit anderen Maßst�ben zu verschmel-

zen. Ein gutes Beispiel bildet die Auslegung von

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG im Fall der ger�gten Nicht-

vorlage an den Gerichtshof der Europ�ischen Union

gem. Art. 267 AEUV. Das BVerfG unterscheidet hier

zwischen der origin�r prozessgrundrechtlichen Will-

k�rpr�fung der Nichtvorlage und einer m�glichen,

verfassungsrechtlich aber nicht unmittelbar bedeutsa-

men Vorlagepflicht nach Maßgabe des EU-Rechts75.

Auch die verfassungsrechtliche Beurteilung von lex

posterior-Gesetzen, die die innerstaatliche Wirkung

v�lkerrechtlicher Vertr�ge modifizieren, bemisst sich

deshalb allein nach dem in diesem Sinne autonom ste-

henden Verfassungsrecht und ist nicht von der Vorfra-

ge nach einer m�glichen V�lkerrechtswidrigkeit des

legislativen Vorgehens abh�ngig. Die Pr�fung hat ge-

zeigt, dass das Verfassungsrecht derartige lex poste-

rior-Gesetze, soweit sie nicht gegen anderweitige ver-

fassungsrechtliche Vorgaben verstoßen, billigt.

Somit stehen auch die Kompetenzen und die Verant-

wortung von Legislative, Exekutive und Judikative,

gerade in ihrem durch die demokratischen Legitima-

tionsstr�nge vermittelten Zusammenhang, der An-

nahme einer Verfassungswidrigkeit des v�lkerrechts-

widrigen Treaty Override klar entgegen.

4. Fazit

Die Analyse f�hrt zu dem Ergebnis, dass der v�lker-

rechtswidrige Treaty Override nicht verfassungswid-

rig ist. Dies folgt aus der historisch begr�ndeten, ver-

fassungsrechtlich ausgestalteten Systematik der

Art. 25 und Art. 59 Abs. 2 GG. Diese Systematik ver-

leiht dem Gedanken der V�lkerrechtsfreundlichkeit

verfassungsverbindlich Ausdruck. Sie verzahnt die

Rechtskreise des V�lkerrechts und des innerstaatli-

chen Rechts klar und verl�sslich. Und sie bringt das

rechtsstaatliche Anliegen, den v�lkerrechtlichen Bin-

dungsanspruch durchzusetzen, mit dem demokrati-

schen Anliegen, die parlamentarische Selbstgestal-

tungsf�higkeit zu erhalten, differenzierend nach den

verschiedenen Quellen des V�lkerrechts angemessen

zum Ausgleich. Die j�ngere Rechtsprechung des

BVerfG best�tigt den Befund, dies selbst in Ansehung

der Fundamentalgew�hrleistungen der EMRK, die in

ausgewogener, das System aber nicht in Frage stellen-

der Art und Weise verfassungsrechtlich fruchtbar ge-

macht werden. Schließlich unterstreichen auch der

Grundsatz des Gesetzesvorbehalts und die Legitima-

tionsanforderungen der Exekutive und Judikative,

dass der gesetzliche Treaty Override innerstaatlich

grunds�tzlich m�glich sein muss.

Nur erg�nzend ist im �brigen darauf hinzuweisen,

dass der gesetzliche Treaty Override auch nicht, wie

teilweise angenommen wird76, gegen Individualgrund-

rechte verst�ßt. Zutreffend verzichtet der BFH in sei-

nen Aussetzungs- und Vorlagebeschl�ssen von vorn-

herein auf eine solche Argumentation. Die Konzen-

tration auf subjektive Rechte �bersieht die staatsorga-

nisations- und objektivrechtliche, „staaten-relative“

Natur77 der Grundfrage nach der Verzahnung zwi-

schen V�lkerrecht und innerstaatlichem Recht, die

sich ganz unabh�ngig von der subjektivrechtlichen

Bewehrung einzelner Belange stellt. Die Grundrechts-

pr�fung gibt, mit anderen Worten, keine Antwort auf

das strukturelle Problem. Dar�ber hinaus ist die An-

nahme, die Grundrechte sch�tzten den Einzelnen ge-

gen bestimmte Besteuerungsformen in grenz�ber-

schreitenden Situationen, auch in der Sache h�chst

voraussetzungsvoll und im Ergebnis nicht zu halten78.

IV. Perspektiven

Die Bundesrepublik Deutschland ist v�lkerrechtlich

verpflichtet, die in Doppelbesteuerungsabkommen

getroffenen Vereinbarungen einzuhalten. Der gesetz-

liche Treaty Override muss schon deshalb die Aus-

nahme bleiben79. Ob es im Einzelfall tats�chlich eines

v�lkerrechtswidrigen Treaty Overrides bedarf, ist vor

diesem Hintergrund sehr genau zu pr�fen. Verfas-

73 Ebenso Ismer/Baur, IStR 2014, 421 (424).

74 Auch Ismer/Baur, IStR 2014, 421 (427) („Funktionsgrenze

des Verfassungsgerichts“).

75 Aus j�ngerer Zeit BVerfGE 128, 157 (187); 129, 78 (106 f.).

76 So aber Frotscher, StbJB 2009/2010, S. 151 (170 ff.); ders.,
IStR 2009, 593 (598 ff.); ders., in: Spindler u.a. (Hrsg.),

Steuerzentrierte Rechtsberatung, FS Schaumburg, 2009,

S. 687 (705 ff.).

77 Krumm, A�R Bd. 138 (2013), 363 (407).

78 Ebenso im Ergebnis Mitschke, DStR 2011, 2221 (2224); Is-

mer/Baur, IStR 2014, 421 (424 f.); Musil, IStR 2014, 192

(194 f.); Wiesemann, Entstehung und Vermeidung system-

bedingter doppelter Nicht- und Minderbesteuerung in

Outbound-Konstellationen, 2014, S. 364 ff.

79 Vogel/Rust, in: Reimer/Rust (Hrsg.), Klaus Vogel on Double

Tax Conventions, Bd. I, 4. Aufl. 2015, Introduction Rz. 160

(„not ,lawful‘“); s. auch die klar ablehnende Haltung in

OECD-Steuerausschuss, Tax Treaty Override Report, 1989,

Tz. 34.
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sungswidrig ist der Treaty Override gleichwohl nicht.

Das Grundgesetz l�sst die bewusste, dem Demokratie-

prinzip Rechnung tragende legislative Disposition

�ber das innerstaatliche Gesetzesrecht und damit

auch �ber die innerstaatliche Wirksamkeit des V�l-

kerrechts – ungeachtet der Verpflichtungslage im Au-

ßenverh�ltnis – zu. Der Gesetzgeber hat seine Dispo-

sitionen politisch zu verantworten. An verfassungs-

rechtliche Grenzen st�ßt er – insofern – nicht.

Freilich bezieht sich dieser verfassungsrechtliche Be-

fund mit einer gewissen Selbstverst�ndlichkeit auf die

hergebrachte und gegenw�rtige Praxis, also auf die Si-

tuation inhaltlich eng umgrenzter, vereinzelt bleiben-

der Abkommens�berschreibungen, die zudem noch

von v�lkerrechtskonformen Regelungen zur Abkom-

mensauslegung, wie etwa zur Reichweite des unge-

schriebenen DBA-rechtlichen Missbrauchsvorbe-

halts, abzugrenzen sind. Einer eigenst�ndigen Pr�-

fung bed�rfte demgegen�ber das – hier nicht zugrun-

de gelegte und nicht naheliegende – Szenario, dass

der deutsche Steuergesetzgeber dazu ansetzt, Doppel-

besteuerungsabkommen systematisch und breitange-

legt zu �berschreiben, dies gar unmittelbar nach Ab-

schluss des jeweiligen Abkommens. Ein solches legis-

latives Gebaren w�rde die Verfassungsmaßst�be in

anderer Weise auf den Plan rufen. Gerade auch der

durch Art. 25 GG innerstaatlich in Geltung gesetzte

v�lkerrechtliche Grundsatz „pacta sunt servanda“

w�re in diesem Zusammenhang erneut auf seine –

zwar nicht verfassungsrechtliche (Art. 25 Satz 2 GG),

wohl aber den einfachen Gesetzgeber disziplinieren-

de – Wirkungskraft hin zu �berpr�fen80.

Unabh�ngig davon ist es dem verfassungs�ndernden

Gesetzgeber im �brigen jederzeit unbenommen, die

verfassungsrechtlichen Regelungen zur Verzahnung

zwischen dem V�lkerrecht und dem innerstaatlichen

Recht abzu�ndern81. Der Verfassungsrechtsvergleich

belegt, dass ganz unterschiedliche verfassungsrechtli-

che Konzepte zum innerstaatlichen Umgang mit dem

V�lkerrecht existieren, dies mit entsprechenden Kon-

sequenzen f�r die Beurteilung steuerrechtlicher Trea-

ty Overrides82. Besonderer Aufmerksamkeit bed�rfte

im Verfassungsgef�ge der Bundesrepublik Deutsch-

land allerdings auch bei einer entsprechenden �nde-

rung, insbesondere bei einer innerstaatlichen Ranger-

h�hung v�lkerrechtlicher Vertr�ge, das demokra-

tisch-rechtsstaatlich fundierte Verh�ltnis zwischen

Parlament und Exekutive, namentlich unter dem Ge-

sichtspunkt des nach Art. 79 Abs. 3 GG unverf�gba-

ren Grundsatzes des Gesetzesvorbehalts.

Jenseits aller Fragen nach Normrang und Verfas-

sungsm�ßigkeit wird es jedoch auch in Zukunft ent-

scheidend auf die Rechtskultur, auf die Sicherung der

Rechtsidee in den zwischenstaatlichen Beziehungen

ankommen; dies umso mehr, je st�rker die Staaten der

Welt rechtlich, im vorliegenden Zusammenhang inter-

nationalsteuerrechtlich, verflochten sind. Die Rechts-

idee lebt vom best�tigten Vertrauen in den Bestand

des Rechts. Dies wiederum spricht daf�r, die Anliegen,

denen gegenw�rtig durch Treaty Override-Gesetze

Rechnung getragen wird, soweit irgend m�glich

schon in die zwischenstaatlichen Vertragsverhand-

lungen einzubringen. Die Anliegen werden gerade

dann auf Verst�ndnis stoßen und in den DBA-Regelun-

gen Niederschlag finden k�nnen, wenn ihnen ein legi-

timer Gedanke zugrunde liegt – wie es bei zahlrei-

chen Treaty Override-Gesetzen der Fall ist. So w�re

der Sache gedient, das Recht aber gewahrt.

80 Die verfassungsrechtlichen Anforderungen der Folgerich-

tigkeit und Widerspruchsfreiheit, die das BVerfG gerade

auf dem Gebiet des Steuerrechts zur Entfaltung gebracht

hat (s. BVerfGE 84, 239 (271); 93, 121 (136); aus j�ngerer

Zeit BVerfGE 121, 108 (119 f.); 122, 210 (231); 123, 111

(120 f.); 126, 268 (278); 126, 400 (417); 127, 224 (245); 132,

179 (189)), erscheinen dagegen allenfalls auf den ersten

Blick einschl�gig. Zwar setzt sich der Gesetzgeber mit

strukturell wirkenden Treaty Override-Regelungen in Wi-

derspruch zu vorherigen eigenen Bindungszusagen. Doch

ist die M�glichkeit eben dieses Widerspruchs Konse-

quenz der Wertung aus Art. 59 Abs. 2 GG, ungeachtet der

Anzahl der Abweichungen. Zudem sind die Anforderun-

gen der Folgerichtigkeit und Widerspruchsfreiheit in ers-

ter Linie sachbereichsspezifische Umschreibungen des

grundrechtlichen Gleichheitsgebots, das vorliegend aber

nicht angesprochen ist.

81 Auch Hahn, IStR 2011, 863 (870).

82 F�r einen �berblick Vogel, in: Blankenagel u.a. (Hrsg.),

Verfassung im Diskurs der Welt, FS H�berle, 2004,

S. 481 ff.; aktuell und ausf�hrlich auch De Pietro, Tax Trea-

ty Override, 2014; Vogel/Rust, in: Reimer/Rust (Hrsg.),

Klaus Vogel on Double Tax Conventions, Bd. I, 4. Aufl.

2015, Introduction Rz. 160 m.w.N.; allgemein Weber, Euro-

p�ische Verfassungsvergleichung, 2010, S. 418 ff.
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I. Einf�hrung

Rund 50 Jahre sind vergangen, seit Ottmar B�hler die

Disziplinen des IStR und des IPR erstmals einem syste-

matischen Vergleich unterzogen hat. Obwohl beide

Gebiete auf unterschiedlichen Prinzipien fußen (Ver-

teilung von Besteuerungsrechten gem�ß Sachnormen

hier, echte1 Kollisionsnormen dort), so darf doch nach

wie vor B�hlers Befund G�ltigkeit beanspruchen: „Es

ist heute anerkannt, dass die internationale Doppelbe-

steuerung ein �bel ist – insofern kann man auch hier

von einem Konflikt sprechen, wenn man sie irgendwo

als doch gegeben vorfindet, und die Normen, die die-

sem Konflikt abzuhelfen bestimmt sind, kann man

auch Kollisionsnormen (von etwas anderer Art als die

des IPR) nennen.“2

Lohnt sich, im Sinne eines Vorteilhaftigkeitsver-

gleichs und ungeachtet der Frage der Pfadabh�ngig-

keit des heutigen IStR und seiner Gefangenschaft im

Korsett der bestehenden Doppelbesteuerungsabkom-

men bzw. des europ�ischen Rechts, angesichts der ge-

genw�rtigen erheblichen Strukturprobleme bei der

Besteuerung grenz�berschreitender Sachverhalte die

Erw�gung eines Einschwenkens auf die Linie des IPR

und damit die Ausgestaltung des internationalen

Steuerrechts als echtes Kollisionsrecht? Dies ist die

Kernfrage, der nachstehend nachgesp�rt werden soll.

Die Achillesferse des IStR ist seit jeher die fehlende

Abstimmung konkurrierender Rechtsordnungen. Die

Staaten ringen in einem Steuerwettbewerb mehr denn

je miteinander um Steuerpflichtige und Steuersub-

strat, wobei die gr�ßten K�mpfe erstens auf der Ebene

der Steuerbarkeit von Eink�nften in ihrer territoria-

len Abgrenzung, zweitens der Bemessungsgrundlage

und drittens des Steuertarifs ausgetragen werden.

Aber auch in jenen F�llen, in denen dieser Wettbe-

werb nicht zielgerichtet gef�hrt wird und daher nicht

die Grenze zum „sch�dlichen Steuerwettbewerb“

�berschreitet, kann die Steuerrealit�t den internatio-

nal agierenden Steuerpflichtigen mangels einheitli-

cher Regelungen in den Steuergesetzen verschiede-

ner Staaten schnell einholen: Neben dem Qualifika-

tionskonflikt, der zu Doppelbesteuerungen f�hren

kann, vermag vor allem die unterschiedliche Ermitt-

lung der Steuerbemessungsgrundlage f�r Steuer-

pflichtige zu einem ernsten Problem zu werden.

* RA/FAfStR Prof. Dr. Florian Haase, M.I.Tax, ist Partner und Nie-

derlassungsleiter im Hamburger B�ro von R�dl & Partner so-

wie Inhaber der Professur f�r Steuerrecht, insbesondere In-

ternationales und Europ�isches Steuerrecht, an der Ham-

burg School of Business Administration.

1 Die DBA werden indes h�ufig als (unechte) „Kollisionsnor-

men“ bezeichnet, vgl. nur Knebel/Heidemann, EuZW 2008,

681, 683; a.A. BFH v. 14.12.1988 – I R 148/87, BStBl. II 1989,

319 ff.

2 B�hler, Internationales Steuerrecht (IStR) und Internationa-

les Privatrecht (IPR) – ein systematischer Versuch; Vol. 13,

Publications of IBFD, Amsterdam 1960, S. 29.
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Gleichwohl ist zu konstatieren, dass im Bewusstsein

der Steuerpflichtigen immer noch und vornehmlich

der Wettbewerb der Steuers�tze im Fokus steht.

Ein aufeinander en d�tail abgestimmtes materielles

Steuerrecht aller oder jedenfalls der wirtschaftlich be-

deutsamsten Staaten dieser Erde, das diese Probleme

vermeiden helfen w�rde, wird sicherlich f�r immer

Illusion bleiben, und selbst innerhalb der EU drohen

begr�ßenswerte Projekte wie etwa die nun schon seit

mehr als einer Dekade in der Planung befindliche Ver-

einbarung einer einheitlichen Bemessungsgrundlage

f�r die K�rperschaftsteuer, die zumindest einige der

genannten Teilprobleme auf einen Streich verschwin-

den lassen w�rden, dauerhaft zu scheitern.

Auch DBA sind, schon wegen ihrer eingeschr�nkten

Zielsetzung, insoweit kein Allheilmittel. Sie sollen al-

lein Doppelbesteuerungen vermeiden, begr�nden

aber keine Besteuerungsrechte und wirken auch

nicht rechtsvereinheitlichend bezogen auf die natio-

nalen Steuerrechte, denen die Vertragsparteien unter-

liegen. Ihr Netz ist auch bei weitem nicht weltumspan-

nend, zudem leiden sie schon im Grunds�tzlichen an

ihrer bilateralen Grundstruktur, und werden selbst

von manch einem Staat trotz zuweilen identischen

Wortlauts gegen�ber verschiedenen Vertragsparteien

in der Besteuerungspraxis nicht immer einheitlich

gehandhabt bzw. interpretiert.

Die vorstehend nur skizzierten Probleme lassen sich

nahezu s�mtlich prim�r auf das Grundproblem zu-

r�ckf�hren, dass die Regeln des internationalen

Steuerrechts kein echtes Kollisionsrecht im interna-

tional-privatrechtlichen Sinne beinhalten, sondern le-

diglich (bestehende) Besteuerungsrechte zwischen

den Staaten verteilen bzw. die Besteuerungsanspr�-

che territorial oder nach anderen Ankn�pfungskrite-

rien gegeneinander abgrenzen. Echtes Kollisions-

recht w�rde demgegen�ber dar�ber befinden, nach

dem Steuerrecht welches Staates – nach der Termino-

logie des IPR wohl das „Steuerstatut“3 – ein internatio-

naler Sachverhalt zu besteuern w�re.4 Ob und inwie-

fern ein solch echtes Kollisionsrecht im Bereich des

internationalen Steuerrechts bedenkenswert ist oder

gar sinnvoll erscheint, soll nachstehend er�rtert wer-

den.5

II. Regelungsgehalt und Wirkungsweise der Normen

des internationalen Steuerrechts

1. Strukturprinzipien im internationalen Steuerrecht

Die Normen des IStR lassen sich auf bestimmte Mus-

ter und Strukturen zur�ckf�hren. Aus dem V�lker-

recht etwa ist bekannt, dass ein Staat seine Hoheitsge-

walt immer nur auf seinem Hoheitsgebiet aus�ben

kann6. F�r das IStR hat das zur Folge, dass ein be-

stimmter Sachverhalt nur dann der Besteuerung un-

terworfen werden darf, wenn eine hinreichend enge

Verbindung zum Hoheitsgebiet des besteuernden

Staates besteht (sog. genuine link). Wie diese Verbin-

dung im Einzelnen ausgestaltet sein muss, l�sst das

V�lkerrecht indes offen. Es besteht daher ein Ermes-

sensspielraum der Staaten. Das BVerfG formuliert

diesbez�glich aus deutscher Sicht, es m�sse ein

„Mindestmaß an Sachn�he“7 gegeben sein.

Die Steuerrechte nahezu aller Staaten haben in Be-

achtung dieser Vorgaben Ankn�pfungspunkte f�r die

Besteuerung festgelegt und daraus verschiedene Ar-

ten der pers�nlichen und sachlichen Steuerpflicht ent-

wickelt. Was die Frage der pers�nlichen Steuerpflicht,

also die Frage nach dem Steuersubjekt anbelangt, ist

die Verwirklichung des Staatsangeh�rigkeitsprinzips

die weitestreichende M�glichkeit eines Staates, sich

eines Besteuerungszugriffs zu versichern. In der

Reichweite etwas zur�ckgenommen ist demgegen-

�ber das Ans�ssigkeits- oder Wohnsitzprinzip, nach

dem allein auf die Gebietszugeh�rigkeit abgestellt

wird. Beide Prinzipien dienen in der Regel als Grund-

lage f�r die unbeschr�nkte Steuerpflicht und damit

der Besteuerung des Welteinkommens (Welteinkom-

mens- oder Universalit�tsprinzip).

Im Rahmen der pers�nlichen Steuerpflicht – hier vor

allem der beschr�nkten Steuerpflicht – greifen die

Staaten in begrenztem Umfang auch auf sachliche An-

kn�pfungspunkte zur�ck. Insoweit werden mangels

Ans�ssigkeit des Steuerpflichtigen im Inland der Be-

steuerung nur Eink�nfte aus inl�ndischen Einkunfts-

quellen (Quellenprinzip) bzw. nur Eink�nfte aus in-

l�ndischen Verm�gensgegenst�nden (Belegenheits-

prinzip) unterworfen. Die Beschr�nkung des Steuer-

anspruchs auf inl�ndische Steuerg�ter insgesamt ist

Ausdruck des Territorialit�tsprinzips.

2. Keine einheitliche Rechtsquelle

F�r das (deutsche) IStR existiert keine einheitliche Ko-

difizierung. Vielmehr sind die Rechtsvorschriften, die

sich auf internationale Sachverhalte beziehen, in ei-

ner Vielzahl von Einzelgesetzen, Staatsvertr�gen (v.a.

DBA), etc. enthalten, deren Wechselspiel auf den ers-

ten Blick nicht immer leicht zu durchschauen ist.

3. Nationales deutsches Steuerrecht

Die Normen des nationalen deutschen Steuerrechts

lassen, was die Besteuerung spezifisch internationaler

Sachverhalte anbelangt, jegliche Verzahnung oder gar

3 Das Statut (lat. statutum „Festsetzung“) meint im Internatio-

nalen Privatrecht diejenige Rechtsordnung, die zur Ent-

scheidung in der Sache heranzuziehen ist.

4 Der Art. 3 GG wird hiervon m.E. nicht ber�hrt. Da �ber das

v�lkerrechtliche Territorialit�tsprinzip vergleichsweise

schnell eine hinreichende Verbindung zu einem ausl�ndi-

schen Staat hergestellt wird, was ein Besteuerungsrecht

dieses Staates mit all den m�glichen Besonderheiten des-

sen nationalen Rechts rechtfertigt (dazu sogleich), ist aus

deutscher Sicht die Besteuerung eines Sachverhalts etwa in

Frankreich ein wesentlich anderer Sachverhalt als die Be-

steuerung eines Sachverhalts in Großbritannien.

5 Bislang wird das IPR im Steuerrecht lediglich f�r die Beant-

wortung von bestimmten Vorfragen hinzugezogen, vgl.

etwa FG D�sseldorf, Urteil vom 21.2.2002 – 10 K 4820/99 Kg,

EFG 2002, 924 ff.

6 Sog. Territorialit�tsprinzip; dazu Verdross/Simma, Univer-

selles V�lkerrecht, § 1183.

7 Vgl. dazu das BVerfG, Urt. v. 22.3.1983 – 2 BvR 275/78, BVerf-

GE 63, 343 ff. im Gliederungspunkt B II 4 b der Entschei-

dungsgr�nde.
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Abstimmung mit dem ggf. gleichzeitig anwendbaren

ausl�ndischen Steuerrecht vermissen. Dies soll an-

hand von zwei typischen Beispielen aufgezeigt wer-

den.

a) Rechtstypenvergleich

Wenn es um die Einordnung ausl�ndischer Rechtsge-

bilde in die Kategorien des deutschen Steuerrechts

geht, wird bekanntlich der Rechtstypenvergleich8 be-

m�ht. Der Typenvergleich basiert allein auf deut-

schem Steuerrecht. Das ausl�ndische Zivil- oder

Steuerrecht des Quellenstaates ist ausdr�cklich nicht

maßgeblich9 , es erfolgt keine Qualifikationsverket-

tung und es existiert keine Bindungswirkung an die

lex loci. Infolgedessen kann es in praxi zu uner-

w�nschten Qualifikationskonflikten hinsichtlich des

Steuersubjekts kommen.10

b) Terminologische und territoriale Abgrenzung von
Eink�nften

Die Terminologie des deutschen internationalen

Steuerrechts kennt vier verschiedene Kategorien von

Eink�nften11. Ausdr�cklich nehmen die Steuergesetze

Bezug auf sog. inl�ndische Eink�nfte i.S.d. § 49 EStG

und sog. ausl�ndische Eink�nfte i.S.d. § 34d EStG,

w�hrend eine implizite Bezugnahme erfolgt auf Ein-

k�nfte, die �ber § 49 EStG hinausgehend all jene Ein-

k�nfte erfassen, die nicht ausl�ndische Eink�nfte

i.S.d. § 34d EStG sind, sowie Eink�nfte, die weder in-

l�ndische noch ausl�ndische Eink�nfte sind. Nachl�s-

sigkeiten im Umgang mit diesen Begriffen k�nnen zu

materiell falschen Ergebnissen f�hren. Es handelt sich

um Termini technici, die die Funktion haben, bestimm-

te Eink�nfte, f�r die besondere Besteuerungsregeln

gelten, von anderen Eink�nften abzugrenzen. Keines-

falls handelt es sich um Einkunftsarten, die den ab-

schließenden Katalog des § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG er-

weitern w�rden.

Der Begriff der „inl�ndischen Eink�nfte i.S.d. § 49

EStG“ beispielsweise dient dazu, diejenigen Eink�nfte

zu definieren, die der beschr�nkten Steuerpflicht

nach § 1 Abs. 4 EStG unterliegen. Der Begriff der sog.

„ausl�ndischen Eink�nfte i.S.d. § 34d EStG“ hingegen

ist insbesondere im Zusammenhang mit § 34c EStG zu

sehen. Nur wenn in einem ausl�ndischen Staat erziel-

te Eink�nfte „ausl�ndische Eink�nfte“ nach § 34d

EStG sind, kann eine etwaige ausl�ndische Steuer

nach § 34c Abs. 1 EStG auf die deutsche Steuer ange-

rechnet werden. Bei der sog. erweiterten beschr�nk-

ten Steuerpflicht des § 2 AStG ist der Steuerpflichtige

�ber die beschr�nkte Steuerpflicht des EStG hinaus

mit all jenen Eink�nften steuerpflichtig, die bei unbe-

schr�nkter Steuerpflicht nicht ausl�ndische Eink�nfte

i.S.d. § 34d EStG sind. Schließlich gibt es Eink�nfte, die

systematisch weder inl�ndische noch ausl�ndische

Eink�nfte sind12. Das �ndert aber nichts daran, dass

diese Eink�nfte nach dem Welteinkommensprinzip im

Inland besteuert werden13. Auch ist es ausnahmsweise

denkbar, dass Eink�nfte inl�ndische und zugleich aus-

l�ndische Eink�nfte sind (so etwa bei selbst�ndiger

Arbeit, die im Ausland ausge�bt und im Inland ver-

wertet wird).

III. Ausgew�hlte Praxisprobleme bei

grenz�berschreitenden Besteuerungssachverhalten

1. Vorbemerkungen

Die vorstehend dargestellte Wirkungsweise und die

Grundstruktur der Normen des (deutschen) IStR f�h-

ren zu strukturimmanenten Problemen bei der Be-

steuerung von grenz�berschreitenden Sachverhalten.

Vor diesem Hintergrund werden nachstehend zehn

Beispielsf�lle14 beschrieben, in denen die vorgenann-

ten Probleme in der internationalen Besteuerungspra-

xis vor dem Hintergrund der fehlenden Abstimmung

der Besteuerungsregime besonders anschaulich zu

Tage treten.

2. Beispielsf�lle

a) Qualifikationskonflikte hinsichtlich des Steuer-
subjekts

Sachverhalt: Eine US-amerikanische LLC, die mangels

Aus�bung des sog. check-the-box-Verfahrens in den

USA als intransparent angesehen wird, aus deutscher

Perspektive nach dem Rechtstypenvergleich aber als

Personengesellschaft qualifiziert, ist an einer inl�ndi-

schen GmbH beteiligt, die eine Dividende aussch�ttet.

Fraglich ist die Reduzierung der inl�ndischen Quel-

lensteuer.

Problemfelder: Abgesehen von Fragen des kompli-

zierten Art. 1 0 Abs. 3 DBA USA ist nach Abs. 2 der

Norm zu beantworten, ob die Voraussetzungen des

Buchstabens a) erf�llt sind (i.V.m. Art. 3 Abs. 1 Buch-

stabe e) DBA USA) oder ob nur die Reduzierung f�r

Portfoliodividenden gew�hrt wird.

b) Qualifikationskonflikte bez�glich der erzielten
Einkunftsart

Sachverhalt: Der abkommensrechtlich in den Nieder-

landen ans�ssige Gesellschafter (nat�rliche Person)

8 St�ndige Rechtsprechung seit RFH-Urt. v. 12.2.1930 – VI A

899/27, RStBl. 1930, 444 ff.

9 Systematisch daher v�llig verfehlt FG Baden-W�rttemberg
EFG 2008, 1098; das Urteil wurde in einer begr�ßenswert

klaren Entscheidung des BFH aufgehoben, vgl. BFH v.

20.8.2008 – I R 34/08, BStBl. II 2009, 263 ff. Kritik daran bei

Haase, IWB 2008, Fach 3, Gruppe 2, S. 1385–1390.

10 Den aktuellen Stand zu Qualifikationskonflikten zusam-

menfassend Haase, IWB 2013, 162 ff.

11 Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Sch�nfeld

(Hrsg.), Außensteuerrecht, § 2 AStG Rz. 23 ff.

12 Der Grund hierf�r ist darin zu sehen, dass § 34d EStG und

§ 49 EStG nicht aufeinander abgestimmt sind. Vgl. zu den

praktischen Problemen dieser Ungereimtheit in den F�l-

len des § 2 Abs. 7 Satz 3 EStG Kaminski in Korn (Hrsg.),

EStG, § 2 Rz. 200.

13 Vgl. f�r ein Beispiel das BFH, Urt. v. 14.6.1991 – VI R 185/87,

BStBl. II 1991, 926 ff.

14 Die Beispiele erheben keinen Anspruch auf Vollst�ndig-

keit, sondern dienen lediglich der Problemverdeutlichung.

Sie sind aber so gew�hlt, dass sie s�mtliche Grundproble-

me des IStR abdecken.
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einer inl�ndischen Kommanditgesellschaft gew�hrt

dieser ein zinstragendes Darlehen. Fraglich ist die ab-

kommensrechtliche Qualifikation der Zinsen.

Problemfelder: Die Zinszahlungen werden nach dem

nationalen niederl�ndischen Steuerrecht sowie aus

niederl�ndischer Sicht abkommensrechtlich als Zin-

sen gem. Art. 1 4 DBA Niederlande angesehen, w�h-

rend es sich nach inl�ndischer Betrachtungsweise um

(gewerbliche) Sonderverg�tungen gem. § 1 5 Abs. 1

Satz 1 Nr. 2 , HS 2 Alt. 2 EStG handelt.

c) Anrechnungs�berh�nge

Sachverhalt (aus H 34 c (3) EStR): Ein verheirateter in-

l�ndischer Steuerpflichtiger, der im Jahr 2005 das

65. Lebensjahr vollendet hatte, hat im Jahr 2013

Eink�nfte aus Gewerbebetrieb 100 000 .

Eink�nfte aus Vermietung und Verpachtung 5 300 .

Sonderausgaben und Freibetr�ge 6 140 .

In den Eink�nften aus Gewerbebetrieb sind Darle-

henszinsen von einem in Belgien ans�ssigen Schuld-

ner im Betrag Betrag von 20 000 . enthalten, f�r die in

Belgien eine Einkommensteuer von 2500 . gezahlt

werden musste. Nach Nach Abzug der hierauf entfal-

lenden Betriebsausgaben einschließlich Refinanzie-

rungskosten betragen die die ausl�ndischen Eink�nf-

te 6500 .. Fraglich ist, ob eine volle Anrechnung der

ausl�ndischen Steuern m�glich ist.

Problemfelder: Die auf die ausl�ndischen Eink�nfte

entfallende anteilige deutsche Einkommensteuer ist

wie folgt unter Ber�cksichtigung des Anrechnungs-

h�chstbetrags zu ermitteln:

S.d.E. (100 000 . + 5 300 . =) 105 300 .

Altersentlastungsbetrag – 1900 .

G.d.E.103 400 .

Sonderausgaben und Freibetr�ge – 6140 .

z.v.E. 97 260 .

Einkommensteuer nach dem Splittingtarif 24 586 .

anteilige Steuer = 24 586 � 6 500: 105

300 = 1 517,65 . (aufgerundet) 1 518 .

Nur bis zu diesem Betrag kann de lege lata die ausl�n-

dische Steuer angerechnet werden. Der Anrech-

nungs�berhang kann gegenw�rtig weder vor- noch

zur�ckgetragen werden.

d) Niedrigbesteuerung i.S.d. AStG

Sachverhalt: Der inl�ndische Steuerpflichtige X ist

zu 60 % an einer Kapitalgesellschaft beteiligt, die in

Luxemburg domiziliert. Die Kapitalgesellschaft ope-

riert als sog. Patentverwertungsgesellschaft mit der

Folge, dass Lizenzeinnahmen (i.S.d. § 8 Abs. 1 Nr. 6

Buchstabe a) AStG) im Rahmen eines sog. Patent Box

Regimes zu 80 % steuerfrei gestellt sind. Der Nomi-

nalsteuersatz f�r Lizenzeink�nfte betr�gt in Luxem-

burg 30 %. Fraglich ist, ob eine Niedrigbesteuerung

i.S.d. § 8 Abs. 3 AStG gegeben ist.

Problemfelder: Der sog. effektive Steuersatz betr�gt

aus deutscher Sicht 6 % , was f�r das Eingreifen der

Hinzurechnungsbesteuerung ausreicht.

e) Unterschiedliche Bemessungsgrundlagen

Sachverhalt: Der inl�ndische Steuerpflichtige A ist an

einer ausl�ndischen Zwischengesellschaft i.S.d. § 7

Abs. 1 AStG beteiligt. Im Ausland wird der Gewinn

der Zwischengesellschaft nach dort geltenden Ge-

winnermittlungsvorschriften auf 100.000 . festgesetzt

und einer effektiven Besteuerung von 20 % unterwor-

fen. Der inl�ndische Betriebspr�fer P m�chte den Hin-

zurechnungsbetrag nach § 1 0 Abs. 1 AStG ermitteln

und kommt nach Abs. 3 Satz 1 der Norm unter An-

wendung inl�ndischer Gewinnermittlungsregeln zu

einem steuerpflichtigen Gewinn von 150.000 ..

Problemfelder: Abgesehen von der ohnehin missli-

chen Rechtsfolge des § 1 0 Abs. 1 Satz 1 AStG f�hrt

die vom Ausland abweichende Gewinnermittlung zu

einer echten Doppelbesteuerung.

f) Kein Einigungszwang

Sachverhalt: Eine inl�ndische GmbH ist im deutschen

Handelsregister eingetragen. Der Gesch�ftsf�hrer

h�lt sich ausschließlich in den USA auf und f�hrt

nachweislich auch von dort die Gesch�fte der GmbH.

Die USA und die Bundesrepublik Deutschland streiten

�ber die abkommensrechtliche Ans�ssigkeit der Ge-

sellschaft.

Problemfelder: Abgesehen davon, dass im Verh�ltnis

zu den USA die Spezialregelung in Art. 4 Abs. 3 DBA

USA Platz greift, die materiell ganz erheblich von

Art. 4 Abs. 3 OECD-MA abweicht, bleibt dem Steuer-

pflichtigen in F�llen wie diesen nur die Anstrengung

eines Konsultationsverfahrens als Unterfall des Ver-

st�ndigungsverfahrens. Nur wenige (j�ngere) deut-

sche Abkommen enthalten im Rahmen der Regelun-

gen �ber das Verst�ndigungsverfahren eine Norm wie

Art. 2 5 Abs. 5 DBA USA, wonach das ergebnislose

Verst�ndigungsverfahren in ein Schiedsverfahren

�bergeht, welches zwingend mit einer Einigung zu en-

den hat.

g) Weiße Eink�nfte

Sachverhalt: Der im Ausland ans�ssige X reicht dem

im Inland ans�ssigen Y ein unbesichertes, zinstragen-

des Darlehen aus. Es besteht ein DBA, welches dem

OECD-MA folgt, und im Ans�ssigkeitsstaat des X sind

die erzielten Zinsen nicht steuerbar. Fraglich ist die

Besteuerung der Zinsen im Inland.

Problemfelder: Ungeachtet des abkommensrechtli-

chen Quellensteuerrechts nach Art. 1 1 Abs. 2 OECD-

MA unterliegt der X wegen § 4 9 Abs. 1 Nr. 5 Buchsta-

be c) Doppelbuchstabe aa) EStG ohne inl�ndische

dingliche Besicherung mit den Zinseinnahmen nicht

der deutschen beschr�nkten Steuerpflicht nach § 1

Abs. 4 EStG. Sowohl f�r abkommensrechtliche sub-

ject-to-tax-Klauseln als auch § 5 0 d Abs. 9 EStG stellt

sich sodann die systematische Frage, ob sich diese

Vorschriften auch an den Quellenstaat richten k�n-

nen.

h) Verrechnungspreise

Sachverhalt: Die inl�ndische X-GmbH zahlt ihrer aus-

l�ndischen Schwestergesellschaft Y-Ltd. f�r die �ber-
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lassung eines Markenrechts eine Lizenzgeb�hr von

50 TEUR p.a. und setzt diese als Betriebsausgaben ab.

Der deutsche Betriebspr�fer P errechnet, dass eine

fremdvergleichskonforme Lizenzgeb�hr lediglich

20 TEUR betragen w�rde und korrigiert den Gewinn

der X-GmbH um 30 TEUR nach oben.

Problemfelder: Die außerbilanzielle Ergebniskorrek-

tur wird im Inland anhand der Regeln �ber die ver-

deckte Gewinnaussch�ttung vorgenommen, die der

Korrekturnorm des § 1 AStG vorgehen. Vor diesem

Hintergrund h�lt Art. 9 Abs. 2 OECD-MA mit seiner

Forderung nach einer korrespondierenden Gegenbe-

richtigung des Verrechnungspreises im anderen Ver-

tragsstaat eine eigene Regelung zur Vermeidung der

(wirtschaftlichen) Doppelbesteuerung vor. Wegen

Art. 9 Abs. 3 Satz 2 OECD-MA a.E. jedoch bleibt den

beteiligten Staaten nur die Anstrengung eines Konsul-

tationsverfahrens.

i) Abkommensrechtliche Definitionen

Sachverhalt: Mehrere inl�ndische nat�rliche Perso-

nen sind �ber eine inl�ndische gewerblich gepr�gte

(§ 1 5 Abs. 3 Nr. 2 EStG) Personengesellschaft an einer

kanadischen Limited Partnership (LP) beteiligt, die

Grund und Boden (qualifiziert annahmegem�ß als un-

bewegliches Verm�gen i.S.d. Art. 6 Abs. 2 Satz 1 DBA

Kanada) besitzt. Grund und Boden dienen der �lex-

ploration, die von der LP selbst durchgef�hrt wird. Es

ist angedacht, dass die inl�ndische Personengesell-

schaft ihre LP-Anteile gegen Gew�hrung von Gesell-

schaftsrechten in eine neu zu gr�ndende kanadische

Limited Partnership (New LP) einbringt. Fraglich ist

die abkommensrechtliche Behandlung dieser ange-

dachten Umstrukturierung.

Problemfelder: Aufgrund der Transparenz der Beteili-

gungskette aus deutscher Sicht sind die Einnahmen

aus der �lexploration wegen Art. 1 3 Abs. 1 i.V.m.

Art. 6 Abs. 1 DBA Kanada allein in Kanada zu ver-

steuern. Wegen des konzeptionell strukturellen

Gleichlaufs von laufenden Gewinnen und Ver�uße-

rungsgewinnen im OECD-MA m�sste dieser Gleich-

lauf an sich auch f�r das DBA Kanada gelten. Jedoch

sieht Art. 1 3 Abs. 4 Satz 2 DBA Kanada eine eigen-

st�ndige Definition des unbeweglichen Verm�gens al-

lein f�r Zwecke der Anwendung des Art. 1 3 DBA Ka-

nada vor, welche von Art. 6 Abs. 2 DBA Kanada ab-

weicht. Insoweit gilt f�r einen etwaigen Ver�uße-

rungsgewinn die Anrechnungsmethode.

j) Finale Verluste

Sachverhalt: Die inl�ndische X-GmbH unterh�lt eine

Betriebsst�tte in Frankreich, die verlusttragend ist.

Der Verlust r�hrt aus den Jahren 2011 und 2012 her.

Im Jahr 2013 wird die Betriebsst�tte geschlossen.

Problemfelder: Die beiden Grundsatzfragen lauten: (1)

Unter welchen materiellen Voraussetzungen ist eine

Ber�cksichtigung ausl�ndischer Betriebsst�ttenver-

luste im Inland m�glich? (2) In welchem Jahr ist der

Verlust im Inland verfahrensrechtlich zu ber�cksichti-

gen?

IV. Konzeption des internationalen Steuerrechts als

echtes Kollisionsrecht

Der konzeptionell wichtigste Unterschied zwischen

dem IStR in seiner gegenw�rtigen Ausgestaltung und

dem IPR besteht darin, dass dem IPR vorgelagert stets

zun�chst die Frage nach dem Gerichtsstand und da-

mit nach der internationalen Zust�ndigkeit der Ge-

richte zu beantworten ist. Dies kann zu der in der

Praxis nicht selten anzutreffenden Situation f�hren,

dass die nach dem internationalen Zivilverfahrens-

recht (IZVR) zust�ndigen Gerichte eines Staates aus-

l�ndisches materielles Recht anwenden m�ssen,

wenn dieses Recht nach den Regeln des IPR zur Sach-

entscheidung berufen ist.

Eine solche Situation ist im Steuerrecht freilich un-

denkbar. Steuerrecht ist Hoheitsrecht – jeder Staat

wendet, auch vor dem Hintergrund des vielfach anzu-

treffenden „horror alieni“ auf Seiten der inl�ndischen

Steuerbeamten, ausschließlich sein eigenes materiel-

les Steuerrecht an. Ausnahmen m�ssen bilateral oder

auf europ�ischer Ebene vereinbart sein, wobei die

Vollstreckung ausl�ndischer Steuerforderungen eine

besondere praktische Relevanz besitzt. Auch hier

steht die Vollstreckung im Inland richtigerweise je-

doch – wie bei Art. 6 EGBGB – unter einem allgemei-

nen ordre-public-Vorbehalt. Die Neuordnung des IStR

als echtes Kollisionsrecht h�tte diese Grunds�tze

ebenfalls zu achten.

V. Entwurf eines „Gesetzbuchs zur Ermittlung des

Steuerstatuts bei Auslandssachverhalten“

1. Gesetzestext

Art. 1. Anwendungsbereich

Soweit nicht

1. unmittelbar anwendbare Regelungen der Europ�-

ischen Gemeinschaft in ihrer jeweils geltenden Fas-

sung, oder

2. Regelungen in v�lkerrechtlichen Vereinbarungen,

soweit sie unmittelbar anwendbares innerstaatli-

ches Recht geworden sind,

maßgeblich sind, bestimmt sich das anzuwendende

Recht bei steuerlichen Sachverhalten mit einer Ver-

bindung zu einem ausl�ndischen Staat f�r Zwecke der

Einkommen-, K�rperschaft- und Gewerbesteuer nach

den Vorschriften dieses Gesetzes (Internationales

Steuerrecht).

Art. 2. Definitionen

(1)
1
Juristische Personen, Personengesellschaften und

andere Personenvereinigungen sind im Sinne des

Artikels 6 dieses Gesetzes unabh�ngig davon anzu-

kn�pfen, ob sie nach dem Recht ihres Ans�ssig-

keitsstaates (Artikel 4 Absatz 2) als Steuersubjekte

angesehen werden.
2
Die Qualifikation als juristi-

sche Person, Personengesellschaft oder andere

Personenvereinigung richtet sich ausschließlich

nach dem Gesellschaftsrecht des Ans�ssigkeits-

staates.

(2)Ob Dividenden, Zinsen, Lizenzgeb�hren, Eink�nfte

aus unselbstst�ndiger Arbeit, Eink�nfte aus unbe-

weglichem Verm�gen oder Eink�nfte aus einer Be-
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triebsst�tte im Sinne des Artikels 7 dieses Gesetzes

gegeben sind, richtet sich nach dem Recht des Staa-

tes, in dem der rechtliche Schuldner der Dividen-

den, Zinsen oder Lizenzgeb�hren ans�ssig ist, in

dem die unselbstst�ndige Arbeit ausge�bt wird

oder das unbewegliche Verm�gen oder die Be-

triebsst�tte belegen ist.

(3)
1
Der Ort der tats�chlichen Gesch�ftsleitung ist der

Mittelpunkt der gesch�ftlichen Oberleitung.
2
Eine

juristische Person, Personengesellschaft oder ande-

re Personenvereinigung kann nur einen Ort der

tats�chlichen Gesch�ftsleitung haben; er ist durch

eine gewichtete Gesamtschau der Umst�nde des

Einzelfalls zu ermitteln.
3
Hat, vorbehaltlich Satz 4,

eine juristische Person, Personengesellschaft oder

andere Personenvereinigung mehr als zwei Ge-

sch�ftsf�hrer und sind s�mtliche Gesch�ftsf�hrer

in demselben Staat ans�ssig, so befindet sich der

Ort der tats�chlichen Gesch�ftsleitung in diesem

Staat.
4
Hat eine juristische Person, Personengesell-

schaft oder andere Personenvereinigung lediglich

eine Betriebsst�tte und sind der oder die Gesch�fts-

f�hrer in einem anderen Staat als dem Betriebsst�t-

tenstaat ans�ssig, so befindet sich der Ort der Ge-

sch�ftsleitung im Betriebsst�ttenstaat.

Art. 3. Verweisung
1
Verweisungen auf die Rechtsvorschriften eines Staa-

tes beziehen sich auf die Regelungen zur Besteuerung

unter Einschluss derjenigen des Internationalen

Steuerrechts dieses Staates.
2
Sofern das ausl�ndische

Recht auf das deutsche Recht oder das Steuerrecht ei-

nes dritten Staates verweist, bleibt es bei dieser Ver-

weisung.

Art. 4. Ans�ssigkeit

(1)
1
Nat�rliche Personen sind in dem Staat ans�ssig, in

dem sie �ber eine st�ndige Wohnst�tte verf�gen.
2
Ist in mehr als einem Staat eine st�ndige Wohn-

st�tte vorhanden, ist die Person in dem Staat ans�s-

sig, zu dem sie die engeren pers�nlichen und wirt-

schaftlichen Beziehungen hat (Mittelpunkt der Le-

bensinteressen).
3
Kann der Mittelpunkt der Lebens-

interessen nicht bestimmt werden, so ist die Person

in dem Staat ans�ssig, dessen Staatsangeh�rigkeit

sie ab dem Zeitpunkt der Geburt zeitlich zuerst ver-

liehen bekommen hat.

(2)Juristische Personen, Personengesellschaften und

andere Personenvereinigungen sind in dem Staat

ans�ssig, in dem sich der Ort der tats�chlichen Ge-

sch�ftsleitung (Artikel 2 Absatz 3) befindet.

Art. 5. Steuerstatut nat�rlicher Personen

Die Besteuerung nat�rlicher Personen unterliegt, un-

beschadet anderer Bestimmungen dieses Gesetzes,

dem Recht des Staates, in dem die Person im Sinne

des Artikels 4 Absatz 1 dieses Gesetzes ans�ssig ist.

Art. 6. Steuerstatut juristischer Personen, Personenge-

sellschaften und anderer Personenvereinigungen

Die Besteuerung juristischer Personen, Personenge-

sellschaften und anderer Personenvereinigungen un-

terliegt, unbeschadet anderer Bestimmungen dieses

Gesetzes, dem Recht des Staates, in dem die juristi-

sche Person, Personengesellschaft oder andere Perso-

nenvereinigung im Sinne des Artikels 4 Absatz 2 die-

ses Gesetzes ans�ssig ist.

Art. 7. Quellenbesteuerung

Die Besteuerung von Dividenden, Zinsen, Lizenzge-

b�hren, Eink�nften aus unselbstst�ndiger Arbeit und

Eink�nften aus unbeweglichem Verm�gen oder aus

einer Betriebsst�tte unterliegt dem Recht des Staates,

in dem der Schuldner der Dividenden, Zinsen oder Li-

zenzgeb�hren ans�ssig ist, in dem die unselbstst�ndi-

ge Arbeit ausge�bt wird oder das unbewegliche Ver-

m�gen oder die Betriebsst�tte belegen ist.

Art. 8. Verfahrensrecht

Das auf einen steuerlichen Sachverhalt anzuwenden-

de steuerliche Verfahrensrecht richtet sich nach dem

Steuerstatut des jeweiligen Steuersubjekts.

2. L�sung der Beispielsf�lle anhand des Entwurfs

eines Gesetzbuchs

a) Qualifikationskonflikte hinsichtlich des Steuer-
subjekts

Bei unterstelltem Ort der tats�chlichen Gesch�ftslei-

tung in den USA ist die LLC nach Art. 4 Abs. 2 i.V.m.

Art. 2 Abs. 3 des Gesetzbuchs als in den USA ans�ssig

anzusehen. Der Qualifikationskonflikt ist nach Art. 2

Abs. 1 Satz 1 unbeachtlich. Ob die LLC als juristische

Person, Personengesellschaft oder andere Personen-

vereinigung qualifiziert, ist nach Art. 2 Abs. 1 Satz 2

nach dem Gesellschaftsrecht der USA zu bestimmen.

Zum Steuerstatut der LLC ist somit nach dem Gesag-

ten wegen Art. 6 das US-amerikanische Recht beru-

fen. Nach diesem Recht ist daher die Art der Steuer-

pflicht zu bestimmen, und auch die Methoden zur Ver-

meidung der Doppelbesteuerung richten sich danach.

Da die USA nach ihrem nationalen Recht allein die

Anrechnungsmethode anwenden, ist eine von

Deutschland auf die Dividenden nach 7 i.V.m. Art. 2

Abs. 2 des Gesetzbuchs zu Recht erhobene Quellen-

steuer anzurechnen. Die Frage, ob die LLC eine Quel-

lensteuererm�ßigung im Inland in Anspruch nehmen

kann, stellt sich daher nicht. Fazit: Erhebliche Verein-

fachung der Besteuerung gegen�ber dem Status quo.

b) Qualifikationskonflikte bez�glich der erzielten
Einkunftsart

Steuerstatut der nat�rlichen Person ist nach Art. 4

Abs. 1 i.V.m. Art. 5 das Recht der Niederlande. Nach

diesem Recht ist die Art der Steuerpflicht zu bestim-

men, und auch die Vermeidung der Doppelbesteue-

rung richtet sich danach. Ob Zinsen vorliegen, richtet

sich wegen Art. 2 Abs. 2 nach deutschem Recht. Diese

Einordnung ist auch f�r die Niederlande bindend, so

dass die Niederlande nach ihrem nationalen Recht

auch nur Zinseink�nfte besteuern d�rfen. F�r die Zin-

sen hat die Bundesrepublik Deutschland nach Art. 7

ein uneingeschr�nktes Besteuerungsrecht. Es steht

Deutschland frei, in seinem nationalen Recht trotz sei-

ner Qualifikation als Quellenstaat Methoden zur Dop-

pelbesteuerung f�r den Fall anzuwenden, dass die

Niederlande ihrer Verpflichtung zur Vermeidung der

Doppelbesteuerung nicht nachkommen. Fazit: Erheb-

liche Vereinfachung der Besteuerung gegen�ber dem

Status quo.
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c) Anrechnungs�berh�nge

Die Besteuerung der inl�ndischen Eink�nfte wird im

Inland wie bisher vorgenommen, denn deutsches

Recht ist nach Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 zum Steuersta-

tut berufen. Die Frage, ob Zinsen vorliegen, bestimmt

sich wegen Art. 2 Abs. 2 allein nach belgischem

Recht. Liegen danach Zinsen vor, muss Deutschland

diese Einordnung ebenso akzeptieren wie ein paralle-

les Besteuerungsrecht Belgiens hinsichtlich dieser

Zinsen (Art. 7 des Gesetzbuchs). Die Methoden zur

Vermeidung der Doppelbesteuerung richten sich al-

lein nach dem nationalen deutschen Recht. Sieht die-

ses (wie gegenw�rtig) allein die Anrechnungsmetho-

de vor, steht es Deutschland frei, Beschr�nkungen der

Anrechnung festzulegen (ggf. in den Grenzen des

Unionsrechts, das wegen Art. 1 Nr. 1 beachtlich

bleibt). Ob Deutschland einen solchen Weg beschrei-

tet, wird daher allein davon abh�ngen, ob dies zu ei-

nem Standortnachteil f�hrt. Es steht aber zu vermu-

ten, dass die meisten Staaten bei einer konsequenten

Umsetzung des vorgeschlagenen Systems zu einer un-

eingeschr�nkten Anrechnung �bergehen w�rden. Fa-

zit: Keine Ver�nderung gegen�ber dem Status quo,

perspektivisch aber mutmaßlich eine Besserstellung,

wenn man von der Pr�misse ausgeht, dass die meisten

Staaten in ihrem nationalen Recht die Steueranrech-

nungsmethode verankern w�rden.

d) Niedrigbesteuerung i.S.d. AStG

Sofern sich der Ort der tats�chlichen Gesch�ftslei-

tung (Art. 2 Abs. 3 des Gesetzbuchs) der luxemburgi-

schen Kapitalgesellschaft nicht im Inland befindet, ist

die Gesellschaft allein nach dem Steuerrecht Luxem-

burgs zu besteuern. Deutschland hat f�r die Eink�nfte

dieser Gesellschaft kein Besteuerungsrecht. Die Vor-

schriften eines etwaigen AStG w�rden daher leerlau-

fen. Fazit: Erhebliche Vereinfachung der Besteuerung

gegen�ber dem Status quo, wenn man einen Steuer-

wettbewerb im Grundsatz akzeptiert.

e) Unterschiedliche Bemessungsgrundlagen

Sofern sich der Ort der tats�chlichen Gesch�ftslei-

tung (Art. 2 Abs. 3 des Gesetzbuchs) der ausl�ndi-

schen Zwischengesellschaft nicht im Inland befindet,

ist die Gesellschaft allein nach dem ausl�ndischen

Steuerrecht zu besteuern. Deutschland hat f�r die Ein-

k�nfte dieser Gesellschaft kein Besteuerungsrecht.

Die Vorschriften eines etwaigen AStG w�rden daher

leerlaufen, das Problem unterschiedlicher Bemes-

sungsgrundlagen stellt sich nicht. Fazit: Erhebliche

Vereinfachung der Besteuerung gegen�ber dem Sta-

tus quo, wenn man einen Steuerwettbewerb im

Grundsatz akzeptiert.

f) Kein Einigungszwang

Bei lediglich bilateralem Sachverhalt setzt sich Art. 2

Abs. 3 Satz 4 des Gesetzbuchs gegen�ber dem Satz 3

der Norm durch. Unterstellen wir eine inl�ndische Be-

triebsst�tte der GmbH, so befindet sich der Ort der

Gesch�ftsleitung im Betriebsst�ttenstaat und damit im

Inland. Steuerstatut ist daher deutsches Recht, Art. 4

Abs. 2 i.V.m. Art. 6. Nach dessen gegenw�rtiger Ver-

fassung w�rde Deutschland die inl�ndische GmbH da-

her nach den Regeln �ber die unbeschr�nkte Steuer-

pflicht besteuern. Die USA haben kein Besteuerungs-

recht. Fazit: Erhebliche Vereinfachung der Besteue-

rung gegen�ber dem Status quo.

g) Weiße Eink�nfte

Steuerstatut der nat�rlichen Person X ist nach Art. 4

Abs. 1 i.V.m. Art. 5 das Recht ihres Ans�ssigkeitsstaa-

tes. Gleiches gilt f�r die nat�rliche Person Y. Der An-

s�ssigkeitsstaat von Y hat nach Art. 7 i.V.m. Art. 2

Abs. 2 des Gesetzbuchs ein uneingeschr�nktes Be-

steuerungsrecht hinsichtlich der Zinsen. Dies ist we-

gen Art. 2 Abs. 2 f�r den Ans�ssigkeitsstaat von X

bindend. Wenn der Ans�ssigkeitsstaat von Y eine Re-

gelung vergleichbar § 4 9 Abs. 1 Nr. 5 Buchstabe c)

Doppelbuchstabe aa) EStG kennt, h�ngt es von der

Art der Steuerpflicht im Ans�ssigkeitsstaat von X ab,

ob eine doppelte Nichtbesteuerung vorliegt. Bei einer

Besteuerung nach dem Welteinkommen wird dies die

Ausnahme bleiben. Fazit: Keine Ver�nderung gegen-

�ber dem Status quo.

h) Verrechnungspreise

Die X-GmbH ist wegen Art. 4 Abs. 2 i.V.m. Art. 6 allein

nach deutschem Steuerrecht, die Y-Ltd. allein nach

dem Steuerrecht ihres Ans�ssigkeitsstaates zu beur-

teilen. Wenn beide Staaten in ihrem nationalen

Steuerrecht Regeln vorsehen, die eine Gewinnkorrek-

tur bei unangemessenen Verrechnungspreisen her-

beif�hren, so ist dem auf Basis eines echten Kolli-

sionsrechts nicht abzuhelfen. Fazit: Verschlechterung

gegen�ber dem Status quo, da nicht einmal ein Ver-

st�ndigungsverfahren verpflichtend ist. Dies l�sst sich

nur �ber bilaterale Vereinbarungen (Art. 1 Nr. 2 des

Gesetzbuchs) �ndern.

i) Abkommensrechtliche Definitionen

Ob Eink�nfte aus unbeweglichem Verm�gen vorlie-

gen, richtet sich wegen Art. 2 Abs. 2 allein nach dem

Steuerrecht Kanadas. Das Ergebnis ist f�r Deutsch-

land bindend, so dass sich Definitionskonflikte nicht

stellen. Indes liegt nur dann ein grenz�berschreiten-

der Sachverhalt vor, wenn Art. 2 Abs. 3 Satz 3 des Ge-

setzbuchs erf�llt ist. Ansonsten gilt der Grundsatz des

Art. 2 Abs. 3 Satz 1 , d.h. die kanadische Limited Part-

nership wird allein in Kanada besteuert, sofern keine

inl�ndische Betriebsst�tte besteht (Art. 6 i.V.m. Art. 2

Abs. 1 des Gesetzbuchs). Kanada bleibt es sodann

�berlassen, die LP als Steuersubjekt zu betrachten

oder die inl�ndischen Gesellschafter im Rahmen ei-

ner beschr�nkten Steuerpflicht zu besteuern. Im In-

land werden die Gesellschafter wegen Art. 4 Abs. 1

i.V.m. Art. 5 ebenfalls zur Besteuerung herangezogen.

Deutschland sollte die entstehende Doppelbesteue-

rung vermeiden. Fazit: Keine Ver�nderung gegen�ber

dem Status quo, perspektivisch aber mutmaßlich eine

Besserstellung, wenn man von der Pr�misse ausgeht,

dass die meisten Staaten in ihrem nationalen Recht

die Steueranrechnungsmethode verankern w�rden.
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j) Finale Verluste

Die X-GmbH ist wegen Art. 4 Abs. 2 i.V.m. Art. 6 des

Gesetzbuchs allein nach deutschem Steuerrecht zu

beurteilen. Ob eine Betriebsst�tte vorliegt, richtet sich

hingegen allein nach franz�sischem Recht (Art. 2

Abs. 2). Diese Einordnung ist f�r Deutschland bin-

dend. F�r die Betriebsst�tteneink�nfte hat Frankreich

nach Art. 7 ein konkurrierendes Besteuerungsrecht.

Die unionsrechtliche Problematik der finalen Verluste

bleibt wegen Art. 1 Nr. 1 auch nach dem Gesetzbuch

bestehen, jedoch kollidiert dies nicht mehr per se mit

einer abkommensrechtlichen Freistellung von Ein-

k�nften. Ob eine Freistellung gegeben ist, richtet sich

allein nach dem Recht des Ans�ssigkeitsstaates der X-

GmbH. Sieht dieses Recht die Anrechnungsmethode

vor, sind die ausl�ndischen Verluste ohnehin im In-

land anzusetzen. Fazit: Erhebliche Vereinfachung der

Besteuerung gegen�ber dem Status quo, wenn man

von der Pr�misse ausgeht, dass die meisten Staaten in

ihrem nationalen Recht die Steueranrechnungsme-

thode verankern w�rden.

VI. Bewertung und Ausblick

Die Untersuchung, ob die Ausgestaltung des IStR als

Kollisionsrecht i.S.v. Rechtsanwendungsnormen ge-

gen�ber dem Status quo vorteilhaft ist oder mutmaß-

lich Nachteile zu gew�rtigen hat, hat vor dem Hinter-

grund der ausgew�hlten grenz�berschreitenden Bei-

spielsf�lle und dem Gedankenspiel eines fiktiven Ent-

wurfs eines „Gesetzbuchs zur Ermittlung des Steuer-

statuts bei Auslandssachverhalten“ zu den folgenden

Ergebnissen gef�hrt: Lediglich in den F�llen (a), (b)

und (f) entf�llt die oben jeweils unter Punkt III.2. ge-

schilderte Problematik, die sich aus der fehlenden Ab-

stimmung der Rechtsordnungen ergibt, g�nzlich und

f�hrt damit zu einer theoretischen und praktischen

Vereinfachung bei der Besteuerung. In den F�llen (g)

und (h) ergab sich gar eine Verschlechterung gegen-

�ber der gegenw�rtigen Praxis, w�hrend die F�lle (c),

(d), (e), (i) und (j) zwar zu vergleichbaren bzw. leicht

vorteilhaft Ergebnissen kamen, welche jedoch auf der

Erf�llung bestimmter Pr�missen basieren, deren Vor-

hersagbarkeit schwierig ist und die auch aleatorische

Elemente in sich bergen. Abgesehen davon, dass

schon dieser numerische Befund f�r sich genommen

gegen ein systematisches Umdenken spricht, ergeben

sich weitere gewichtige Gr�nde aus den folgenden Er-

w�gungen:

Der �bergang vom bestehenden System der Paralleli-

t�t von nationalem Recht, DBA-Recht und Unions-

recht hin zu einer Ausgestaltung als Kollisionsrecht

f�hrt naturgem�ß dazu, dass jeder Staat, dessen Recht

zum Steuerstatut berufen ist, in den Grenzen des �ber-

geordneten Rechts (genuine link!) einen Sachverhalt

nach seinem Gutd�nken15 besteuern kann. Insbeson-

dere die Methoden zur Vermeidung von Doppelbe-

steuerungen w�ren – mangels eines DBA – in sein Be-

lieben gestellt. Die Staaten m�ssten daher, getrennt

f�r die Szenarien aus der Sicht eines Ans�ssigkeits-

und Quellenstaats, �berlegungen anstellen, nach wel-

chen Kriterien sie die Doppelbesteuerung vermeiden

wollen, ohne an die bisherige „Vorgabe“ des OECD-

Konsenses, der Ans�ssigkeitsstaat habe grunds�tzlich

die Doppelbesteuerung zu vermeiden, gebunden zu

sein.

Angesichts der sehr unterschiedlichen Interessenla-

ge, gerade zwischen Industriestaaten (Pl�doyer f�r

das Wohnsitzprinzip) und Entwicklungs- bzw. Schwel-

lenl�ndern (Pl�doyer f�r das Quellenstaatsprinzip),

und vor dem Hintergrund des „sch�dlichen Steuer-

wettbewerb“ erscheint es fraglich, ob die freien

Marktkr�fte und die unterschiedliche Verhandlungs-

macht der Staaten zu einer im Ergebnis ausgewoge-

nen und volkswirtschaftlich sinnvollen Regelung ge-

langen w�rden.

Geht man einmal hiervon aus, ist des Weiteren zu be-

denken, dass der im Abkommensrecht gegenw�rtig in

Art. 3 Abs. 2 OECD-MA verankerte R�ckgriff auf das

nationale Recht der Anwenderstaaten auch in einem

kollisionsrechtlichen System seinen Fortgang finden

m�sste. Das Territorialit�tsprinzip, das auch f�r den

Quellenstaat Geltung beansprucht, zwingt auch unter

der �gide von reinen Rechtsanwendungsnormen

dazu, verbindliche Festlegungen f�r beide Staaten zu

treffen. Da es im Verhandlungswege und vor dem Hin-

tergrund der anerkannten v�lkerrechtlichen Ankn�p-

fungspunkte f�r die Besteuerung kaum denkbar ist,

dass z.B. Deutschland eine englische Betriebsst�tte al-

lein nach deutschem Recht besteuert, w�hrend Eng-

land dauerhaft auf sein v�lkerrechtlich verb�rgtes Be-

steuerungsrecht verzichtet, bleibt der Grundkonflikt

zwischen Ans�ssigkeits- und Quellenstaat auch bei

Kollisionsnormen grunds�tzlich bestehen.

Weiterhin ist zu konstatieren, dass ein Kollisionsrecht

stets zu einem Nebeneinander der Steuerrechte ver-

schiedener Staaten f�hren w�rde, ohne dass ein Eini-

gungszwang best�nde. Deutschland w�rde sein eige-

nes Gesetzbuch des IStR anwenden, D�nemark sein

eigenes Gesetzbuch, usw. Dass diese Gesetzb�cher

nicht zwangsl�ufig dasselbe Recht zum Steuerstatut

berufen, ist im IPR vergleichbar aus Art. 3 a und 4

EGBGB bekannt. Angesichts der Tatsache, dass die

Gesetzb�cher einen Gutteil der Aufgaben der beste-

henden DBA �bernehmen m�ssten, wiegt diese Er-

kenntnis schwer, zumal wir von einer echten interna-

tionalen Gerichtsbarkeit in Steuersachen noch weit

entfernt sind. Immerhin verteilen die DBA die Be-

steuerungsrechte zwischen zwei Staaten im Grund-

satz eindeutig und regeln diesbez�glich auch die Dop-

pelbesteuerung, wenngleich man sich im Detail �ber

inkonsistente Regelungen und den fehlenden Eini-

gungszwang (etwa bei Verst�ndigungsverfahren) �r-

gern mag. Ein System jedoch, dass gerade f�r das

Hauptanliegen des internationalen Steuerrechts, n�m-

lich die Vermeidung der Doppelbesteuerung, keine

einheitliche L�sung parat h�lt, w�re kaum mehrheits-

15 In diesem Sinne bereits Niederer, Einf�hrung in die allge-

meinen Lehren des Internationalen Privatrechts, 2. Aufl.,

Z�rich 1956, S. 73: „Territorialit�tsprinzip kann aber auch

heißen, die Aufstellung kollisionsrechtlicher Regeln sei

Sache der einzelnen territorialen Rechtsordnung [...], da

jeder Staat in seinem Territorium autonom sei und frem-

des Recht beachten k�nne oder nicht, wie es ihm gerade

beliebe.“.
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f�hig und innerhalb der EU aufgrund des Einstimmig-

keitserfordernisses ohnehin nicht durchsetzbar.

Letzteres gilt aber auch generell. Wenn es das Ergeb-

nis der �berlegungen sein sollte, dass die Staatenge-

meinschaft miteinander erst in Verhandlungen �ber

ein Mustergesetz f�r ein IStR (im Sinne eines Kolli-

sionsrechts) eintreten m�sste, um zu tragf�higen Er-

gebnissen im internationalen Kontext zu gelangen,

w�re den Steuerpflichtigen nicht geholfen. Ein nicht

abgestimmtes Kollisionsrecht �berließe die Staaten in

etwa der Situation, die eintreten w�rde, wenn es beim

gegenw�rtigen Stand der nationalen Steuerrechte

und des EU-Rechts keine DBA g�be. Es ist unmittelbar

einsichtig, dass dies keine Alternative ist.

Die DBA – sie sind unzweifelhaft das Herzst�ck des

internationalen Steuerrechts – sind heute aus der Be-

steuerungswirklichkeit nicht mehr wegzudenken. Zu

detailliert, zu vergleichbar sind die Regelungen in den

meisten DBA. Sie gr�nden sich auf z.T. jahrzehntealte

Prinzipien, die gewachsen sind und i.d.R. �ber die

OECD als Autorit�t jedenfalls eine gewisse Anerken-

nung erfahren. Die Staatengemeinschaft hat mit den

DBA inzwischen einen Pfad beschritten, der nicht

mehr ohne weiteres verlassen werden kann. Dies gilt

jedenfalls f�r einen oder einzelne Staaten. Wenn die

Bundesrepublik Deutschland sich entscheiden w�rde,

das oben vorgeschlagene Gesetzbuch so oder mit ge-

ringen �nderungen umzusetzen, w�rde – nach der

notwendigen K�ndigung s�mtlicher DBA – eine kaum

haltbare Situation insbesondere f�r die inl�ndischen

Steuerpflichtigen entstehen, die i.E. unweigerlich in

schwere Wettbewerbsnachteile aufgrund von Doppel-

besteuerungen m�nden w�rde. Zudem m�ssten, wie

insbesondere der Fall (h) gezeigt hat, f�r bestimmte

Fallkonstellationen im Nachhinein doch wieder bila-

terale Abkommen geschlossen werden, um Doppel-

besteuerungen zu vermeiden.

Ein weiterer Punkt betrifft die Frage, ob das Axiom

des IPR, n�mlich die Annahme, dass auf einen be-

stimmten Sachverhalt stets nur ein Recht anzuwen-

den ist, ohne weiteres auf das IStR �bertragbar ist.

Wie wir gesehen haben, kommt auch der oben vorge-

stellte Gesetzbuchvorschlag nicht ohne konkurrie-

rende Besteuerungsrechte aus (s. Art. 6 des Gesetz-

buchs). Es w�re lebensfremd und auch nicht sachge-

recht, ein internationales Steuerrecht g�nzlich ohne

Quellensteuerrechte einzuf�hren und die Besteue-

rung des Welteinkommens stets dem Wohnsitzstaat

zu �berantworten.16 Das Territorialit�tsprinzip gilt nun

einmal sowohl f�r den Ans�ssigkeits- als auch f�r den

Quellenstaat. Ein nat�rlicher Vorrang ist nicht ersicht-

lich, und ein „Wettbewerb der Ans�ssigkeitsstaaten“

um Steuerpflichtige w�rde insgesamt betrachtet weit-

aus nachteiliger sein, als es der „sch�dliche Steuer-

wettbewerb“ heute schon ist.

Hierzu muss ferner bedacht werden, dass die Ankn�p-

fungskriterien des IPR weitaus flexibler sind als dieje-

nigen des IStR, weil sie beispielsweise in weitreichen-

dem Umfang eine Rechtswahl zulassen und so dem

Gedanken der Parteiautonomie Rechnung tragen. Die

Anerkennung der Parteiautonomie aber verbietet

sich im Steuerrecht naturgem�ß, weil sich Staat und

Steuerpflichtiger nicht auf Augenh�he gegen�berste-

hen.17 Auch sind eine Rechtswahl oder Rechtsspaltun-

gen aufgrund des hoheitlichen Charakters des Steuer-

rechts nicht m�glich. Hinzu kommt, dass das Steuer-

recht – anders als die etwa nach IPR zu beurteilenden

Sachverhalte – in ganz praktischer Hinsicht schon

lange auf Massenverfahren ausgerichtet ist. Die Er-

mittlung und Ber�cksichtigung ausl�ndischen Steuer-

rechts auch nur in gew�hnlichen Einkommensteuer-

f�llen w�rde die Finanzverwaltung schnell an den

Rand der Leistungsf�higkeit bringen. Das Steuerrecht

w�rde noch komplizierter und praktisch kaum noch

durchf�hrbar sein.

Es bleibt daher festzuhalten, dass eine Abkehr vom

bisherigen System des internationalen Steuerrechts

und eine damit verbundene Hinwendung zu kolli-

sionsrechtlichen Normen zwar grunds�tzlich m�glich

ist und auch f�r einige grenz�berschreitende F�lle

vorteilhaft erscheint, sie aber inzwischen mit erhebli-

chen Unsicherheiten behaftet w�re und Nachteile f�r

andere grenz�berschreitende F�lle zeitigen w�rde.

Vorausschauend hatte schon B�hler vor rund

50 Jahren bezweifelt, dass „es m�glich sei, mit den

Methoden und den Gesichtspunkten des IPR den

Problemen des IStR auch nur einigermaßen gerecht

zu werden“.18

16 In diesem Sinne bereits B�hler, Internationales Steuerrecht

(IStR) und Internationales Privatrecht (IPR) – ein systemati-

scher Versuch; Vol. 13, Publications of the IBFD, Amster-

dam 1960, S. 29.

17 Staat als „persona potentior“, vgl. bereits B�hler, Interna-

tionales Steuerrecht (IStR) und Internationales Privatrecht

(IPR) – ein systematischer Versuch; Vol. 13, Publications of

the IBFD, Amsterdam 1960, S. 29; historisch Blumenstein,

System des Steuerrechts, 2. Aufl., M�nchen 1951, S. 10.

18 B�hler, Internationales Steuerrecht (IStR) und Internationa-

les Privatrecht (IPR) – ein systematischer Versuch; Vol. 13,

Publications of the IBFD, Amsterdam 1960, S. 8.
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I. Einleitung

Der EuGH hat als „Motor der europ�ischen Integra-

tion“1 die Mobilit�t von Gesellschaften innerhalb der

EU und des EWR mit der Trilogie Centros, �berseering
und Inspire Art in großen Schritten voran getrieben.

Grenz�berschreitende Umwandlungen, wie die Ver-

schmelzung in SEVIC oder wie der identit�tswahrende

Formwechsel in Cartesio (obiter dictum) und VALE,

wurden bereits mehrfach erm�glicht. EU- und EWR-

Gesellschaften k�nnen mittlerweile sowohl ihren Ver-

waltungs- als auch ihren Satzungssitz identit�tswah-

rend verlegen und sich als „identit�tsgleiche“ Gesell-

schaft europ�ischen Sekund�rrechts, wie bspw. der Ver-

schmelzungs-2 und Fusionsrichtlinie3, bedienen. Der

Beitrag stellt zun�chst den Status quo der Mobilit�t

von Gesellschaften innerhalb der EU und des EWR

dar und beleuchtet im Anschluss hieraus resultieren-

de Ausgangskonstellationen f�r grenz�berschreiten-

de Verschmelzungen.

II. Die grenz�berschreitende Verschmelzung

i.S.d. § 122a UmwG

Die grenz�berschreitende Verschmelzung wird in der

Literatur regelm�ßig in die Hinein- und Hinausver-

schmelzung unterschieden.4 Hahn5 f�hrt aus, dass die-

se Begriffe auf den ersten Blick den „Transport“ der

Wirtschaftsg�ter �ber die deutsche Grenze hinein

oder hinaus suggerieren. Das Abstellen auf den

* Prof. Dr. Volker Breithecker ist Inhaber des Lehrstuhls f�r Be-

triebswirtschaftliche Steuerlehre an der Universit�t Duis-

burg-Essen. Dipl.-Finanzw. Marcel Herbort, M.I.Tax ist wissen-

schaftlicher Mitarbeiter an diesem Lehrstuhl.

1 Klein, DStjG 1996, 15 f.; Kokott, Die Bedeutung der europa-

rechtlichen Diskriminierungsverbote und Grundfreiheiten

f�r das Steuerrecht der EU-Mitgliedstaaten, in: Lehner

(Hrsg.): Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten.

M�nchen 2000, S. 5; Hey, StuW 2004, 194; hierzu Herbort,
IStR 2015, 15.

2 RL 2005/56/EG des europ�ischen Parlaments und des Rates

v. 26.10.2005 �ber die Verschmelzung von Kapitalgesell-

schaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten (ABl Nr. L 310,

S. 1).

3 RL 90/434/EWG des Rates v. 23.7.1990 �ber das gemeinsa-

me Steuersystem f�r Fusionen, Spaltungen, Abspaltungen,

die Einbringung von Unternehmensteilen und den Aus-

tausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mit-

gliedstaaten betreffen, sowie f�r die Verlegung des Sitzes

einer Europ�ischen Gesellschaft oder einer Europ�ischen

Genossenschaft von einem Mitgliedstaat in einen anderen

Mitgliedstaat (ABl Nr. L 225, S. 1); ge�ndert durch Beschluss

v. 1.1.1995 (ABl Nr. L 1, S. 1), Beitrittsakte 2003 v. 16.4.2003

(ABl Nr. L 236, S. 33), RL 2005/19/EG v. 17.2.2005 (ABl Nr. L

58, S. 19), RL 2006/98/EG v. 20.11.2006 (ABl Nr. L 363, S. 129),

RL 2009/133/EG v. 19.10.2009 (ABl Nr. L 310, S. 34); RL 2013/

13/EU v. 13.5.2013 (ABl Nr. L 141, S. 30 f.).

4 Statt vieler vgl. Br�hler, Umwandlungssteuerrecht, 9. Aufl.

2014, S. 216; Kußmaul/Richter/Heyd, IStR 2010, 73.

5 Ubg 2012, 740.
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„Transport“ ist jedoch nicht zielf�hrend, weil sich die

Zuordnung von Wirtschaftsg�tern vorrangig nach ei-

ner Funktions- und Risikoanalyse6 – sp�testens seit

der Normierung dieser in § 1 Abs. 4 u. 5 AStG n.F. –

richtet. Sofern die Verschmelzung nicht von tats�chli-

chen �nderungen in der Funktions- und Risikozuord-

nung begleitet wird, sollte allein die rechtliche Um-

wandlung grunds�tzlich nicht zu einem Wechsel und

zu keinem „Transport“ von Wirtschaftsg�tern �ber die

Grenze f�hren. Zwar wird ein Wechsel einiger Wirt-

schaftsg�ter aufgrund der „Zentralfunktion des

Stammhauses“ von der Finanzverwaltung7 immer

noch angenommen, allerdings ist diese Auffassung

u.E. nicht mehr mit § 1 Abs. 4 u. 5 AStG n.F. vereinbar.8

Vielmehr liegt eine grenz�berschreitende Verschmel-

zung gem. § 122a Abs. 1 UmwG vor, wenn eine Gesell-

schaft, auf die deutsches (Gesellschafts-) Recht anzu-

wenden ist (deutsches Gesellschaftsstatut)9, mit einer

Gesellschaft, auf die das (Gesellschafts-)Recht eines

Mitgliedstaats der EU oder eines EWR-Vertragsstaats

anzuwenden ist (EU-/EWR-Gesellschaftsstatut), ver-

schmolzen wird.10 Vor diesem Hintergrund muss das

auf die beteiligten Gesellschaften anzuwendende Ge-

sellschaftsstatut nach internationalem Gesellschafts-

recht bzw. nach nationalem Kollisionsrecht, bestimmt

werden. Dies ist oft nicht ohne weiteres m�glich, da

mehrere EU- bzw. EWR-Staaten ihren Gesellschaften

den Zu- und Wegzug gestatten und dies zu Konstella-

tionen f�hrt, in denen z.B. eine ausschließlich in

Deutschland t�tige „Private Company Limited by Sha-

res“ (Ltd.) keinem deutschen, sondern einem engli-

schen Gesellschaftsstatut unterliegt. Insofern k�nnen

schon Gesellschaftsstrukturen mit Grenz�berschrei-

tung (hier: deutsch-britisch) vorliegen, bevor �ber-

haupt grenz�berschreitend verschmolzen wird. Neh-

men derartige Gesellschaften unter Beteiligung deut-

scher Gesellschaften an grenz�berschreitenden Ver-

schmelzungen teil wird eine Vielzahl von Rechtsord-

nungen ber�hrt.

Vor diesem Hintergrund wird in Teil III. zun�chst der

Status quo der Mobilit�t von Gesellschaften innerhalb

der EU- und des EWR dargestellt, um das auf die Ge-

sellschaften anwendbare Gesellschaftsstatut bestim-

men zu k�nnen. In Teil IV. werden dann die aus der

EU-/EWR-Mobilit�t resultierenden Ausgangskonstel-

lationen dargestellt und die umwandlungs- und inter-

nationalsteuerrechtlichen Konsequenzen von grenz-

�berschreitenden Hinein- und Hinausverschmelzun-

gen aufgezeigt.

III. Bestimmung des Gesellschaftsstatuts nach

Internationalem Privatrecht

1. Gesellschaftsstatut in Abh�ngigkeit von der

Gr�ndungs- und Sitztheorie

Die Bestimmung des Gesellschaftsstatuts richtet sich

nach Internationalem Privatrecht, in dem regelm�ßig

entweder die Gr�ndungstheorie oder die Sitztheorie

als Kollisionsnorm geregelt ist. Nach der Gr�ndungs-

theorie richtet sich das Gesellschaftsstatut nach dem

Recht, nach dem die Gesellschaft gegr�ndet wurde.

Als genauer Ankn�pfungspunkt kommen das Inkor-

porationsrecht (z.B. anglo-amerikanischer Rechts-

kreis und in den Niederlanden), das Organisations-

recht (z.B. in der Schweiz11), das Registerrecht (z.B. in

D�nemark12) oder der Satzungssitz in Frage.13 Der Ort

des Verwaltungssitzes ist f�r die Partei- und Rechtsf�-

higkeit der Gesellschaft kein notwendiges Ankn�p-

fungsmerkmal, so dass dieser ohne die Konsequenz

der Aufl�sung und Liquidation der Gesellschaft ins

Ausland verlegt und damit das Gesellschaftsrecht ex-

portiert werden kann. Die Gr�ndungstheorie bietet

hierbei ein hohes Maß an Rechtssicherheit und er-

leichtert die Ermittlung des anwendbaren Gesell-

schaftsstatuts.14

Folgt der Gr�ndungsstaat – wie im Grundsatz auch

Deutschland – der Sitztheorie15, wird f�r die Ermitt-

lung des anwendbaren Gesellschaftsstatuts auf denje-

nigen Ort abgestellt, an dem „die grundlegenden Ent-

scheidungen der Unternehmensleitung effektiv in lau-

fende und nach außen gerichtete Gesch�ftsf�hrungs-

6 Vgl. Beinert/Benecke, FR 2010, 1011.

7 Vgl. BMF v. 11.11.2011 – IV C 2 - S 1978-b/08/10001, BStBl. I

2011, 1314 („UmwSt-Erlass“), Rz. 11.09 i.V.m. 03.20 unter

Hinweis auf BMF v. 25.8.2009, BStBl. I 2009, 888 („Be-

triebsst�ttenerlass“); Mitschke, Ubg 2011, 331.

8 Vgl. Kußmaul/Ruiner, DB 2012, 2028 f.; Herbort, FR 2013,

785.

9 Die Beteiligung einer dem deutschen Gesellschaftsstatut

unterliegenden Gesellschaft ist in § 122a Abs. 1 UmwG

zwar nicht vorausgesetzt, allerdings w�re das gesamte

UmwG ohne die Beteiligung einer deutschen Gesellschaft

nicht anwendbar, vgl. H�rtnagl, in: Schmitt/H�rtnagl/

Stratz, UmwG, UmwStG, 6. Aufl. 2013, § 122a UmwG, Rz. 7,

§ 1 UmwG Rz. 23 ff.

10 § 122a Abs. 1 UmwG definiert den sachlichen Anwen-

dungsbereich der grenz�berschreitenden Verschmelzung.

Dieser wird durch die Definition der verschmelzungsf�hi-

gen Gesellschaften in § 122b Abs. 1 UmwG als pers�nli-

cher Anwendungsbereich erg�nzt. Zu weiteren Details s.

Benecke, GmbHR 2012, 121; Ehret/Lausterer, Beilage Nr. 1

zu Heft 2, 11; UmwSt-Erlass (FN 7) Rz. 01.49-01.52.

11 Vgl. Schindler, in: S�ß/Wachter, Handbuch des internationa-

len GmbH-Rechts, 2. Aufl. 2011, L�nderbericht Schweiz,

Rz. 181.

12 Vgl. Ring/Olsen-Ring, in: S�ß/Wachter (FN 11) L�nderbe-

richt D�nemark, Rz. 147 f.

13 Vgl. Eidenm�ller, Ausl�ndische Kapitalgesellschaften im

deutschen Recht, 2004, § 1 Rz. 2 f.; Kindler in M�nch-

Komm/BGB, Bd. 11, 5. Aufl. 2010, IntGesR, Rz. 511; Kahle/
Cortez, FR 2014, 673.

14 Vgl. Heckschen, in: Widmann/Mayer, UmwG, UmwStG,

118. EL, 11/2010, § 1 UmwG, Rz. 101.

15 Vgl. RG v. 19.1.1918, V 243/17, RGZ 92, 73, 76; BGH-Urt. v.

17.10.1968 – VII ZR 23/68, BGHZ 51, 27, 28; BGH-Urt. v.

30.1.1970 – V ZR 139/68, BGHZ 53, 181, 183; BGH-Urt. v.

5.11.1980 – VIII ZR 230/79, BGHZ 78, 318, 334; BGH-Urt. v.

21.3.1986 – V ZR 10/85, BGHZ 97, 269, 271; BGH-Urt. v.

30.3.2000 – VII ZR 370/98, DB 2000, 1114; hierzu auch Forst-
hoff, DB 2000, 1109 ff.; BGH-Urt. v. 27.10.2008 – II ZR 158/06,

BGHZ 178, 192-203; Kußmaul/Richter/Ruiner, DB 2008, 451.

Der Referentenentwurf f�r ein Gesetz zum Internationalen
Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristischen Per-
sonen v. 7.1.2008, der die Implementierung der Gr�ndungs-

theorie im deutschen Internationalen Privatrecht (Art. 10

Abs. 1 EGBGB-E) vorsah, wurde nicht umgesetzt und wird

– soweit ersichtlich – nicht weiter verfolgt, vgl. Benecke,

GmbHR 2012, 114.
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akte umgesetzt werden [Verwaltungssitz, sog. Sand-

rock’sche Formel]“16. Insofern ist die Verleihung von

Partei- und Rechtsf�higkeit an die Gesellschaft an ei-

nen inl�ndischen Verwaltungssitz gekn�pft. Mit der

Verlegung des Verwaltungssitzes ins Ausland erlischt

der f�r die Gesellschaft vorausgesetzte Ankn�pfungs-

punkt, so dass der Gr�ndungsstaat der wegziehenden

Gesellschaft die Rechtspers�nlichkeit entzieht. Die

Sitztheorie „in Reinform“ l�sst hieraus die Aufl�sung

und Liquidation der Gesellschaft („corporate suici-

de“17) resultieren, so dass der Gesellschaft lediglich

die M�glichkeit einer Neugr�ndung nach dem Recht

des Zuzugsstaats verbleibt.18 Verlegt, vice versa, eine

ausl�ndische Gesellschaft ihren Verwaltungssitz in ei-

nen der „reinen Sitztheorie“ folgenden Staat, muss

sich diese Gesellschaft in Gestalt einer dortigen

Rechtsform neu gr�nden, um �berhaupt zu Partei-

und Rechtsf�higkeit zu gelangen (Statutenwechsel).19

Von den „harten“ Konsequenzen der „reinen Sitztheo-

rie“ hat der BGH20 bereits am 1.7.2002 Abstand genom-

men und eine „modifizierte Sitztheorie“ entwickelt.

Hiernach werden Gesellschaften, die entsprechend ei-

ner GmbH inkorporiert wurden, als Personengesell-

schaft deutschen Rechts anerkannt (Personengesell-

schaftsl�sung), um der Gesellschaft �ber dieses Kon-

strukt die aktive und passive Parteif�higkeit zukom-

men zu lassen.21 Zwar gew�hrleistet die Sitztheorie

Schutz vor rechtsmissbr�uchlichen Gestaltungen, wie

die Umgehung des Gl�ubigerschutzes und des Mitbe-

stimmungsrechts, erstickt aber jegliche Mobilit�t von

Gesellschaften. Um den Export deutscher Kapitalge-

sellschaften dennoch zu erm�glichen, setzen § 4a

GmbHG und § 5 AktG seit dem MoMiG22 keinen in-

l�ndischen Verwaltungssitz mehr voraus, so dass die

GmbH und die AG ihren Verwaltungssitz weltweit ins

Ausland verlegen k�nnen. Obwohl das deutsche Kol-

lisionsrecht weiterhin die Sitztheorie verfolgt, ver-

zichten die sachrechtlichen Vorschriften auf den in-

l�ndischen Verwaltungssitz.

2. Auswirkung der EuGH-Judikatur auf die EU-/

EWR-Mobilit�t von Gesellschaften

Die Gr�ndungs- und Sitztheorie bestimmen als Kolli-

sionsnormen, ob sich eine Gesellschaft auch grenz-

�berschreitend bewegen und niederlassen kann. Der

EuGH bekam daher mehrfach die Gelegenheit, sich

zur Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften gem.

Art. 49, 54 AEUV zu �ußern, so dass die Mobilit�t von

Gesellschaften innerhalb der EU und des EWR23 vom

Unionsrecht wesentlich gepr�gt wurde. Im weiteren

Verlauf wird das Verh�ltnis der einschl�gigen EuGH-

Judikate zur Sitz- und Gr�ndungstheorie er�rtert. Ins-

besondere wird sich mit den j�ngsten �ußerungen in

der Literatur24 – das Urteil VALE w�rde die bislang

konsolidierte Rechtslage hinsichtlich der Mobilit�t

von Gesellschaften innerhalb der EU und des EWR

r�ckabwickeln25 – auseinandergesetzt. Zur Systemati-

sierung der Judikatur ist zwischen

– der Wegzugs- und der Zuzugsstaatsperspektive ei-

ner Gesellschaft,

– den jeweils gel�sten Ankn�pfungsmerkmalen

(Verwaltungs- bzw. Satzungssitz) und

– einem Wegzug und Zuzug mit oder ohne Statuten-

wechsel zu unterscheiden.26

16 BGH-Urt. v. 21.3.1986 – V ZR 10/85, BGHZ 97, 269, 271 un-

ter Hinweis auf Sandrock, in FS Beitzke, 1979, S. 683; vgl.

S�ß, in: S�ß/Wachter (FN 11) § 1 Rz. 28; BayObLG-Urt. v.

18.7.1985 – 3 Z 62/85, BayObLGZ 1985, 280 = DB 1985,

2670; BayObLG-Urt. v. 23.7.1987 – 3 Z 72/87, BayObLGZ

1987, 275 ff. = DB 1987, 2194; BayObLG-Beschluss v.

26.8.1998, 3 Z BR 78/98, BayObLGZ 1998, 196 = DB 1998,

2318.

17 Paefgen, GmbHR 2004, 469; Dorr/Stukenborg, DB 2003, 649,

dort FN 28.

18 Vgl. OLG D�sseldorf, Beschl. v. 26.3.2001 – 3 Wx 88/01, BB

2001, 901 ff. mit Komm. Emde; OLG Hamm, Beschl. v.

1.2.2001 – 15 W 390/00, NJW 2001, 2183 ff. Das Recht des

(Verwaltungs-)Sitzstaates bestimmt, „unter welchen Vo-

raussetzungen die juristische Person entsteht, lebt und

vergeht“, BGH-Urt. v. 11.7.1957 – II ZR 318/55, BGHZ 25,

144; Paefgen, GmbHR 2004, 469.

19 Vgl. Kindler in M�nchKomm/BGB (FN 13) Rz. 420.

20 BGH-Urt. v. 1.7.2002 – II ZR 380/00, BGHZ 151, 204 ff.; OLG

Hamburg-Urt. v. 30.3.2007 – 11 U 231/04, NZG 2007, 597 ff.

Der BGH best�tigte die „Personengesellschaftsl�sung“

auch in dem Urteil „Trabrennbahn“ v. 27.10.2008 – II ZR

158/06, Rz. 23, BGHZ 178, 192-203.

21 Vgl. Lieder/Kliebisch, BB 2009, 341.

22 Im Rahmen des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-

Rechts und zur Bek�mpfung von Missbr�uchen (MoMiG)

v. 23.10.2008, BGBl. I 2008, 2026 (Nr. 48) sind die Regelun-

gen § 4a Abs. 2 GmbHG a.F. und § 5 Abs. 2 AktG a.F., in de-

nen ein inl�ndischer Verwaltungssitz vorausgesetzt wur-

de, entfallen.

23 Die Mitgliedstaaten des EWR haben sich 1992 in Art. 31 u.

34 des Abkommens �ber den Europ�ischen Wirtschafts-

raum (EWR) (ABl Nr. L 1, S. 3), mit inhaltlich weitgehend

identischen Grundfreiheiten des EU-Vertrags verpflichtet,

die Rechtsprechung des EuGH (acquis communautaire),

insbesondere hinsichtlich der Niederlassungsfreiheit, an-

zuerkennen. Aus diesem Grunde gilt die EuGH-Judikatur

auch gegen�ber Norwegen, Liechtenstein und Island, vgl.

Gesell, in: Prinz, Umwandlungen im Internationalen

Steuerrecht, 2013, Rz. 2.15, m.w.N.; S�ß in: S�ß/Wachter

(FN 11) § 1 Rz. 20, m.w.N.; vgl. EFTA-Gerichtshof-Urteil v.

12.12.2003, E-1/03, EFTA Court Report, S. 143, Rz. 27 – Sur-
veillance Authority./. Iceland; EuGH v. 23.10.2008 – Rs. C-

157/07, Slg. 2008, I-8061, Rz. 24 – Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee-Seniorenheimstatt; EuGH v. 5.7.2007 – Rs. C-522/

04, Slg. 2007, I-5701 – Kommission./. Belgien, Rz. 43 f.;
EuGH v. 18.1.2007 – Rs. C-104/06, Slg. 2007, I-671 – Kommis-
sion./. Schweden, Rz. 32; EuGH v. 23.2.2006 – Rs. C-471/04,

Slg. 2006, I-2107 – Keller Holding, Rz. 48; EuGH v.

26.10.2006 – Rs. C-345/05, Slg. 2006, I-10633 – Kommission./.
Portugal, Rz. 40; EuGH v. 1.4.2004 – Rs. C-286/02, Slg. 2004,

I-3465 – Bellio F.lli, Rz. 34; EuGH v. 23.9.2003 – Rs. C-452/01,

Slg. 2003, I-9743 – Ospelt und Schl�ssle Weissenberg, Rz. 29;

BGH-Urt. v. 19.9.2005 – II ZR 372/03, BGHZ 164, 148-153 =

NJW 2005, 3351 f.

24 Vgl. Kindler, EuZW 2012, 888; Roth, ZIP 2012, 1744; Teich-
mann, DB 2012, 2085 ff.

25 Vgl. Drygala, EuZW 2013, 569.

26 Siehe auch Wicke, DStR 2012, 1756.
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a) Gesch�pftheorie als Kern der Judikatur von Daily
Mail bis VALE

Dem ersten Urteil Daily Mail27 lag der Wegzug mittels

Verwaltungssitzverlegung zugrunde, in dem der

EuGH erstmalig die „Gesch�pftheorie“ entwickelte.

Hiernach sind Gesellschaften „Gesch�pfe“ der natio-

nalen Rechtsordnungen, die ihre Gr�ndung und Exis-

tenz regeln, und die jenseits der (Gr�ndungs-) Rechts-

ordnung keine Realit�t haben.28 Dieser Theorie liegt

der Gedanke zugrunde, dass mangels unionsweiter

Harmonisierung des Gesellschaftsrechts nur die Mit-

gliedstaaten den Gesellschaften „Leben einhauchen“29

k�nnen, indem sie ihnen die Partei- und Rechtsf�hig-

keit nach ihrem nationalen Recht verleihen. Hierauf

basierend gew�hrt der EuGH den Mitgliedstaaten das

Recht, die Voraussetzungen zur Gr�ndung, Existenz30

und Funktionsweise31 ihrer Gesellschaften inklusive

der erforderlichen Ankn�pfung autonom zu bestim-

men (Regelungsautonomie der Mitgliedstaaten). Dem-

entsprechend entschied der Gerichtshof, dass auf-

grund der Gr�ndung nach britischem Recht auch die

k�nftige Existenz der Gesellschaft zur Disposition der

britischen Rechtsordnung stehe und es daher dem

Vereinigten K�nigreich frei stehe den Wegzug von

Gesellschaften zu untersagen.

Die nachfolgende Urteils-Trilogie – Centros32, �bersee-
ring33 und Inspire Art34 – die allesamt Zuzugskonstella-

tionen betraf, schaffte zun�chst35 Klarheit bez�glich

des Regelungsspielraums des Zuzugsstaats.36 Aus

�berseering konnte entnommen werden, dass eine –

nach dem Recht eines EU-/EWR-Staats ordnungsge-

m�ß gegr�ndete – (Briefkasten-) Gesellschaft, die ih-

ren Verwaltungssitz in einen anderen EU-/EWR-Staat

verlegt, von dem Zuzugsstaat als partei- und rechtsf�-

hige Gesellschaft anzuerkennen ist. Diese Aussage

„ummalt“ die f�r den Gr�ndungsstaat geltende Ge-

sch�pftheorie aus der Perspektive des Zuzugsstaats:

Der Gr�ndungsstaat �bt seine Regelungsautonomie,

die auch die Existenzfrage der Gesellschaft umfasst,

dahingehend aus, dass „seine“ Gesellschaft den Ver-

waltungssitz ins Ausland verlegen, weiterhin in „sei-

ner“ Rechtsform mit der von „ihm“ verliehenen Partei-

und Rechtsf�higkeit firmieren und demnach als „sein

Gesch�pf“ fortexistieren darf. Da die Gesellschaft

k�nftig nicht in einer Rechtsform des Zuzugsstaates

firmiert, wird diese nicht zu dessen „Gesch�pf“, so

dass der Zuzugsstaat konsequenterweise auch nicht

�ber die Fortexistenz der Gesellschaft entscheiden

darf. Aus Centros und Inspire Art konnte entnommen

werden, dass die ausschließliche Gesch�ftst�tigkeit

der Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat und

die Eintragung des Verwaltungssitzes als „Zweignie-

derlassung“ in das dortige Register nicht missbr�uch-

lich ist (Centros), selbst wenn die zuziehende Gesell-

schaft geringere Anforderungen bez�glich des Min-

destkapitals und der Gesch�ftsf�hrerhaftung im Ver-

gleich zu Rechtsformen des Zuzugsstaats erf�llen

muss (Inspire Art). Hat der Gr�ndungsstaat entspre-

chend der Gesch�pftheorie als Leitmaxime das Recht,

die Voraussetzung zur Gr�ndung und – hier insbeson-

dere – der Funktionsweise autonom zu bestimmen,

hat der Zuzugsstaat, dem keinerlei Regelungsautono-

mie zukommt, die Gesellschaft in ihrer Erscheinungs-

form anzuerkennen (Anerkennungsverpflichtung des

Zuzugsstaats).

27 EuGH v. 27.9.1988 – Rs. C-81/87, Slg. 1988, I-5505 – Daily
Mail: Eine Investmentholdinggesellschaft, die in ihren

Wertpapieren hohe stille Reserven gebunden hatte, wollte

ihren Verwaltungssitz – aufgrund der niederl�ndischen

Steuerfreiheit von Wertpapiergewinnen – in die Nieder-

lande verlegen. Die hierzu erforderliche Zustimmung des

britischen Finanzministeriums wurde verweigert. Die hie-

rin gesehene Verletzung der Niederlassungsfreiheit wur-

de vom EuGH nicht geteilt, vgl. Gesell, in: Prinz (FN 23)

Rz. 2.6.

28 Vgl. Daily Mail (FN 27) Rz. 19; EuGH v. 16.12.2008 – Rs. C-

210/06, Slg. 2008, I-9641 – Cartesio, Rz. 104.

29 Vgl. Teichmann, DB 2012, 2090.

30 Vgl. Daily Mail (FN 27) Rz. 19.

31 Vgl. EuGH v. 12.7.2012 – Rs. C-378/10, EuZW 2012, 621 m.

Anm. Behrens – Vale, Rz. 29; EuGH v. 29.11.2011 – Rs. C-

371/10, Slg. 2011, I-12273 – National Grid Indus BV, Rz. 27;

Cartesio (FN 28) Rz. 110.

32 EuGH v. 9.3.1999 – Rs. C-212/97, Slg. 1999, I-1459 – Centros:
Diesem Urteil lag eine in England und Wales eingetragene

Ltd. mit zwei in D�nemark ans�ssigen, d�nischen Staats-

angeh�rigen als Gesellschafter zugrunde. Die Ltd., weder

mit Gesch�ftst�tigkeit in Großbritannien noch wurde ihr

Gesellschaftskapital von 100 Pfund eingezahlt, beantragte

die Eintragung einer Zweigniederlassung in D�nemark,

die von den d�nischen Beh�rden nicht gew�hrt wurde.

Der EuGH judizierte, dass eine in einem Mitgliedstaat

rechtm�ßig errichtete Gesellschaft sich in einem anderen

Mitgliedstaat zur Aus�bung der Gesch�ftst�tigkeit nieder-

lassen und sich hierbei einer Rechtsform bedienen darf,

die ihr die gr�ßte Freiheit bietet. Vgl. Gesell, in: Prinz

(FN 23) Rz. 2.7.

33 Vgl. EuGH v. 5.11.2002 – Rs. C-208/00, Slg. 2002, I-9919 –

�berseering: Zwei in Deutschland ans�ssige Personen hat-

ten alle Kapitalanteile der in den Niederlanden gegr�nde-

ten Besloten Vennootschap (BV; Parallelform zur deut-

schen GmbH) �bernommen. Darin sah ein deutsches Ge-

richt im Rahmen einer zivilrechtlichen Streitigkeit einen

deutschen Verwaltungssitz, so dass der Gesellschaft – ent-

sprechend der Sitztheorie – keine Partei- und Rechtsf�hig-

keit anerkannt wurde. Der EuGH best�tigte die hierin ge-

sehene Verletzung der Niederlassungsfreiheit und ver-

pflichtete Deutschland zur Anerkennung der Partei- und

Rechtsf�higkeit der niederl�ndischen Gesellschaft, vgl.

Gesell, in: Prinz (FN 23) Rz. 2.7.

34 EuGH v. 30.9.2003 – Rs. C-167/01, Slg. 2003, I-10155 – Inspi-
re Art: Niederl�ndische Regelungen sahen vor, dass nach

ausl�ndischem Recht gegr�ndete Gesellschaften, die aus-

schließlich in den Niederlanden gesch�ftst�tig waren, den

sinngem�ßen Zusatz „formal ausl�ndische Gesellschaft“

tragen und die Mindestkapital- und Gesellschafterhaf-

tungsvoraussetzungen der BV erf�llen mussten. Der

EuGH judizierte, der Zusatz widerspreche Art. 2 der Elften

Richtlinie (Zweigniederlassungsrichtlinie v. 21.12.1989, RL

89/666/EG, ABl. Nr. L 395/36) und die ausl�ndische Gesell-

schaft sei nach dem im Gr�ndungsstaat geltenden Gesell-

schaftsrecht zu behandeln; die Verwendung ausl�ndischer

Rechtsformen sei weder missbr�uchlich noch betr�ge-

risch, vgl. Gesell, in: Prinz (FN 23) Rz. 2.7.

35 Zu der partiellen �berschreibung dieser Rechtsprechung

durch Vale, s. Teil III. 2. c).

36 Vgl. Bayer/Schmidt, ZIP 2012, 1482; Triebel/von Haase, BB

2003, 2409 ff.
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In Sevic37 leitete der EuGH die prim�rrechtliche Pflicht

zur Erm�glichung einer grenz�berschreitenden Ver-

schmelzung her. Da hier jedoch keine Sitztrennung er-

folgte, bedurfte es keiner detaillierten Auseinander-

setzung mit Bezug zur Gesch�pftheorie.

Dem Urteil Cartesio38 lag erstmals seit Daily Mail ein

Wegzugsfall zugrunde, in dem der EuGH dem Weg-

zugsstaat Ungarn die Verwehrung der Verwaltungs-

sitzverlegung erlaubte.39 Unter ausdr�cklicher Best�ti-

gung der Gesch�pftheorie40 bekr�ftigte der Gerichts-

hof das mitgliedstaatliche Recht, die Voraussetzungen

zur Gr�ndung und Funktionsweise einer Gesellschaft

inklusive der erforderlichen Ankn�pfungen autonom

bestimmen zu d�rfen. Insofern ist es konsequent, die

Aufl�sung und Liquidation einer Gesellschaft, die den

ungarischen Verwaltungssitz als vorausgesetzte An-

kn�pfung zu l�sen intendiert, zu gestatten. Aus die-

sem Entscheidungstenor kristallisiert sich auch he-

raus, dass das Maß der EU-/EWR-Mobilit�t von dem

„Mitgliedstaat mit Regelungsautonomie“, also dem

Gr�ndungsstaat, vorgegeben wird.

Bedeutsamer als dieser Schritt in Richtung mitglied-

staatlicher Regelungshoheit41 war das obiter dictum,

nach dem eine Aufl�sung und Liquidation der Gesell-

schaft nicht verlangt werden darf42, wenn diese in ei-

nen anderen EU-/EWR-Staat verlegt wird und hierbei

im Rahmen eines Statutenwechsels in die Rechtsform

des Zuzugsstaates wechselt. Aus der Perspektive des

Wegzugsstaates wurde also der identit�tswahrende

grenz�berschreitende Formwechsel angek�ndigt und

in VALE43 auch aus der Perspektive des Zuzugsstaates

manifestiert. Der Gerichtshof judizierte, dass – in Er-

mangelung einer unionsweiten Harmonisierung des

Gesellschaftsrechts – zwar den Mitgliedstaaten die al-

leinige Regelungskompetenz zur Gr�ndung, Existenz

und Funktionsweise der jeweils in „seiner“ Rechts-

form firmierenden Gesellschaft zukomme, die Rege-

lungen d�rfen grenz�berschreitende Sachverhalte je-

doch nicht ung�nstiger als vergleichbare, rein inner-

staatliche Sachverhalte regeln (�quivalenzgrundsatz)

„und die Aus�bung der [EU-Grundfreiheiten] [...] nicht

praktisch unm�glich machen oder �berm�ßig er-

schweren (Effektivit�tsgrundsatz)“.44 Aus dem �quiva-

lenzgrundsatz l�sst der EuGH resultieren, dass wenn

bei dem innerstaatlichen Formwechsel ein inl�ndi-

scher Rechtstr�ger eingetragen werden kann, bei ei-

nem vergleichbaren grenz�berschreitenden Form-

wechsel auch ein ausl�ndischer Rechtstr�ger als

„Vorg�ngergesellschaft“ einzutragen ist. Aus dem Ef-

fektivit�tsgrundsatz geht hervor, dass der Zuzugsstaat

„den von den Beh�rden des Herkunftsmitgliedstaats

ausgestellten Dokumenten im Verfahren zur Eintra-

gung der Gesellschaft geb�hrend Rechnung zu tra-

gen“45 hat.

Auf den ersten Blick k�nnte aus dem „Cartesio-obiter

dictum“ und VALE eine Abkehr von der „Gesch�pf-

theorie“ herausgelesen werden, weil der Gr�ndungs-

staat, dem eigentlich das Recht zur Bestimmung der

(Verwaltungs- oder Satzungssitz-) Ankn�pfung zu-

kommt, die Aufl�sung und Liquidation der Gesell-

schaft nicht verlangen darf, obwohl alle Ankn�p-

fungsmerkmale gel�st werden. Eine Abkehr liegt aber

nicht vor, weil der Kausalzusammenhang der Ge-

sch�pftheorie zwischen dem Firmieren des „Ge-

sch�pfs“ in der Rechtsform eines EU-/EWR-Staats und

der diesem Mitgliedstaat zukommenden autonomen

37 EuGH v. 13.12.2005 – Rs. C-411/03, Slg. 2005, I-10805 – Se-
vic.

38 Cartesio (FN 28) Die Cartesio Oktat� �s Szolg	ltat� war

eine in Ungarn gegr�ndete Kommanditgesellschaft, die

beim dortigen Handelsregister die Eintragung der Verwal-

tungssitzverlegung nach Italien beantragte. Diese wurde

verwehrt, weil eine identit�tswahrende Verwaltungssitz-

verlegung nach ungarischem Recht nicht m�glich sei. Der

EuGH sah hierin keinen Verstoß gegen die Niederlas-

sungsfreiheit, vgl. Gesell, in: Prinz (FN 23) Rz. 2.9.

39 Die europarechtliche Zul�ssigkeit der sitztheoretischen

Behandlung der Gesellschaft verwunderte nicht nur das

Schrifttum (vgl. Lutter/Bayer/Schmidt, Europ�isches Unter-

nehmens- und Kapitalmarktrecht, 5. Aufl. 2012, § 6 Rz. 37

m.w.N.) sondern selbst den Generalanwalt Maduro
(Schlussantr�ge v. 22.5.2008 – Rs. C-210/06, Slg. 2008,

I-9641 – Cartesio = ZIP 2008, 1067). Der Generalanwalt ar-

gumentierte, dass Mitgliedstaaten die Verwehrung einer

Verwaltungssitzverlegung nach dem derzeitigen Stand des

Gemeinschaftsrechts nicht mit der „Todesstrafe“ sanktio-

nieren d�rften, vgl. Bayer/Schmidt, ZIP 2012, 1482.

40 Vgl. Cartesio (FN 28) Rz. 109.

41 Weber-Grellet (DStR 2009, 1229 ff.) weist auf eine st�rkere

Ber�cksichtigung der mitgliedstaatlichen Interessen seit

Marks & Spencer (EuGH v. 13.12.2005 – Rs. C-446/03, Slg.

2005, I-10837) hin. Auch Kindler erfreut sich am realen

Niederlassungsbegriff in Cadburry Schweppes (EuGH v.

12.9.2006 – Rs. C-196/04, Slg. 2006, I-7995, Rz. 54), der der

„l�ngst �berf�llige[n] Korrektur hin zu einer st�rkeren Be-

r�cksichtigung [...] [des mitgliedstaatlichen] Regelungsin-

teresse[es]“ (Kindler, EuZW 2012, 891) nachkomme.

42 Vgl. Cartesio (FN 28) Rz. 111.

43 VALE (FN 31) Die VALE Costruzioni Srl. war eine italieni-

sche GmbH und beabsichtigte die Satzungs- und Verwal-

tungssitzverlegung nach Ungarn. Die italienische Regis-

terbeh�rde vollzog den Wegzug durch die Eintragung

„L�schung und Sitzverlegung“ im Register. Neun Monate

sp�ter schlossen die (ehemaligen) Gesellschafter von

„VALE“ einen ungarischen GmbH-Gesellschaftsvertrag

(VALE �p�t�si), zahlten das Gesellschaftskapital ein und be-

antragten die Eintragung im ungarischen Handelsregister

mit der italienischen GmbH als Rechtsvorg�ngerin. Die –

in rein innerstaatlichen (ungarischen) F�llen normierte –

Eintragung wurde aufgrund des grenz�berschreitenden

Charakters verweigert, worin der EuGH eine Unverein-

barkeit mit der Niederlassungsfreiheit sah, Gesell, in:

Prinz (FN 23) Rz. 2.10; noch zur verweigerten Satzungssitz-

verlegung ins EU-Ausland vgl. Beschluss des OLG M�n-

chen-Beschluss v. 4.10.2007, 31 Wx 36/07, BB 2003, 2247 f.;

ebenso zur Versagung des Hineinformwechsels einer

S.
.r.l. luxemburgischen Rechts vgl. OLG N�rnberg-

Beschl. v. 13.2.2012 – 12 W 2361/11, ZIP 2012, 572; revidiert

durch denselben Senat des OLG N�rnbergs mit Beschl. v.

19.6.2013 – 12 W 520/13, GmbHR 2014, 96-100.

44 VALE (FN 31) Rz. 48; EuGH v. 22.10.1998 – Rs. C-10/97 bis

C-22/97, Slg. 1998, I-6307 – IN. CO. GE.’90 u.a., Rz. 25;
EuGH v. 7.1.2004 – Rs. C-201/02, Slg. 2004, I-723 – Wells,
Rz. 67; EuGH v. 19.9.2006 – Rs. C-392/04 und C-422/04, Slg.

2006, I-8559 – i-21 Germany und Arcor, Rz. 57; EuGH v.

7.6.2007 – Rs. C-222/05 bis C-225/05, Slg. 2007, I-4233 – van
der Weerd u.a., Rz. 28; EuGH v. 24.3.2009 – Rs. C-445/06,

Slg. 2009, I-2119 – Danske Slagterier, Rz. 31; EuGH v.

30.6.2011 – Rs. C-262/09, BB 2011, 2148 m. Anm. Ribbrock –

Meilicke II, Rz. 55.
45 VALE (FN 31) Rz. 63.
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Regelungsautonomie nicht durchbrochen wird. Denn

durch den Rechtsformwechsel geht die Gesellschaft

als „Gesch�pf“ des Wegzugsstaats unter, wird als „Ge-

sch�pf“ des Zuzugsstaates neu gegr�ndet46 und konse-

quenterweise wechselt per Statutenwechsel auch die

Regelungsautonomie vom Wegzugs- zum Zuzugsstaat.

Insofern gilt die Gesch�pftheorie weiter fort, muss al-

lerdings in puncto „Aufl�sung und Liquidation“ dem

�quivalenzgrundsatz weichen. Denn durch die Eintra-

gung der ausl�ndischen Gesellschaft als „Rechtsvor-

g�ngerin“ wird die Wahrung der Identit�t47 der Gesell-

schaft konstatiert, so dass dieselbe Gesellschaft iden-

tit�tsgleich, lediglich in anderem Rechtskleid, fort-

existieren kann. Die Aufl�sung und Liquidation, die

stets das „Sterben“ der Gesellschaft bedeutet, wird

dem Wegzugsstaat in VALE zus�tzlich aus der Zu-

zugsstaatsperspektive untersagt. Insofern ist die un-

tersagte Aufl�sung und Liquidation auf den �quiva-

lenzgrundsatz zur�ckzuf�hren und stellt die Ge-

sch�pftheorie nicht in Frage.48

b) Gesch�pftheorie im Verh�ltnis zur Gr�ndungs- und
Sitztheorie

Aufgrund der Urteils-Trilogie49, die letztlich die gr�n-

dungstheoretische Behandlung der Gesellschaften

aus der Perspektive der Zuzugsstaaten nachzeichnet,

wird vielfach von der zwingenden Anwendung der

Gr�ndungstheorie innerhalb der EU und des EWR

ausgegangen.50 Sp�testens nach Cartesio, in dem der

EuGH den Wegzugsstaat Ungarn nicht verpflichtete,

die Verwaltungssitzverlegung einer italienischen Ge-

sellschaft zu gestatten, liegt es auf der Hand, dass der

EuGH weder die Sitz- noch die Gr�ndungstheorie vor-

zieht. Vielmehr folgt er seiner selbst entwickelten Ge-

sch�pftheorie, nach der dem Gr�ndungsstaat die au-

tonome Bestimmung der „erforderliche[n] Ankn�p-

fung“51 gew�hrt wird.52 Dementsprechend akzeptiert

der Gerichtshof sowohl die Sitz- als auch die Gr�n-

dungstheorie und versucht insbesondere nicht zwi-

schen den Theorien zu vermitteln.53 Erst dann, wenn

diese Theorien aufeinander treffen54, gew�hrt er der

durch den Gr�ndungsstaat verfolgten Theorie den

Vorrang und verpflichtet den Zuzugsstaat – wie in

Centros, �berseering und Inspire Art – zur Anerken-

nung der zuziehenden Gesellschaft in ihrer jeweiligen

Erscheinungsform.

F�r das deutsche internationale Gesellschaftsrecht ist

insbesondere die Anerkennungsverpflichtung rele-

vant, da diese als Unionsrecht die deutsche Sitztheo-

rie �berschreibt und hierauf der Zuzug von Gesell-

schaften durch Verwaltungssitzhineinverlegung (z.B.

von englischen Ltd.) basiert.

c) R�ckschritt der EU-/EWR-Mobilit�t durch VALE

aa) Tats�chliche wirtschaftliche T�tigkeit (Aktivit�ts-
vorbehalt)

In dem Urteil VALE konstatiert der Gerichtshof, dass

„der Niederlassungsbegriff [...] die tats�chliche Aus-

�bung einer wirtschaftlichen T�tigkeit mittels einer

festen Einrichtung im Aufnahmemitgliedstaat auf un-

bestimmte Zeit impliziert [...] [und daher] eine tats�ch-

liche Ansiedlung der betreffenden Gesellschaft und

die Aus�bung einer wirklichen wirtschaftlichen T�tig-

keit in diesem Staat voraus[setzt]“55. Hierzu verweist

der EuGH auf das Urteil Cadburry Schweppes, in dem

er f�r die objektive Nachpr�fbarkeit der tats�chlichen

Wirtschaftst�tigkeit „das Ausmaß des greifbaren Vor-

handenseins [...] in Form von Gesch�ftsr�umen, Perso-

nal und Ausr�stungsgegenst�nden“56 nennt. Diese

Forderung nach einer tats�chlichen aktiven Wirt-

schaftst�tigkeit erweiterten Teile der Literatur57 als all-

gemeine Voraussetzung zur Anwendung der Nieder-

lassungsfreiheit und folgerten hieraus, dass eine akti-

ve tats�chliche Wirtschaftst�tigkeit (im Folgenden:

Aktivit�tsvorbehalt) sowohl im Aufnahmestaat, wie in

VALE, als auch im Gr�ndungsstaat58, wie in Centros
und Inspire Art, erf�llt sein muss. Ebenso wurde hie-

raus die Konsequenz gezogen, dass sich „Briefkasten-

gesellschaften“ nicht auf den Schutz des Binnenmark-

tes berufen k�nnen.59 Sch�n weist diese Auffassung

zur�ck und f�hrt aus, dass wenn ein Mitgliedstaat in

Aus�bung seiner Regelungsautonomie i.S.d. Ge-

sch�pftheorie auf seinem Territorium die Gr�ndung

einer substanzlosen Gesellschaft zul�sst, eine juristi-

46 Auch GA J��skinen spricht in seinen Schlussantr�gen (v.

15.12.2011 – Rs. C-378/10, EuZW 2012, 209 – VALE) von ei-

ner grenz�berschreitenden Neugr�ndung (aus dem Fran-

z�sischen: „reconstitution transformli�re“).

47 Die Identit�tswahrung beim Formwechsel hat gegen�ber

einer grenz�berschreitenden Verschmelzung den Vorteil,

dass die mit Rechtstr�gerwechsel verbundenen Nachteile,

„wie sie etwa bei un�bertragbaren Rechten, �ffentlich-

rechtlichen Bewilligungen, K�ndigungsrechten f�r den

Fall von „change of control“-Klauseln und der Grunder-

werbsteuer entstehen k�nnen“ (Sch�nhaus/M�ller, IStR

2013, 176 m.w.N.), umgangen werden.

48 Schließlich sei auf die Verlegung des Verwaltungssitzes

aus den Niederlanden in das Vereinigte K�nigreich der

National Grid Indus BV (FN 31) hingewiesen. Die Nieder-

lande folgen der Gr�ndungstheorie, so dass der EuGH ent-

sprechend der Gesch�pftheorie die Verwaltungssitzverle-

gung als zul�ssig best�tigt und sich dem eigentlichen

Streitunkt, der sofortigen Wegzugsbesteuerung, widmet.

49 Siehe Teil III. 2. a).

50 Siehe bspw. Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht,

2010, S. 234; Weller, ZGR 2010, 697.

51 VALE (FN 31) Rz. 31; National Grid Indus BV (FN 31) Rz. 25-

27; Cartesio (FN 28) Rz. 110.

52 Vgl. Drygala, EuZW 2013, 573.

53 Roth (ZIP 2012, 1745) sieht die EuGH-Judikatur als „Mittel-

weg“ zwischen Gr�ndungs- und Sitztheorie.

54 Dies liegt bspw. bei der Verwaltungssitzverlegung einer

Gesellschaft aus einem Gr�ndungstheoriestaat in einen

Sitztheoriestaat vor.

55 VALE (FN 31) Rz. 34; vgl. Cadburry Schweppes (FN 41)

Rz. 54; EuGH v. 25.7.1991 – Rs. C-221/89, Slg. 1991, I-3905 –

Factortame u.a., Rz. 20; EuGH v. 4.10.1991 – Rs. C-246/89,

Slg. 1991, I-4585 – Kommission/Vereinigtes K�nigreich,

Rz. 21.
56 Cadburry Schweppes (FN 41) Rz. 67, vgl. auch Rz. 51, 55.

57 Vgl. Kindler, EuZW 2012, 891 f.; Roth, ZIP 2012, 1744; Werd-
nik, RWZ 2012, 318.

58 Die Gesellschaften k�nnen die Niederlassungsfreiheit nur

dann uneingeschr�nkt aus�ben, „wenn die Gesellschaft in

ihrem Gr�ndungsstaat den Niederlassungsbegriff erf�llt.“,

Kindler, EuZW 2012, 892.

59 „Keine Niederlassungsfreiheit f�r Scheinauslandsgesell-

schaften“, Kindler, EuZW 2012, 891.
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sche Person entsteht, die gem. Art. 54 Abs. 1 AEUV

subjektiv grundfreiheitsberechtigt ist.60 Ebendies be-

zweifelt Kindler seit VALE.61 Ohne sich unmittelbar ei-

ner Auffassung anzuschließen, werden zun�chst die

Auswirkungen nach letzter Auffassung aufgezeigt

und die daraus resultierenden Konsequenzen erl�u-

tert, um schließlich eine vorzugsw�rdige L�sung ab-

zuleiten.

bb) Auswirkung des Aktivit�tsvorbehalts auf die EU-/
EWR-Mobilit�t

Wird aus VALE die Anwendung der Niederlassungs-

freiheit nur bei erf�lltem Aktivit�tsvorbehalt heraus

gelesen, wirkt das Urteil wie ein Januskopf, der zum

einen den grenz�berschreitenden identit�tswahren-

den Formwechsel manifestiert, aber zugleich die Mo-

bilit�t von EU-/EWR-Gesellschaften um Jahre zur�ck

werfen k�nnte.62 F�r die Ebene des Prim�rrechts gilt

dann, dass die aus Centros, �berseering und Inspire Art
als „Briefkastengesellschaften“ gewonnenen Erkennt-

nisse in Frage stehen. Zum einen wurde bis VALE an-

genommen, dass sich eine einmal nach dem Recht ei-

nes EU-/EWR-Staats wirksam gegr�ndete Gesellschaft

– unabh�ngig von einem erf�llten Aktivit�tsvorbehalt

– stets auf die Niederlassungsfreiheit berufen kann.63

Zum anderen wurde aus den („Briefkasten“-) Gr�n-

dungsf�llen Centros und �berseering eine EU-/EWR-

Rechtsformwahlfreiheit abgeleitet, weil bei Neugr�n-

dung auch die Rechtsformen von EU-/EWR-Gr�n-

dungstheoriestaaten gew�hlt werden konnten, war

doch lediglich eine dortige „Briefkastengesellschaft“

von N�ten.64

Diese Erkenntnisse k�nnten �berschrieben sein.

Denn der EuGH hatte in VALE aus der Perspektive des

(Formwechsel-) Zuzugsstaats, also in vergleichbaren

Zuzugskonstellationen wie in der Trilogie65, zu judizie-

ren und setzt die „tats�chliche Aus�bung einer wirt-

schaftlichen T�tigkeit mittels einer festen Einrich-

tung“66 im Gr�ndungs- bzw. Satzungssitzstaat voraus.

Insofern ist der „Briefkastengr�ndungsfall“ (Centros/
Inspire Art) oder der Zuzug einer Briefkastengesell-

schaft (�berseering) als eine „fiktive Ansiedlung, die

keine wirkliche wirtschaftliche T�tigkeit [...] entfal-

tet“67 vermutlich nicht mehr grundfreiheitsrechtlich

gesch�tzt, so dass die Mitgliedstaaten nicht zur Aner-

kennung einer derartigen Gesellschaft verpflichtet

werden k�nnten.68 Wird der Aktivit�tsvorbehalt er-

f�llt, gilt die Anerkennungsverpflichtung bei der Hi-

neinverlegung des Verwaltungssitzes (Zuzug) fort.69

Bei der umgekehrten Hinausverlegung hat der Aktivi-

t�tsvorbehalt keine Relevanz, da dem Wegzugsstaat in

Daily Mail und Cartesio aus der Niederlassungsfrei-

heit keine Beschr�nkungen ihrer Regelungsautono-

mie auferlegt wurden.70

Der identit�tswahrende grenz�berschreitende Form-

wechsel ist in VALE aus der Perspektive des Zuzugs-

staats bei erf�lltem Aktivit�tsvorbehalt hinreichend

gekl�rt worden.71 Beabsichtigt die zuziehende Gesell-

schaft keine tats�chliche Wirtschaftst�tigkeit im Zu-

zugsstaat72, muss dieser den grenz�berschreitenden

Formwechsel im Umkehrschluss nicht identit�tswah-

rend zulassen. Aus der Perspektive des Wegzugsstaats

sollte ausweislich des „Cartesio-obiter dictum“ und

mittelbar aus VALE73 klar sein, dass – bei dort erf�ll-

tem Aktivit�tsvorbehalt – der Wegzugsstaat die Aufl�-

sung und Liquidation der Gesellschaft nicht verlan-

gen darf.74 Liegt keine tats�chliche Wirtschaftst�tig-

keit vor75, unterliegt die Gesellschaft nicht mehr zwin-

gend dem Schutz der Niederlassungsfreiheit, so dass

der Wegzugsstaat an einer Aufl�sung und Liquidation

nicht gehindert wird. Aus diesen R�ckschl�ssen resul-

tiert, dass die Gesellschaft im Wegzugsstaat tats�ch-

lich wirtschaftlich t�tig sein und eine tats�chliche

Aus�bung einer wirtschaftlichen Bet�tigung im Zu-

zugsstaat zumindest beabsichtigen muss (Vorausset-

60 Vgl. Sch�n, ZGR 2013„ 352 u. 350. Zur Regelungsautono-

mie i.S.d. Gesch�pftheorie s. Teil III. 2. a).

61 „Zudem hebt VALE die [...] Regel auf, wonach eine Gesell-

schaft die Niederlassungsfreiheit in der Union aus�ben

k�nne, sobald sie einmal nach dem Recht eines Mit-

gliedsstaats wirksam gegr�ndet ist.“, Kindler, EuZW 2012,

892 unter Hinweis auf Teichmann, ZGR 2011, 669 f.

62 Vgl. Drygala, EuZW 2013, 569. F�r das Ausmaß des R�ck-

schritts k�nnen die von Roth genannten 40.000 englischen

Ltd. genannt werden, die mangels wirtschaftlicher T�tig-

keit in Großbritannien – bspw. bei einer simplen Zivil-

rechtsstreitigkeit wie in �berseering – in Deutschland

nicht als rechtsf�hige Kapitalgesellschaften anerkannt

werden k�nnten, vgl. Roth, ZIP 2012, 1744; Schnitger, IStR

2013, 82.

63 Vgl. statt vieler Roth, ZIP 2012, 1745.

64 Diese Rechtsformwahlfreiheit erm�glichte einen Wettbe-

werb der Rechtsordnungen, dessen – insbesondere nach

Centros bef�rchteten – negativen Auswirkungen auf die

nationalen Schutzinteressen („race-to-the-bottom“) kri-

tisch beobachtet wurden, aber nicht im bef�rchteten

Maße eingetreten sind. Vgl. hierzu Kieninger, Wettbewerb

der Rechtsordnungen, 2002; Westermann, GmbHR 2005, 4;

Stewen, Europ�ische Niederlassungsfreiheit und deut-

sches Internationales Steuerrecht, 2007, 90 f.; Merkt, RIW

2004, 1 ff.; Altmeppen, DStR 2000, 1061; Sandrock, BB 1999,

1343 f.; Kindler, in: VRG, Gesellschaftsrecht in der Diskus-

sion, Band 2, 2000, 96; Roth, ZGR 2005, 348; Drygala, EuZW

2013, 574.

65 Siehe Teil III. 2. a).

66 VALE (FN 31) Rz. 34.

67 Cadburry Schweppes (FN 41) Rz. 68.

68 Zur „wiederauflebenden“ Anerkennungsverpflichtung

aufgrund des �quivalenzgrundsatzes s. Teil III. 2. c) cc).

69 So auch Kindler, EuZW 2012, 891 f.

70 Vgl. Cartesio (FN 28) Rz. 109; Daily Mail (FN 27) Rz. 19 ff.

Siehe Teil III. 2. a).

71 Vgl. Teichmann, DB 2012, 2091; OLG N�rnberg v. 19.6.2013

(FN 43); Wachter, GmbHR 2014, 99 f.; Bungert/de Raet, DB

2014, 761; s. Teil III. 2. a).

72 Ein identit�tswahrender, grenz�berschreitender Form-

wechsel ohne intendierte tats�chliche Wirtschaftst�tig-

keit im Aufnahmestaat ist bspw. denkbar, um mit der

g�nstigeren Rechtsform des Aufnahmestaates nationale

Schutzinteressen (z.B. Einzahlung von Mindestkapital) des

Herkunftsstaates zu umgehen und um daraus Wettbe-

werbsvorteile am eigentlichen Unternehmensstandort zu

genießen.

73 Siehe Teil III. 2. a).

74 Vgl. Cartesio (FN 28) Rz. 111 f.

75 Von einer tats�chlich „beabsichtigten“ Wirtschaftst�tig-

keit (vgl. VALE (FN 31) Rz. 35) im Herkunftsstaat kann

wohl keine Rede mehr sein, wenn die Gesellschaft den

(Heraus-) Formwechsel im Register einzutragen versucht.
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zung des doppelten Aktivit�tsvorbehalts)76, um den

grenz�berschreitenden identit�tswahrenden Form-

wechsel rechtssicher durchf�hren zu k�nnen.77

cc) EU-/EWR-Mobilit�t hilfsweise �ber den
�quivalenzgrundsatz

Die EU-/EWR-Mobilit�t der Gesellschaften hat durch

den Aktivit�tsvorbehalt zwar einen R�ckschritt erfah-

ren.78 Allerdings judiziert der EuGH, dass sich die im

Rahmen der Regelungsautonomie von den EU-/EWR-

Staaten getroffenen Bestimmungen am Effektivit�ts-

und insbesondere am �quivalenzgrundsatz messen

lassen m�ssen. Nach Letzterem d�rfen die Regelun-

gen „nicht ung�nstiger sein als diejenigen, die gleich-

artige innerstaatliche Sachverhalte regeln“79. Ist die

Gr�ndung und Eintragung einer deutschen Vorratsge-

sellschaft80, die ebenfalls keiner konkreten wirtschaft-

lichen T�tigkeit nachgeht, ohne weiteres m�glich,

m�sste aus Gleichbehandlungsgr�nden auch die Ein-

tragung einer hineinformwechselnden Gesellschaft

als k�nftig deutsche GmbH m�glich sein, auch wenn

diese keine tats�chliche wirtschaftliche T�tigkeit aus-

zu�ben intendiert.

(1) Verortung des Aktivit�tsvorbehalts als Schutz-
bereichseingrenzung oder als Bestandteil der Recht-
fertigungspr�fung?

Zur Anwendung des �quivalenzgrundsatzes muss der

Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit jedoch

�berhaupt erst er�ffnet sein. Soll der Aktivit�tsvorbe-

halt als Schutzbereichseingrenzung verstanden wer-

den, w�re bei nicht erf�lltem Aktivit�tsvorbehalt die

Niederlassungsfreiheit und, als Konsequenz, der

�quivalenzgrundsatz nicht anwendbar. Hierf�r

spricht zwar die Semantik des Judikats – „der Nieder-

lassungsbegriff [...] [impliziert] die tats�chliche Aus-

�bung einer wirtschaftlichen T�tigkeit mittels einer

festen Einrichtung“81 –, allerdings ist diese Formulie-

rung im Abschnitt „Zum Vorliegen einer Beschr�n-

kung der Niederlassungsfreiheit und zu ihrer etwai-

gen Rechtfertigung“82 vom EuGH angebracht worden.

Nach der prim�rrechtlichen Pr�fungsreihenfolge83

wird in dem ersten Pr�fungsschritt „Anwendungsbe-

reich“ gepr�ft, ob der realisierte Sachverhalt (in VALE:
grenz�berschreitender Formwechsel) unter die Nie-

derlassungsfreiheit subsumiert, also als „Niederlas-

sungsvorgang“ qualifiziert werden kann. Der EuGH

judizierte in VALE eindeutig, dass der Formwechsel-

vorgang „in den Anwendungsbereich der Art. 49

AEUV und 54 AEUV f�llt“84. Erst dann kann in einem

zweiten Schritt �berpr�ft werden, ob eine mitglied-

staatliche Regelung das Unternehmen in der Aus-

�bung seines Niederlassungsvorgangs diskriminiert

oder beschr�nkt (Eingriff in den Schutzbereich der

Grundfreiheit). Eine Rechtfertigungspr�fung macht

nur bei festgestelltem Eingriff Sinn, weil hier – im drit-

ten Schritt – gepr�ft wird, ob der Eingriff in den

Schutzbereich gerechtfertigt werden kann.85 Soll der

Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit gar nicht er-

�ffnet werden, m�sste dies im ersten Schritt verortet

werden. Der EuGH erw�hnt den Aktivit�tsvorbehalt

jedoch in dem Abschnitt, in dem der zweite („Vorlie-

gen einer Beschr�nkung“86) bzw. dritte (einer „etwai-

gen Rechtfertigung“87) Pr�fungsschritt abgehandelt

wird. Dies spricht gegen eine Schutzbereichseingren-

zung und f�r die Anwendbarkeit des �quivalenz-

grundsatzes.

(2) Gleichsetzung der Beschr�nkungs- und
Diskriminierungspr�fung

Teichmann88 weist darauf hin, dass die Verweigerung

der Eintragung im Register allein auf der ausl�ndi-

schen „Staatsangeh�rigkeit“ (italienisches Gesell-

schaftsstatut) der „Vorg�ngergesellschaft“ basierte

und demnach schon eine Diskriminierung darstelle.

Im Gegensatz zur Diskriminierung hat eine Beschr�n-

kung den Vorteil, dass in der flexiblen Rechtferti-

gungspr�fung subtile Details zwischen mitgliedstaatli-

chen und grundfreiheitsrechtlichen Interessen abge-

wogen werden k�nnen. Ist der Aktivit�tsvorbehalt als

Schutzbereichseingrenzung zu verstehen, werden

grenz�berschreitende Konstellationen schon im ers-

ten Pr�fungsschritt als „nicht justiziabel“ verworfen,

was einer – kaum zu rechtfertigenden – Diskriminie-

rung, die der EuGH ausdr�cklich nicht w�hlte, gleich

k�me. Den Aktivit�tsvorbehalt als Schutzbereichsein-

grenzung zu verstehen, ist demnach inkonsequent.

76 Zur „Entsch�rfung“ des Aktivit�tsvorbehalts s. Teil III. 2. c)

cc).

77 Das OLG N�rnberg hat im Beschluss v. 19.6.2013 (FN 43)

bei dem Hineinformwechsel einer S.
.r.l. luxemburgischen

Rechts keine Pr�fung des Aktivit�tsvorbehalts vorgenom-

men und damit den Formwechsel unter geringeren Vo-

raussetzungen als der EuGH erm�glicht. Bindend f�r wei-

tere grenz�berschreitende Formwechsel ist aber nur die

h�herrangige EuGH-Judikatur.

78 Vgl. Drygala, EuZW 2013, 569.

79 VALE (FN 31) Rz. 48; s. auch Teil III. 2. a). Insbesondere

�ber den �quivalenzgrundsatz wird auch die grenz�ber-

schreitende Spaltung innerhalb der EU und des EWR m�g-

lich sein, vgl. Bungert/de Raet, DB 2014, 765 f.

80 Vgl. BGH-Urt. v. 6.3.2012 – II ZR 56/10, BGHZ 192, 341-360;

Teichmann, DB 2012, 571.

81 VALE (FN 31) Rz. 34; Cadburry Schweppes (FN 41) Rz. 54;
Factortame u.a. (FN 55) Rz. 20; EuGH v. 4.10.1991 – Rs. C-

246/89, Slg. 1991, I-4585 – Kommission/Vereinigtes K�nig-

reich, Rz. 21.
82 Vgl. VALE (FN 31) Rz. 33. Auch in Cadburry Schweppes

(FN 41) Rz. 54 wurde der „Aktivit�tsvorbehalt“ bei der

Rechtfertigungsebene angebracht, vgl. Bayer/Schmidt, ZIP

2012, 1486.

83 Zur „Gebhard-Formel“ vgl. EuGH v. 30.11.1995 – Rs. C-55/

94, Slg. 1995, I-4165 – Gebhardt, Rz. 37; EuGH v. 31.3.1993 –

Rs. C-19/92, Slg. 1993, I-1663 – Kraus, Rz. 32; vgl. Lutter/
Bayer/Schmidt (FN 39) § 15 Rz. 18 m.w.N.

84 VALE (FN 31) Rz. 33.

85 Zur Pr�fungsreihenfolge s. Kellersmann et al., Europ�ische

Unternehmensbesteuerung I, 2. Aufl. 2013, S. 100.

86 VALE (FN 31) Rz. 33.

87 VALE (FN 31) Rz. 33.

88 DB 2012, 2089. Zur Diskriminierung in vergleichbarer

Konstellation in SEVIC, vgl. Teichmann, ZIP 2005, 356; GA

Maduro, Schlussantr�ge v. 7.7.2005 – Rs. C-411/03, Slg.

2005, I-10805 – SEVIC, Rz. 22 f.
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(3) Negative Auswirkung auf das Steuerrecht

Ein Judikat ohne Rechtfertigungspr�fung w�rde au-

ßerdem zu unrichtigen Ergebnissen f�hren, wenn der

f�r das Gesellschafts- und Steuerrecht einheitlich89

verwendete Aktivit�tsvorbehalt inklusive seiner Sub-

stanzerfordernisse i.S. eines „greifbaren Vorhanden-

seins [...] in Form von Gesch�ftsr�umen, Personal und

Ausr�stungsgegenst�nden“90 mit den OECD-Entwick-

lungen („Working Party No. 1“) in Richtung einer

„Mikro-Betriebsst�tte“ ins Verh�ltnis gesetzt wird.

Durch die hier zu beobachtende Atomisierung des Be-

triebsst�ttenbegriffs91 wird die „H�rde“ zur Betriebs-

st�ttenbegr�ndung regelm�ßig unterhalb der vom

EuGH genannten Substanzerfordernisse bestehen.

Dies k�nnte zu In- und Outbound-Konstellationen

f�hren, die trotz „tats�chliche[r] Aus�bung einer wirt-

schaftlichen T�tigkeit“92 mangels erf�lltem Aktivit�ts-

vorbehalt nicht unter die Niederlassungsfreiheit fal-

len. Zwar unterst�tzt Deutschland die Entwicklungen

zur Mikro-Betriebsst�tte nicht, aber auch nach § 12

AO sind weder Verf�gungsmacht an R�umlichkeiten

oder Ausr�stungsgegenst�nden noch vorhandenes

Personal notwendig; im Grundsatz ist eine �rtliche

Verwurzelung ausreichend.93 Zu Zeiten fortschreiten-

der Digitalisierung und des E-Commerce94 ist tats�ch-

liche wirtschaftliche T�tigkeit nicht mehr unmittelbar

an greifbare Substanz gebunden, so dass f�r derartige

– nicht missbr�uchliche – Fallgestaltungen auf der

Rechtfertigungsebene ein ausgewogeneres Rechtser-

gebnis entwickelt werden k�nnte.

(4) Ungleichbehandlungen im Binnenmarkt

Die Notwendigkeit der Verortung des Aktivit�tsvorbe-

halts auf der Rechtfertigungsebene wird einmal mehr

deutlich, wenn als Vergleichssachverhalt eine GmbH

mit deutschem Satzungssitz, die ihren Verwaltungssitz

nach Frankreich verlegt hat, ohne jegliche intendierte

Wirtschaftst�tigkeit in Deutschland herangezogen

wird. Hier wird vom deutschen Registergericht kein

erf�llter Aktivit�tsvorbehalt verlangt, so dass der (Hi-

nein-) Formwechsel einer franz�sischen S.
.r.l.95, bei

dem ein deutscher Satzungs- aber ein franz�sischer

Verwaltungssitz genommen wird und keinerlei wirt-

schaftliche T�tigkeit in Deutschland intendiert ist, aus

Gleichbehandlungsgr�nden u.E. auch zu erm�glichen

ist. Denn die S.
.r.l. wechselt in die Rechtsform einer

GmbH und weist nach dem identit�tswahrenden

grenz�berschreitenden Formwechsel die gleiche

Struktur wie der Vergleichssachverhalt auf96: Deut-

sche GmbH mit franz�sischem Verwaltungs- und

deutschem Satzungssitz. Den Aktivit�tsvorbehalt als

Schutzbereichseingrenzung zu verstehen, f�hrt dem-

nach zu Ungleichbehandlungen von sonst gleichen

Sachverhalten.

d) Zwischenfazit: Status Quo des Einflusses des Unions-
rechts auf die EU-/EWR-Mobilit�t von Gesellschaften

Als Zwischenfazit kann gezogen werden, dass das

Unionsrecht im Fall der Verlegung des Verwaltungs-

sitzes eine geltende Sitztheorie im Zuzugsstaat inso-

fern �berlagert, dass dieser EU-/EWR-Staat die zuzie-

hende Gesellschaft in ihrer Erscheinungsform aner-

kennen muss (Anerkennungsverpflichtung). Im Hin-

blick auf den grenz�berschreitenden Formwechsel ist

festzuhalten, dass dieser �ber den �quivalenz- und Ef-

fektivit�tsgrundsatz erst erm�glicht wurde. F�r beide

Mobilit�tsformen ist hierbei die Frage relevant, ob die

entsprechenden Gesellschaften den Schutz der Nie-

derlassungsfreiheit nur dann genießen, wenn diese

den Aktivit�tsvorbehalt sowohl im Aufnahmestaat als

auch im Gr�ndungsstaat erf�llen.97 Die im Teil III. 2. c)

cc) angestellten �berlegungen haben ergeben, dass

eine anwendbare Niederlassungsfreiheit auch im Be-

zug auf „Briefkastengesellschaften“ zu sinnvolleren

und v.a. gleichheitskonformeren L�sungen f�hrt. Im

Einklang mit der Auffassung von Sch�n98 kann im Fall

der Verwaltungssitzverlegung der entsprechenden

Gesellschaft der Binnenmarktschutz nicht unter Hin-

weis auf fehlende tats�chliche Wirtschaftst�tigkeit im

Gr�ndungsstaat aberkannt werden. Denn die Gesell-

schaft wurde zum einen durch den Gr�ndungsstaat in

Aus�bung seiner Regelungsautonomie99 gegr�ndet

und zum anderen l�sst sich ein Aktivit�tsvorbehalt

nicht aus dem Wortlaut des Art. 54 Abs. 1 AEUV ent-

nehmen. Wird dies auf den grenz�berschreitenden

Formwechsel �bertragen, kann der formwechselnden

Gesellschaft mit gleicher Begr�ndung ebenso wenig

der Binnenmarktschutz versagt werden. Lediglich der

Zuzugsstaat darf nach hier vertretener Auffassung

von der hineinformwechselnden Gesellschaft eine tat-

89 Vgl. GA Maduro (FN 88) Rz. 29; Roth, Vorgaben der Nieder-

lassungsfreiheit f�r das Kapitalgesellschaftsrecht, 2010,

S. 14; Roth, EuZW 2010, 610 f.; Teichmann, ZGR 2011,

671 ff.; Kindler, EuZW 2012, 892.

90 Cadburry Schweppes (FN 41) Rz. 67.

91 Vgl. Geberth, DB 2012, Heft 31, M01; M�ller-Gatermann, FR

2011, 1094; Wichmann, FR 2011, 1084; Ditz/Sch�nfeld, DB

2013, 1437.

92 VALE (FN 31) Rz. 34.

93 Vgl. BFH-Urteil zu Radaranlagen auf einem Milit�rgel�nde

als Betriebsst�tte v. 14.7.2004 – I R 106/03, BFH/NV 2005,

154; zu einem Umkleide- und Pausenraum, der externem

Reinigungspersonal auf einem Milit�rflughafen zur Verf�-

gung gestellt wurde, vgl. BFH-Urt. v. 4.6.2008 – I R 30/07,

BStBl. II 2008, 922; zu einer kompakten Messstation als Be-

triebsst�tte, vgl. BFH-Urt. v. 16.2.2009 – I R 56/08, BStBl. II

2010, 492; zur Betriebsst�ttenbegr�ndung auch ohne ver-

traglich vereinbartem Nutzungsrecht, sondern bereits

durch gewisse „Verwurzelung“ mit dem Aus�bungsort, vgl.

BFH-Urteile v. 23.2.2001 – I R 52/10, BFH/NV 2011, 1354 u. v.

24.8.2011 – I R 46/10, BFH/PR 2011, 33; vgl. Kaminski, Stbg

2012, 355 f.

94 Vgl. Ditz/Sch�nfeld, DB 2013, 1442.

95 Bei der Soci�t� 
 responsibilit� limit�e handelt es sich um

die franz�sische Parallelform einer deutschen GmbH.

96 Zwar liegen mit der Verwaltungssitzverlegung und dem

grenz�berschreitenden Formwechsel keine vergleichba-

ren Vorg�nge vor (vgl. Cartesio (FN 28) Rz. 111), es ist aber

nicht „der Weg der Umgestaltung [...], der �ber die europa-

rechtliche Schutzw�rdigkeit einer Gesellschaftsgr�ndung

entscheidet, sondern es kommt auf den erreichten organi-

satorischen Zustand an“, Sch�n, ZGR 2013„ 354. Insofern

kann u.E. nicht gerechtfertigt werden, dass diese Struktur

„von deutscher Seite“ per Verwaltungssitzverlegung kon-

struiert werden kann, dieselbe Struktur „von franz�sischer

Seite“ jedoch verweigert werden darf.

97 Siehe hierzu Teil III. 2. c) aa).

98 ZGR 2013, 352 f. Siehe hierzu Teil III. 2. c) aa).

99 Diese wird ihm entsprechend der Gesch�pftheorie zuer-

kannt, s. Teil III. 2. a).
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s�chliche Wirtschaftst�tigkeit fordern – ohne dass die

Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit aberkannt

werden sollte. Dies bel�sst dem Zuzugsstaat zum ei-

nen den notwendigen Spielraum, um dessen Voraus-

setzungen zur Gesellschaftsgr�ndung entsprechend

der Gesch�pftheorie durchzusetzen, und zum ande-

ren sorgt v.a. der �quivalenzgrundsatz f�r die Gleich-

behandlung mit inl�ndischen Rechtsformen des Zu-

zugsstaats.100 Hinreichend rechtssicher k�nnen beide

Mobilit�tsformen zumindest dann durchgef�hrt wer-

den, wenn eine entsprechende Wirtschaftst�tigkeit in

beiden Staaten vorhanden ist.

Es kann zusammengefasst werden, dass wenn eine

Verwaltungssitzverlegung oder ein grenz�berschrei-

tender Formwechsel auf Unionsrecht und dement-

sprechend nicht auf nationalen (Kollisions-) Normen

beruht, hier zwar vorzugsw�rdige L�sungen gefunden

wurden. Diese sind aber zum einen mangels eindeuti-

ger Anwendung der Niederlassungsfreiheit unsicher

und zum anderen variieren diese L�sungen je nach

mitgliedstaatlichem Recht (als Vergleichsnorm). Von

der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit ist der Status

Quo der prim�rrechtlichen Einfl�sse hinsichtlich der

EU-/EWR-Mobilit�t von Gesellschaften weit entfernt.

Insofern lebt die Vorlagepflicht des BGH wieder auf

und es ist zu w�nschen, dass sich der EuGH bei geeig-

netem Streitfall insbesondere zum Aktivit�tsvorbehalt

eindeutig positioniert.101

3. Deutsches Internationales Gesellschaftsrecht

a) Kritik am Status quo

Das deutsche Internationale Privatrecht ist mit der

Sitztheorie, die einerseits in Zuzugskonstellationen

durch die Anerkennungsverpflichtung zuziehender

EU-/EWR-Gesellschaften �berlagert wird102, anderer-

seits in Wegzugskonstellationen zwar unionsrechtlich

anwendbar bleibt, aber durch deutsche sachrechtli-

chen Vorschriften (§ 4a GmbHG und § 5 AktG) unter-

laufen wird, eine komplizierte Rechtsmaterie. Hinzu

kommt das Paradoxon, dass ein inl�ndischer Sat-

zungssitz, der in der Sitztheorie ein irrelevantes An-

kn�pfungsmerkmal ist, sachrechtlich vorausgesetzt

wird, der Verwaltungssitz aber ins weltweite Ausland

verlegt werden darf. Auch die Fortentwicklung zur

„modifizierten Sitztheorie“103, die zuziehende Kapital-

gesellschaften aus Drittstaaten mit der Personenge-

sellschaftsl�sung begegnet, erschafft grenz�ber-

schreitende hybride Gesellschaftsstrukturen bei de-

nen die Qualifikationsunterschiede zum „juristischen

Doppelleben“104 und damit zu mehr Problemen f�hren

als die „modifizierte Sitztheorie“ zu l�sen im Stande

ist.105 Insofern herrscht allein auf nationaler Ebene

„Chaos“, da kollisionsrechtlich die Sitztheorie gilt,

sachrechtlich hingegen gr�ndungstheoretische An-

kn�pfungsmerkmale vorausgesetzt werden.106

Als Grundproblem kann die fehlende gesetzliche Im-

plementierung einer Kollisionsnorm identifiziert wer-

den, weil ge�nderte EuGH- oder auch BGH-Rechtspre-

chung dazu f�hrt, dass sich die deutsche Rechtslage

„wie die Fahne im Wind“ dreht. H�tte der Gesetzgeber

bspw. die Hineinverlegung des Verwaltungssitzes aus-

l�ndischer Gesellschaften normiert, bef�nden sich die

o.g. ca. 40.000 englischen Ltd. nicht in der fraglichen

Rechtslage, ob Deutschland diese entsprechend Cent-
ros, �berseering und Inspire Art als rechtsf�hige Gesell-

schaften anerkennen muss oder diesen (Briefkasten-)

Gesellschaften mangels tats�chlicher Wirtschaftst�-

tigkeit im Satzungssitzstaat mit der „Personengesell-

schaftsl�sung“ begegnen wird.107

b) Reformvorschlag de lege ferenda: „Modifizierte“
Gr�ndungstheorie

Vor diesem Hintergrund ist zu w�nschen, dass der Ge-

setzgeber sein damaliges Vorhaben, im Art. 10 EGBGB

die Gr�ndungstheorie zu kodifizieren, wieder auf-

nimmt.108 Das Ziel sollte unbestreitbar sein, die Kom-

plexit�t der aktuellen Rechtslage zu minimieren. Zu

nennen sind vor allem das o.g. Auseinanderfallen von

deutschem Kollisions- und Sachrecht, das „gespaltene

Kollisionsrecht“109, das zu unterschiedlichen Recht

100 Siehe hierzu Teil III. 2. c) cc) (4).

101 Vgl. Bayer/Schmidt, ZIP 2012, 1486; Drygala, EuZW 2013,

574; die Ausnahmen der Vorlageverpflichtung („CILFIT“-

Prinzipien) sind nicht erf�llt, vgl. EuGH v. 6.10.1982 – Rs.

C-283/81, Slg. 1982, S. 3415 ff. – CILFIT, Rz. 10, 13, 16.
102 Siehe Teil III. 2. b) und III. 2. d).

103 Siehe Teil III. 1.

104 Binz/Mayer, BB 2005, 2363 f. m.w.N.

105 Siehe Teil III. 1. Der Qualifikationsunterschied wirft u.a.

die Fragen auf, ob die – durch die ausl�ndische Kapital-

gesellschaft gew�hrte – Haftungsbeschr�nkung durch

die pers�nliche Haftung eines OHG-Gesellschafters gem.

§ 128 HGB (analog) ausgehebelt wird, nach welchen Re-

geln sich die �bertragung der (Personengesellschafts-)

Anteile vollzieht oder „wie ein Gesch�ftsf�hrer, der nicht

selbst Gesellschafter ist, die Gesellschaft im Hinblick auf

die personengesellschaftsrechtliche Selbstorganschaft

wirksam vertreten soll“, Lieder/Kliebisch, BB 2009, 341;

vgl. Hellgardt/Illmer, NZG 2009, 95.

106 Allein das Auseinanderfallen von Kollisions- und Sach-

recht f�hrte in der Literatur zu Diskussionen, dass wenn

§ 4a GmbHG n.F. und § 5 AktG n.F. kein kollisionsrechtli-

cher Charakter (vgl. Kindler, AG 2007, 722; Hoffmann, ZIP

2007, 1581; Eidenm�ller, ZGR 2007„ 205; Preuß, GmbHR

2007, 57) zugesprochen werden k�nne, dies zur Folge

habe, dass im Fall der – sachrechtlich m�glichen – Ver-

waltungssitzverlegung ins Ausland bei dort geltender

Gr�ndungstheorie die R�ckverweisung (renvoi au pre-

mier degr�) auf das deutsche Kollisionsrecht erfolge. Da

dort die Sitztheorie gelte, sei die Gesellschaft mangels in-

l�ndischen Verwaltungssitzes aufgel�st (vgl. Heckschen,

in: Widmann/Mayer (FN 14) § 1 Rz. 106). Die Aufl�sung

erfolgt nur dann nicht, wenn §§ 4a GmbHG, 5 AktG n.F.

kollisionsrechtlicher Charakter zugesprochen wird, vgl.

Knof/Mock, GmbHR 2007, 856; so auch die Regierungsbe-

gr�ndung BT-Drucks. 16/6140, 1 ff.

107 Siehe Teil III. 2. a) und III. 2. c) bb); vgl. auch Drygala,
EuZW 2013, 574.

108 Vgl. S�ß, in: S�ß/Wachter (FN 11) § 1 Rz. 26 m.w.N.; Schnei-
der, BB 2008, 566.

109 Vgl. Rehm, in: Eidenm�ller (FN 13) § 2 Rz. 87; Stewen
(FN 64) S. 88 f. m.w.N.; S�ß, in: S�ß/Wachter (FN 11) § 1

Rz. 25.
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folgen zwischen EU-/EWR-Staaten sowie den USA110 und

Drittstaaten f�hrt, und die unterschiedlichen Rechtsfol-

gen innerhalb der EU und des EWR aus der Perspektive

des Zuzugs- oder Wegzugsstaats. Die Implementierung

der Gr�ndungstheorie w�rde diese Probleme beheben.

Denn hiernach wird zur Bestimmung des Gesellschafts-

statuts stets an das Recht des Gr�ndungsstaats ange-

kn�pft, was letztlich den Gleichlauf mit der vom EuGH

verfolgten Gesch�pftheorie bedeutet.111

Insofern w�rde die Diskrepanz zwischen der Zuzugs-

und Wegzugsstaatsperspektive, die nur aufgrund der

Akzeptanz der Sitztheorie in Cartesio aufgekommen

ist, entfallen. Auch die sachrechtliche Verwaltungs-

sitzverlegung w�re kollisionsrechtlich gest�tzt und

aufgrund des Gleichlaufs von Gesch�pf- und Gr�n-

dungstheorie – also von Europarecht und weltweit

geltendem deutschen Kollisionsrecht – w�rde gegen-

�ber allen ausl�ndischen Staaten dieselbe Rechtslage

gelten. Zudem spricht f�r die Gr�ndungstheorie, dass

die Feststellung des Gesellschaftsstatuts regelm�ßig

einfacher als die Identifikation des Verwaltungssitzes

ist und die fortdauernde Geltung der Rechtsf�higkeit

grenz�berschreitende Sitzverlegungen, Umstrukturie-

rungen und allgemein die Gestaltung der gesell-

schaftsrechtlichen Strukturen in einem globalisierten

Wettbewerb erleichtet.112 Dennoch sind die Vorz�ge der

Sitztheorie, wie die starke innerstaatliche Kontrolle der

auf eigenem Territorium agierenden Gesellschaften hin-

sichtlich der hohen Schutzwirkung, z.B. der Gl�ubiger-

und Arbeitnehmerinteressen, nicht von der Hand zu

weisen.113 Als Kompromiss zwischen den Theorien ist

auf die von Lieder/Kliebisch114 bef�rwortete „modifizierte

Gr�ndungstheorie“ hinzuweisen, nach der im Grund-

satz die Gr�ndungstheorie Anwendung findet und be-

rechtigte Schutzinteressen �ber Sonderankn�pfungen,

wie z.B. bei grenz�berschreitenden Verschmelzungen

gem. § 122j UmwG, gesichert werden. Vor dem Hinter-

grund des derzeitigen Stands des deutschen Internatio-

nalen Gesellschaftsrechts kann die Wiederaufnahme

der Implementierung der Gr�ndungstheorie nur nach-

dr�cklich empfohlen werden.

IV. Darstellung der Ausgangskonstellationen grenz-

�berschreitender Verschmelzungen i.S.d. § 122a UmwG

1. Komplexit�t durch Verwaltungssitzverlegung von

EU-/EWR-Gesellschaften

Im Teil II. wurde dargestellt, dass f�r eine grenz�ber-

schreitende Verschmelzung gem. § 122a Abs. 1 UmwG

eine dem deutschen Gesellschaftsstatut unterliegen-

de und mindestens eine weitere, einem anderem EU-/

EWR-Gesellschaftsstatut unterliegende Gesellschaft

beteiligt sein muss. Da es innerhalb der EU und des

EWR nicht zum Statutenwechsel kommt, wenn eine

Gesellschaft – sofern der Gr�ndungsstaat dies zul�sst

– ihren Verwaltungssitz in andere EU-/EWR-Staaten

verlegt, ergibt sich aufgrund der gesellschaftsrechtli-

chen Mobilit�tskomponente eine Vielzahl von multi-

nationalen Ausgangskonstellationen f�r grenz�ber-

schreitende Verschmelzungen.115 Von der Verwal-

tungssitzverlegung ist der identit�tswahrende, grenz-

�berschreitende Formwechsel abzugrenzen, weil hier-

mit stets der Statutenwechsel verbunden ist. Wechselt

eine GmbH in die Rechtsform einer franz�sischen

S.
.r.l. (franz�sisches Gesellschaftsstatut), kann diese

zwar als eine EU-/EWR-Gesellschaft an der Ver-

schmelzung i.S.d. § 122a Abs. 1 UmwG teilnehmen,

aber nicht selbst die Anwendung des deutschen

UmwG ausl�sen.116 Aus dem Formwechsel ergeben

sich somit keine weiteren Konstellationen.

F�r die folgenden Kapitel wird hinsichtlich des zu er-

f�llenden Aktivit�tsvorbehalts die Pr�misse gesetzt,

dass die Gesellschaften entweder aufgrund des �qui-

valenzgrundsatzes117 anzuerkennen ist oder hilfsweise

der Aktivit�tsvorbehalt (z.B. per Sachverhaltsgestal-

tung) als erf�llt gilt.

2. Bilaterale Verschmelzungskonstellationen

a) Konstellation 1: Ausl�ndische Gesellschaft mit
inl�ndischem Verwaltungssitz verschmilzt mit
inl�ndischer Gesellschaft

In dieser Konstellation existiert die deutsche GmbH

mit Satzungs- und Verwaltungssitz in Deutschland und

unterliegt zweifellos deutschem Gesellschaftsstatut.

Die niederl�ndische BV konnte aufgrund der in den

Niederlanden geltenden Gr�ndungstheorie ihren Ver-

waltungssitz nach Deutschland verlegen und unter-

liegt weiterhin niederl�ndischem Gesellschaftsstatut,

so dass die GmbH und die BV im Rahmen einer grenz-

�berschreitenden Verschmelzung i.S.d. § 122a Abs. 1

UmwG verschmolzen werden k�nnen. Die Ver-

schmelzung ist selbst dann noch als eine grenz�ber-

schreitende anzusehen, wenn in den Niederlanden

keinerlei wirtschaftliche T�tigkeit erfolgt und das ge-

samte, der Umwandlung zugrunde liegende, Verm�-

gen ausschließlich in Deutschland belegen ist. Wird

die GmbH auf die BV verschmolzen, ist aufgrund des

Untergangs der GmbH gem. § 20 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1

110 Aufgrund des deutsch-amerikanischen Freundschafts-,

Handels- und Schifffahrtsvertrags v. 29.10.1954, BGBl. II

1956, 487 ff., sind aufgrund vereinbarter „most-favored-

nation clause“ (Meistbeg�nstigungsklausel) in einem

Bundesstaat der USA gegr�ndete Gesellschaften entspre-

chend der Gr�ndungstheorie anzuerkennen, vgl. BGH-

Urt. v. 25.10.2006 – VII ZB 24/06, NJW-RR 2007, 575; zur

Anerkennung einer in Florida gegr�ndeten Gesellschaft

vgl. BGH-Urt. v. 29.1.2003 – VIII ZR 155/02, BGHZ 153,

353 ff.; zur Anerkennung einer „Delaware-Gesellschaft“

vgl. BGH-Urt. v. 5.7.2004 – II ZR 289/02, NZG 2004, 1001;

zur Anerkennung einer kalifornischen Gesellschaft vgl.

BGH-Urt. v. 13.10.2004 – I ZR 245/01, NZG 2005, 44; vgl.

Gesell, in Prinz (FN 23) Rz. 2.17; S�ß, in: S�ß/Wachter

(FN 11) § 1 Rz. 6 ff.; vgl. Ruiner, Die Verlegung des effekti-

ven Verwaltungssitzes ins Ausland, 2011, S. 215 ff.; Drou-
ven/M�dl, NZG 2007, 7 ff.

111 Siehe Teil III. 1. und III. 2. b).

112 Vgl. Lieder/Kliebisch, BB 2009, 341.

113 Vgl. Roth, ZGR 2005, 348 ff.

114 BB 2009, 341 f.

115 Zur Unsch�dlichkeit eines nicht erf�llten Aktivit�tsvor-

behalts im Gr�ndungsstaat, wenn die Verwaltungssitz-

verlegung kollisions- oder sachrechtlich kodifiziert ist,

s. Teil III. 2. d).

116 Siehe Teil II.

117 Siehe Teil III. 2. c) cc) und III. 2. d).
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UmwG von einer Hinaus-, vice versa, von einer Hi-

neinverschmelzung auszugehen.

In steuerlicher Hinsicht ist die BV eine doppelt ans�s-

sige Kapitalgesellschaft, die durch die Inkorporation

in den Niederlanden die niederl�ndische und auf-

grund der Gesch�ftsleitung in Deutschland die deut-

sche unbeschr�nkte Steuerpflicht gem. § 10 AO i.V.m.

§ 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG ausl�st. Da sich der Ort der tat-

s�chlichen Gesch�ftsleitung in Deutschland befindet,

gilt die BV gem. Art. 4 Abs. 3 DBA-Niederlande als

ausschließlich in Deutschland ans�ssig („tie-breaker-

rule“).118 Diese Fiktion gilt jedoch nur f�r Zwecke der

DBA-Anwendung und hebt daher weder die Doppel-

ans�ssigkeit auf der Ebene des jeweiligen nationalen

Rechts noch den grenz�berschreitenden Charakter

der Verschmelzung auf. Zwar kann die Doppelans�s-

sigkeit von Gesellschaften auch Vorteile bringen, wie

die Ausweitung von Abkommensverg�nstigungen,

aber grunds�tzlich wird der Nachteil des erh�hten

Doppelbesteuerungsrisikos �berwiegen.119 Hat sich

eine Gesellschaft unbemerkt in die Doppelans�ssig-

keit fortentwickelt120, k�nnte die Verschmelzung in

eine Rechtsform des Zuzugsstaats eine M�glichkeit

sein, Doppelbesteuerungen zu entgehen.

b) Konstellation 2: Inl�ndische Gesellschaft mit
ausl�ndischem Verwaltungssitz verschmilzt mit
ausl�ndischer Gesellschaft

Hier liegt die im Teil IV. 2. a) dargestellte Konstellation

umgekehrt vor. Die deutsche GmbH hat gem. § 4a

GmbHG ihren Verwaltungssitz in die Niederlande ver-

legt und unterliegt weiterhin deutschem Gesell-

schaftsstatut121, so dass bei der Verschmelzung der

GmbH auf die BV eine grenz�berschreitende Hinaus-

und, vice versa, eine grenz�berschreitende Hineinver-

schmelzung i.S.d. § 122a Abs. 1 UmwG vorliegt. In

steuerlicher Hinsicht ist die GmbH eine doppelt an-

s�ssige Kapitalgesellschaft, die qua „tie-breaker-rule“

EU-/EWR-Mitgliedstaat
mit Gründungstheorie
z. B. Niederlande

Bundesrepublik Deutschland

Registereintragung
BV

Verwaltungssitz

GmbH
Registereintragung &

Verwaltungssitz

Verschmelzung}
Abb. 1: Ausl�ndische Gesellschaft mit inl�ndischem Verwaltungssitz

EU-/EWR-Mitgliedstaat mit Gründungstheorie
z. B. Niederlande

Bundesrepublik Deutschland

Registereintragung
GmbH

Verwaltungssitz

BV
Registereintragung &

Verwaltungssitz

Verschmelzung }
Abb. 2: Inl�ndische Gesellschaft mit ausl�ndischem Verwaltungssitz

118 Zum Sonderfall, dass der „effektive Verwaltungssitz“ und

der „Ort der Gesch�ftsleitung“ i.S.d. § 10 AO bzw. der Ort

der tats�chlichen Gesch�ftsleitung i.S.d. Art. 4 Abs. 3

DBA-Niederlande auseinanderfallen, s. Ruiner, Die Verle-

gung des effektiven Verwaltungssitzes ins Ausland, 2011,

S. 197 f.

119 Vgl. Schnitger, IStR 2013, 82.

120 Dies ist bspw. denkbar, wenn der Gesch�ftsf�hrer haupt-

s�chlich in einem im Ausland gelegenen Homeoffice

oder aus gewandelten Unternehmensentwicklungen im

Ausland arbeitet.

121 An dieser Stelle wird § 4a GmbHG kollisionsrechtlicher

Charakter zugesprochen, so dass die im Teil III. 3. a) (dort

in FN 106) angesprochene Frage der Zur�ckverweisung

(renvoi au premier degr�) ausgeschlossen ist.
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in Art. 4 Abs. 3 DBA-Niederlande als ausschließlich in

den Niederlanden ans�ssig fingiert wird.

c) Konstellation 3: Ausl�ndische Gesellschaft mit inl�n-
dischem Verwaltungssitz verschmilzt mit inl�ndischer
Gesellschaft mit ausl�ndischem Verwaltungssitz

In dieser Konstellation fallen die in Teil IV. 2. a) und

IV. 2. b) dargestellten Fallgestaltungen in komprimier-

ter Form zusammen. Die deutsche GmbH unterliegt

trotz niederl�ndischem Verwaltungssitz und ggf. aus-

schließlicher wirtschaftlicher T�tigkeit in den Nieder-

landen deutschem Gesellschaftsstatut. Ebenso unter-

liegt die BV noch niederl�ndischem Gesellschaftssta-

tut, so dass sich auch diese Kapitalgesellschaften

grenz�berschreitend gem. § 122a Abs. 1 UmwG ver-

schmelzen k�nnen. Wird die GmbH auf die BV ver-

schmolzen, ist konsequenterweise von einer Hinaus-

verschmelzung auszugehen, auch wenn die BV aus-

schließlich in Deutschland wirtschaftlich t�tig ist. Im

Falle der Verschmelzung der BV auf die GmbH liegt

hingegen eine Hineinverschmelzung vor. Im �brigen

sind beide Gesellschaften doppelt ans�ssig und wer-

den nach der „tie-breaker-rule“ in Art. 4 Abs. 3 DBA-

Niederlande nur in demjenigen Staat, dessen Gesell-

schaftsstatut sie nicht unterliegen, als ans�ssig fin-

giert. Eine aus dieser Konstellation erfolgende Ver-

schmelzung f�hrt zu dem sonderbaren Ergebnis, dass

sich bei einer Hineinverschmelzung Entstrickungs-

und bei einer Hinausverschmelzung Verstrickungs-

fragen ergeben.122

3. Multilaterale Verschmelzungskonstellationen

a) Konstellation 1: Ausl�ndische Gesellschaft mit
Verwaltungssitz weder im Gr�ndungsstaat noch in
Deutschland und inl�ndische Gesellschaft mit
inl�ndischem Verwaltungssitz

In dieser Konstellation hat die BV ihren Verwaltungs-

sitz in einen weiteren EU-/EWR-Staat verlegt und un-

terliegt weiterhin niederl�ndischem Gesellschaftssta-

tut, so dass diese entweder auf die GmbH hinein- oder

die GmbH auf die BV gem. § 122a Abs. 1 UmwG hi-

nausverschmolzen werden kann. Das Gesellschafts-

recht des Zuzugs- EU-/EWR-Staats findet keine An-

wendung, da die Gr�ndungstheorie das niederl�ndi-

sche Gesellschaftsrecht dorthin exportiert.123 Die BV

wird neben der unbeschr�nkten Steuerpflicht in den

Niederlanden eine weitere im EU-/EWR-Zuzugsstaat

EU-/EWR-Mitgliedstaat
mit Gründungstheorie
z. B. Niederlande

Bundesrepublik Deutschland

Registereintragung

GmbH
Verwaltungsitz

Registereintragung

BV
Verwaltungssitz

Verschmelzung}
Abb. 3: Beide zu verschmelzende Gesellschaften mit ausl�ndischem Verwaltungssitz

Abb. 4: Multinationale Verschmelzungskonstellation 1

122 Zu Entstrickungsfragen bei der Hinaus-/Hineinver-

schmelzung vgl. Kußmaul/Richter/Heyd, IStR 2010, 73 ff.;

Klingberg/Nietzschke, Ubg 2011, 451-459; Riedel, Ubg 2013,

dung bzw. Beendigung der Doppelans�ssigkeit vgl. Schnit-
ger, IStR 2013, 82 ff.

123 Vgl. Eidenm�ller (FN 13) § 1 Rz. 2.
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aufgrund des dortigen Verwaltungssitzes ausl�sen. Da

keine deutsch-niederl�ndische Doppelans�ssigkeit vor-

liegt, kann Art. 4 Abs. 3 des DBA zwischen Deutschland

und Niederlande diese nicht l�sen. Hierzu ist vielmehr

eine im DBA zwischen den Niederlanden und dem Zu-

zugs-EU-/EWR-Staat enthaltene „tie-breaker-rule“ in der

Lage, die wiederum nicht gegen�ber Deutschland wirkt.

Sofern dann Drittstaatseink�nfte zufließen, muss das

Doppelbesteuerungsrisiko als besonders hoch einge-

stuft werden, so dass hier die grenz�berschreitende Hi-

neinverschmelzung auf die deutsche GmbH zu einer

strukturellen Erleichterung f�hrt.

b) Konstellation 2: Sowohl die ausl�ndische als auch
die inl�ndische Gesellschaft haben ihren Verwal-
tungssitz in ausl�ndischen Staaten

Hier haben sowohl die BV als auch die GmbH ihren

Verwaltungssitz in einen jeweils anderen EU-/EWR-

Mitgliedstaat verlegt und das niederl�ndische bzw.

das deutsche Gesellschaftsrecht dorthin exportiert, so

dass das Gesellschaftsrecht der beiden Zuzugsstaaten

keine Anwendung finden wird und die BV und GmbH

i.S.d. § 122a Abs. 1 UmwG verschmelzen k�nnen. Da

hier zwei doppelans�ssige Kapitalgesellschaften un-

beschr�nkte Steuerpflichten in vier Staaten ausl�sen,

liegen Doppel- und Mehrfachbesteuerungsrisiken auf

der Hand. Zur Beendigung des strukturellen Defizits

ist sogar dazu zu raten, die GmbH und BV nicht mit-

einander, sondern durch eine deutsch-niederl�ndi-

sche Hinausverschmelzung zur Neugr�ndung auf

eine Rechtsform eines derzeitigen EU-/EWR-Zuzugs-

staates, zu verschmelzen, da nur dies beide Doppelan-

s�ssigkeiten beenden w�rde.

V. Fazit

Das deutsche Internationale Gesellschaftsrecht folgt

nach wie vor der Sitztheorie, die jedoch durch die

m�gliche Verlegung des Verwaltungssitzes einer

GmbH oder AG ins weltweite Ausland unterlaufen

und durch EuGH-Judikatur sowie bilaterale Vertr�-

ge124 zugunsten der Gr�ndungstheorie �berschrieben

wird. Der EuGH spricht sich weder f�r die Gr�ndungs-

noch f�r die Sitztheorie aus, sondern folgt konse-

quent seiner selbst entwickelten Gesch�pftheorie und

begegnet anderen beteiligten Mitgliedstaaten mit ei-

ner Anerkennungsverpflichtung.

Die im Urteil VALE genannte tats�chliche Aus�bung

einer wirtschaftlichen T�tigkeit (Aktivit�tsvorbehalt)

als etwaige Voraussetzung zur Anwendung der Nie-

derlassungsfreiheit f�hrt hinsichtlich der EU-/EWR-

Mobilit�t von Gesellschaften zu hoher Rechtsunsi-

cherheit. Dies hat nicht nur Auswirkung auf den

grenz�berschreitenden identit�tswahrenden Form-

wechsel, sondern ebenso auf die Verwaltungssitzver-

legung. Insbesondere bei der Verlegung des Verwal-

tungssitzes von Gesellschaften ohne erf�lltem Aktivi-

t�tsvorbehalt im Gr�ndungsstaat, wie es regelm�ßig

bei der englischen Ltd. der Fall sein wird, macht sich

das Fehlen der Normierung einer entsprechenden

deutschen Kollisionsnorm bemerkbar. Vor diesem

Hintergrund ist zu w�nschen, dass der Gesetzgeber

sein damaliges Vorhaben, im Art. 10 EGBGB die Gr�n-

dungstheorie zu kodifizieren, wieder aufnimmt. Diese

entspricht aufgrund der Ankn�pfung an das Recht,

nach dem die Gesellschaft gegr�ndet wurde, der vom

EuGH verfolgten Gesch�pftheorie und w�rde die

sachrechtlich bereits m�gliche Verwaltungssitzverle-

gung auch kollisionsrechtlich fundieren. Ebenso w�r-

de hierdurch das „gespaltene Kollisionsrecht“ mit der

Folge beendet, dass sich die Rechtslage in s�mtlichen

EU-/EWR- und Drittstaatsf�llen angleicht.

Der identit�tswahrende grenz�berschreitende Form-

wechsel ist in VALE prim�rrechtlich hinreichend ge-

kl�rt worden, so dass die urspr�ngliche Aufforderung

des Europ�ischen Parlaments an die Kommission, ei-

nen Entwurf einer Sitzverlegungsrichtlinie vorzule-

gen125, trotz wenig repr�sentativ ausgefallenen Kon-

EU-/EWR-Mitgliedstaat
mit Gründungstheorie
z. B. Niederlande

EU-/EWR-Mitgliedstaat
mit Gründungstheorie oder
Anerkennungsverpflichtung

EU-/EWR-Mitgliedstaat
mit Gründungstheorie oder
Anerkennungsverpflichtung

Bundesrepublik 
Deutschland

Registereintragung
BV

Verwaltungssitz

Verschmelzung

GmbH
Verwaltungssitz

Registereintragung

Abb. 5: Multinationale Verschmelzungskonstellation 2

124 Zum deutsch-amerikanischen Freundschaftsvertrag s.

Teil III. 3. b).

125 Vgl. Entschließung des Europ�ischen Parlaments v.

2.2.2012 (2011/2046(INI)).
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sultationsverfahrens126 nachdr�cklich zu begr�ßen ist.

Denn die aktuell bestehenden H�rden127 werden auf-

grund des Zusammenfallens unangepasster Rechts-

ordnungen nur kraft Sekund�rrechtsakts beseitigt

werden k�nnen.128

F�r das Vorliegen einer grenz�berschreitenden Ver-

schmelzung ist gem. § 122a Abs. 1 UmwG zun�chst zu

pr�fen, ob an der Verschmelzung sowohl eine Gesell-

schaft mit deutschem als auch eine Gesellschaft mit

einem EU-/EWR-Gesellschaftsstatut beteiligt ist. Da

sich bereits auf der Ebene des europ�ischen Gesell-

schaftsrechts grenz�berschreitende Konstellationen

ergeben, k�nnen sich grenz�berschreitenden Ver-

schmelzungen – selbst bei nur zwei beteiligten Gesell-

schaften – zu multinationalen Fallgestaltungen poten-

zieren. Hierbei wurde gezeigt, dass die grenz�ber-

schreitende Verschmelzung eine M�glichkeit sein

kann, sich aus unerw�nschten Doppelans�ssigkeiten

heraus zu man�vrieren.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass bei derar-

tigen Umwandlungen das Internationale Privatrecht

aller beteiligten Staaten, das europ�ische Prim�r- und

Sekund�rrecht, die nationalen gesellschafts- und

steuerrechtlichen Vorschriften sowie die Ebene der

Doppelbesteuerungsabkommen ber�hrt werden und

diese daher als �ußerst komplexe Vorg�nge gelten.129

Ein Grund mehr, um Klarheit zumindest im deutschen

Kollisionsrecht zu schaffen.

126 Bei dem Konsultationsverfahren (Pressemitteilung v.

20.2.2012, IP/12/149) haben sich lediglich 28 Unterneh-

men und 58 �ffentliche und private Organisationen betei-

ligt. Mit Blick auf die Stellungnahme der Kommission

(http://ec.europa.eu/internal_market/consultations/2013/

seat-transfer/docs/summary-of-responses_en.pdf; Abruf:

27.8.2014) sind k�nftig keine weiteren Schritte in Rich-

tung eines Sekund�rrechtsakts zu erwarten, vgl. Bayer/
Schmidt, BB 2014, 1225; Bungert/de Raet, BB 2014, 762 f.

127 Der vom OLG N�rnberg v. 13.2.2012 (FN 43) nicht erm�g-

lichte grenz�berschreitende Formwechsel wurde durch

denselben Senat mit Urteil v. 19.6.2013 (FN 43) nach

VALE zwar erm�glicht, mangels gesetzlicher Normie-

rung besteht jedoch nach wie vor eine hohe Unsicher-

heit hinsichtlich der zutreffenden verfahrensrechtlichen

Umsetzung des Formwechsels, vgl. hierzu Bungert/de
Raet, DB 2014, 766; gl. A. Verse/Wiersch, EuZW 2014,

S. 381; Sch�n, ZGR 2013, 337.

128 Vgl. M�rsdorf/Jopen, ZIP 2012, 1401.

129 Vgl. Prinz, DB 2012, 827; ders., FR 2013, 1; Kahle/Cortez, FR

2014, 687.
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Das Steuerfindungsrecht der Hoheitstr�ger

Prof. Dr. THORSTEN INGO SCHMIDT, Universit�t Potsdam*
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2. Kompetenzielle Einordnung des Steuerfindungs-

rechts
III. Steuerfindungsrecht des Bundes

1. Auslegung des Art. 105 Abs. 2 GG
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3. Verteilung des Steuerertrages als Folgeproblem
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tr�ger?

IX. Steuerfindungsrecht der Europ�ischen Union?
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2. Regelungen im Vertrag �ber die Arbeitsweise der
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3. Zuweisungen durch mitgliedstaatliches Verfassungs-
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X. Zusammenfassung

I. Einf�hrung

Im Steuerfindungsrecht der Hoheitstr�ger kulminiert

der grundgesetzliche Steuerstaat. Das Steuerfindungs-

recht ist nicht nur theoretisch von Interesse, sondern

auch von praktischer Bedeutung. Dies sei exempla-

risch f�r den Bund, die L�nder, die Gemeinden und die

EU aufgezeigt: F�r den Bund hat das Steuerfindungs-

recht v.a. Relevanz hinsichtlich der Ertrag- und Sub-

stanzsteuern, die in Art. 106 GG nicht ausdr�cklich in

G�nze genannt sind und auf die Art. 105 Abs. 2 GG

nicht expressis verbis Bezug nimmt, so wie dies bspw.

f�r die Bundesgesetzgebung �ber die Verbrauch-

steuern nach Art. 106 Abs. 1 Nr. 2 GG i.V.m. Art. 105

Abs. 2 Alt. 1 GG geschehen ist. Aktuell betrifft dies

die Frage nach der Kernbrennstoffsteuer.1 F�r die L�n-

der spielt das Steuerfindungsrecht eine Rolle, soweit

der Bund seine Gesetzgebungskompetenzen nach

Art. 105 Abs. 2 GG nicht ausgesch�pft hat, weil es

sich dem Wortlaut nach um konkurrierende Gesetzge-

bungskompetenzen handelt und die L�nder gem.

Art. 72 Abs. 1 GG in diesen Bereichen die Gesetzge-

bungsbefugnis haben, soweit der Bund von seiner Ge-

setzgebungszust�ndigkeit nicht durch Gesetz Ge-

brauch gemacht hat. Die Gemeinden berufen sich auf

ein Steuerfindungsrecht, soweit sie nach Art. 105

Abs. 2a GG i.V.m. dem jeweiligen Kommunalabgaben-

gesetz �rtliche Verbrauch- und Aufwandsteuern ent-

wickeln, was etwa die in Diskussion befindliche Bet-

tensteuer2 oder Pferdesteuer3 betrifft. F�r die EU ent-

scheidet sich am Steuerfindungsrecht maßgebend

ihre Rechtsnatur. Je mehr ihr der unmittelbare steuer-

liche Zugriff auf die B�rger durch eine „EU-Steuer“4,

etwa auf den CO2-Ausstoß, einger�umt wird, desto

staats�hnlicher wird sie. Je weniger ihr ein solcher

Zugriff offensteht, desto abh�ngiger bleibt sie von den

* Prof. Dr. Thorsten Ingo Schmidt ist Inhaber des Lehrstuhls f�r

�ffentliches Recht, insbesondere Staatsrecht, Verwaltungs-

und Kommunalrecht an der Universit�t Potsdam.

1 Siehe G�rditz, N&R 2013, 11 ff.; Hartmann, DStZ 2012, 205 ff.;

Jatzke, ZfZ 2010, 278 ff.; Jatzke, ZfZ 2012, 150 ff.; Martini,
ZUR 2012, 219 ff.; M�ckel, D�V 2012, 265 ff.; Wernsmann,

NVwZ 2011, 1367 ff.; Wernsmann, ZfZ 2012, 29 ff.

2 Vgl. hierzu die Entscheidungen des BVerwG vom 11.7.2012 –

9 CN 1/11 und 2/11, sowie Becker, in FS Schmidt-Jortzig,

2011, S. 251 ff.; D�rrschmidt, KStZ 2013, 1 ff.; Selmer, JuS

2013, 187 ff.; Rutem�ller, ZKF 2012, 217 ff.; Vespohl, Kommu-

nalpraxis 2012, 303 ff.; Wernsmann, NVwZ 2013, 124 ff.

3 F�r rechtlich zul�ssig halten diese Steuer Meier, KStZ 2010,

221 ff.; Merl, Gemeindehaushalt 1996, 164 ff. sowie Rau-
scher/Rauber, KStZ 2011, 161 ff.; hingegen erblicken Diet-
lein/Peters, LKV 2013, 1 ff., in einer solchen Steuer einen

Verstoß gegen Art. 3 Abs. 1 GG sowie die landesverfas-

sungsrechtlichen Staatszielbestimmungen zugunsten des

Sportes. Zur aufsichtsbeh�rdlichen Versagung der Geneh-

migung einer solchen Steuer s. VGH M�nchen v. 17.2.1982

– 100 IV/77, NVwZ 1983, 758.

4 Dazu Wigger in FS Reiss, 2008, S. 513 ff.
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Mitgliedstaaten. Vor diesem Hintergrund ist auch die

derzeit umstrittene Finanztransaktionsteuer5 und ihre

gelegentlich vorgeschlagene Zuordnung zur EU zu se-

hen.

In der Frage nach dem Steuerfindungsrecht bilden

sich wenigstens drei Streitpunkte ab: Zun�chst gera-

ten fiskalische Interessen verschiedener Hoheitstr�-

ger in Konflikt. Mehrfache Steuerfindungsrechte f�h-

ren ferner zu Kollisionen zwischen fiskalischen Inte-

ressen und Lenkungsinteressen verschiedener Ho-

heitstr�ger. Schließlich widerstreitet das fiskalische

Interesse der Hoheitstr�ger dem Interesse der Steuer-

pflichtigen an der Vermeidung einer �berbelastung6

und das Lenkungsinteresse der Hoheitstr�ger dem In-

teresse der Steuerschuldner an selbstbestimmtem

Verhalten.

Im Folgenden wird zun�chst das Steuerfindungsrecht

begrifflich gekl�rt und kompetenziell eingeordnet

(II.). Es folgt eine Untersuchung des Steuerfindungs-

rechts verschiedener Hoheitstr�ger des staatlichen

(III. Bund und IV. L�nder) und des kommunalen Be-

reichs (V. Gemeinden, VI. Gemeindeverb�nde und VII.

Zweckverb�nde) sowie sonstiger unterstaatlicher Ho-

heitstr�ger (VIII.). Daran anschließend wird ein m�gli-

ches Steuerfindungsrecht der Europ�ischen Union be-

trachtet (IX.). Abschließend werden die gefundenen

Ergebnisse zusammengefasst (X.).

II. Der Begriff des Steuerfindungsrechts im Gef�ge

der Kompetenzen

1. Das Steuerfindungsrecht der Hoheitstr�ger

a) Der Begriff des Steuerfindungsrechts

Begrifflich stellt das Steuerfindungsrecht die Kompe-

tenz dar, eine neue Steuer zu erfinden und zu normie-

ren. Unter Steuer ist verfassungsrechtlich eine einma-

lige oder laufende Geldleistung zu verstehen, die – in

Abgrenzung zu sog. Vorzugslasten7 – nicht Gegenleis-

tung f�r eine besondere Leistung darstellt und von ei-

nem �ffentlich-rechtlichen Gemeinwesen zur Erzie-

lung von Eink�nften allen auferlegt wird, bei denen

der Tatbestand zutrifft, an den das Gesetz die Leis-

tungspflicht kn�pft8. Dieser verfassungsrechtliche

Steuerbegriff wird zwar �hnlich wie der einfachgesetz-

liche des § 3 Abs. 1 AO9 verstanden, betont aber mehr

als dieser die Funktion der Einnahmeerzielung10.

Das Steuerfindungsrecht bezieht sich v.a. auf den Gegen-

stand der Besteuerung, erfasst aber auch die Wahl des

Steuerpflichtigen, der Bemessungsgrundlage, des

Steuertarifs sowie des Erhebungsverfahrens11. Ein Syno-

nym hierzu stellt der Begriff „Steuererfindungsrecht“ dar12.

b) Positives und negatives Steuerfindungsrecht

Es ist zwischen einem positiven und einem negativen

Steuerfindungsrecht sowie zwischen dem Gebrauch-

machen oder Nichtgebrauchmachen von diesen

Rechten zu unterscheiden13. Das positive Steuerfin-

dungsrecht stellt das Recht dar, eine Steuer zu erfin-

den und Steuerpflichtigen diese Zahlungspflicht auf-

zuerlegen. Davon wird Gebrauch gemacht, wenn tat-

s�chlich eine neue Steuer kreiert wird, so wie bspw.

die Zweitwohnungsteuer zuerst von der w�rttember-

gischen Gemeinde �berlingen14 eingef�hrt wurde.

Dieser Fall ist fiskalisch am bedeutsamsten und steht

im Zentrum der nachfolgenden Betrachtungen. Das

Nichtgebrauchmachen vom positiven Steuerfindungs-

recht bedeutet den Verzicht darauf, eine neue Steuer

zu erfinden. Dies gilt z.B. f�r Gemeinden, die eine

Zweitwohnungsteuer oder �hnliche „neuartige“

Steuern bislang nicht eingef�hrt haben. Diese Passivi-

t�t kann darauf hindeuten, dass ein Hoheitstr�ger f�r

Steuerpflichtige steuerlich attraktiv bleiben will, seine

bisherige Finanzausstattung ausreichend erscheint

oder ihm die fiskalische Fantasie fehlt, neue Ertrags-

quellen zu erschließen. Das negative Steuerfindungs-

recht stellt das Recht dar, die Erfindung einer neuen

Steuer zu verhindern. Es steht in der Regel einem

�bergeordneten Hoheitstr�ger zu, der das Steuerfin-

dungsrecht eines untergeordneten Hoheitstr�gers be-

schneidet. Beispiele sind ausdr�ckliche landesgesetz-

liche Verbote f�r die Erhebung der Jagdsteuer15 oder

der Gastst�ttenerlaubnissteuer16 und staatliche Ge-

nehmigungsvorbehalte f�r die Einf�hrung einer

5 Siehe dazu Cortez, DStR 2013, 999; Frey, BB 2012, 1763 ff.; Lie-
pe, WM 2013, 1344 ff.; Mayer, EZWi 2011, 373 ff. sowie Wey-
de, DStZ 2013, 495 ff.

6 Vgl. Art. 106 Abs. 3 S. 4 Nr. 2 GG.

7 Vorzugslasten sind Geb�hren und Beitr�ge, die f�r die tat-

s�chliche Inanspruchnahme (Geb�hren) bzw. der M�glich-

keit der Inanspruchnahme (Beitr�ge) einer Leistung ge-

schuldet werden. Der Begriff „Vorzugslast“ stammt aus der

Legaldefinition des § 1 Abs. 1 S. 2 RAO: „... nicht darunter

fallen Geb�hren f�r besondere Inanspruchnahme der Ver-

waltung und Beitr�ge (Vorzugslasten)“. Dabei ging es um

die Abgrenzung zum Steuerbegriff. Der Begriff findet sich

zwar in der AO nicht mehr wieder, wird jedoch unver�ndert

verwendet.

8 Vgl. BVerfGE 49, 343 (353); BVerfGE 65, 325 (344); BVerfGE

72, 330 (433).

9 § 3 Abs. 1 AO lautet: „Steuern sind Geldleistungen, die

nicht eine Gegenleistung f�r eine besondere Leistung dar-

stellen und von einem �ffentlich-rechtlichen Gemeinwesen

zur Erzielung von Einnahmen allen auferlegt werden, bei

denen der Tatbestand zutrifft, an den das Gesetz die Leis-

tungspflicht kn�pft; die Erzielung von Einnahmen kann Ne-

benzweck sein.“

10 Dazu Heun, in Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. III
2
,

Art. 105 GG, Rz. 13; Siekmann, in Sachs, Grundgesetz

Kommentar
7
, vor Art. 104a GG, Rz. 75, 80.

11 Vgl. Wienbracke, KStZ 2013, 41 (45).

12 Suhr, ZKF 1993, 2.

13 Diese Differenzierung zeigt Parallelen zu der Unterschei-

dung von einem positiven und einem negativen Schutzbe-

reich der Grundrechte sowie zum Gebrauchmachen oder

Nichtgebrauchmachen von der positiven und negativen

Grundrechtsfreiheit. Allerdings weist das negative Steuer-

findungsrecht typischerweise den Drittbezug zu einem an-

deren, nachgeordneten Hoheitstr�ger auf, w�hrend die

negative Grundrechtsfreiheit das Recht darstellt, selbst
nicht zu einem bestimmten grundrechtlich relevanten

Verhalten gezwungen zu werden.

14 Siehe dazu BVerfGE 65, 325 (355 ff.).

15 Art. 3 Abs. 3 S. 1 BayKAG; § 3 Abs. 1 S. 2 BbgKAG; § 3

Abs. 1 S. 3 KAG MV; § 3 Abs. 1 S. 2 KAG NW; § 3 Abs. 2

KAG LSA.

16 § 3 Abs. 3 NdsKAG; § 3 Abs. 1 S. 3 KAG NW; § 3 Abs. 4

KAG SH.
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neuen kommunalen Steuer. Das Nichtgebrauchma-

chen von dem negativen Steuerfindungsrecht bedeu-

tet, dass ein vorgeordneter Hoheitstr�ger gegen die

Erfindung einer neuen Steuer durch einen nachgeord-

neten Hoheitstr�ger nicht einschreitet, z.B. dadurch,

dass ein Kommunalabgabengesetz weder ausdr�ck-

lich die Erhebung bestimmter kommunaler Steuern

untersagt noch die Einf�hrung solcher Steuern unter

aufsichtsbeh�rdlichen Genehmigungsvorbehalt

stellt17. Im Verh�ltnis zwischen positivem und negati-

vem Steuerfindungsrecht kann das negative Recht

aus dem positiven hergeleitet werden. Denn ein Ho-

heitstr�ger, der selbst eine Steuer erfinden kann, ver-

mag auch einem anderen nachgeordneten, auf den er

dieses Recht �bertragen hat, zu untersagen, diese

Steuer zu entwickeln.

c) Hoheitstr�ger als Steuererfinder

Das Steuerfindungsrecht kann nur Hoheitstr�gern zu-

stehen. Denn �ffentlich-rechtliche Zwangsabgaben

k�nnen nur von solchen, nicht aber von Privatperso-

nen erhoben werden.18 Angesichts der Finanzverfas-

sung des Grundgesetzes muss dem Hoheitstr�ger ein

Steuerfindungsrecht origin�r oder derivativ zugewie-

sen sein.

Eingedenk der Vielfalt der Hoheitstr�ger k�nnen sich

mehrere Hoheitstr�ger in ihrem Besteuerungsan-

spruch wechselseitig �berlappen und Steuerpflichtige

in der Summe �berm�ßig belasten. F�r die Zuweisung

der Steuerfindungsrechte an verschiedene Hoheits-

tr�ger sind zwei Grundmodelle denkbar, die auch

kombiniert werden k�nnen: Zum einen kann ein nu-

merus clausus von Steuern den einzelnen Ebenen ab-

schließend zugewiesen werden. Dann besteht �ber-

haupt kein Steuerfindungsrecht von Hoheitstr�gern.

Zum anderen kann verschiedenen, miteinander kon-

kurrierenden Hoheitstr�gern jeweils ein eigenes

Steuerfindungsrecht zukommen. In diesem Fall m�s-

sen Konkurrenzregelungen zwischen den von ver-

schiedenen Hoheitstr�gern erfundenen Steuern ent-

wickelt werden. Schließlich kann in Kombination bei-

der Modelle nur einem Hoheitstr�ger ein Steuerfin-

dungsrecht geb�hren und alle �brigen Hoheitstr�ger

m�ssen auf die ihnen zugewiesenen Steuerarten be-

schr�nkt sein. In diesem Fall muss sichergestellt sein,

dass der erfindende Hoheitstr�ger nicht in die bereits

zugeordneten Kompetenzen der anderen Hoheitstr�-

ger eingreift.

2. Kompetenzielle Einordnung des Steuerfindungs-

rechts

Mit der Zuweisung des Steuerfindungsrechts ist es

nicht getan; es sind auch die Steuerverwaltung, die Er-

tragsverteilung sowie die Rechtsprechungsbefugnis

in den Blick zu nehmen. Dies f�hrt zur Einordnung

des Steuerfindungsrechts in das Gef�ge der steuer-

rechtlichen Kompetenzen. In chronologischer Rei-

henfolge k�nnen die Kompetenzen zur Aufgabener-

f�llung, Fiskalregelung, Verhaltenslenkung, Steuer-

verwaltung, Streitentscheidung sowie zur Verf�gung

�ber den Steuerertrag unterschieden werden. Im Ein-

zelnen sind Wechselwirkungen zwischen den Kompe-

tenzen m�glich; so mag z.B. aus der Steuerertrags-

kompetenz des Bundes nach Art. 106 Abs. 1, 3 und 4

GG auf die Steuergesetzgebungskompetenz des Bun-

des f�r die �brigen Steuern gem. Art. 105 Abs. 2 Alt. 1

GG geschlossen werden. Eventuell kann in umge-

kehrter Richtung von der Gesetzgebungskompetenz

auf die Ertragskompetenz gefolgert werden.19

Die Kompetenz zur Aufgabenerf�llung begr�ndet

gem. Art. 104a Abs. 1 GG die Ausgabenverantwor-

tung des Hoheitstr�gers.20 Dessen Bedarf muss im We-

sentlichen durch Steuern und andere Abgabeformen

gedeckt werden, weil die wirtschaftsbezogenen

Grundrechte Art. 12 und 14 GG umfassender Staats-

wirtschaft entgegenstehen und staatlicher Kreditauf-

nahme durch Art. 109 und 115 GG enge Grenzen ge-

zogen sind. Aus dem Finanzbedarf allein folgt aber

noch kein Steuerfindungsrecht, auch nicht aus

Art. 104a Abs. 1 GG.

Das Steuerfindungsrecht ist als Sonderfall der Kompe-

tenzen zum Erlass von Fiskalregelungen einzuord-

nen. Diese umfassen als ausdr�ckliche Zust�ndigkeit

die namentlich aufgef�hrten Steuern, zu deren Erlass

Bund21, L�nder22 oder andere Hoheitstr�ger erm�ch-

tigt werden. Hinzu tritt das Steuerfindungsrecht als

weitere fiskalische Regelungskompetenz, die sich auf

die nicht ausdr�cklich aufgelisteten Steuern bezieht.

Insoweit stellt die Kompetenz zur Fiskalregelung zu-

mindest theoretisch die zentrale Kompetenz dar.

Weil Steuern nicht nur Fiskalzwecke verfolgen, son-

dern vielfach auch Lenkungswirkungen hervorru-

fen,23 steht das Steuerfindungsrecht auch in Bezie-

hung zu den Kompetenzen zum Erlass von Verhal-

tensregelungen. Stehen beide Zust�ndigkeiten dem-

selben Hoheitstr�ger zu, ergeben sich keine Proble-

me. Fallen die Verhaltensregelungszust�ndigkeit und

die fiskalische Normierungskompetenz auseinander,

erzeugt das Steuerfindungsrecht Konflikte zwischen

den beiden regelungsbefugten Hoheitstr�gern. Dies

wirft die Frage auf, ob das Steuerfindungsrecht nicht

als einfache Kompetenz nur eine fiskalische Zust�n-

digkeit fordert, sondern als qualifizierte Kompetenz

zus�tzlich auch eine entsprechende Befugnis zur Ver-

haltensregelung. Das BVerfG hat f�r die Lenkung-

17 So ist bspw. die Rechtslage in Baden-W�rttemberg, Hes-

sen, Rheinland-Pfalz, dem Saarland und Sachsen.

18 F�r Steuern ergibt sich dies bereits aus der Definition, die

die Erhebung von einem „�ffentlich-rechtlichen Gemein-

wesen“ voraussetzt, vgl. BVerfGE 49, 343 (353); BVerfGE

65, 325 (344); BVerfGE 72, 330 (433).

19 Dazu Abschnitt III.3.

20 Vgl. Maunz, in: Maunz/D�rig, Grundgesetz Kommentar,

2013
68

, Art. 104a GG, Rz. 9.

21 Siehe z.B. die Kompetenz des Bundes f�r die Z�lle und Fi-

nanzmonopole gem. Art. 105 Abs. 1 GG.

22 Vgl. etwa die Befugnis der L�nder zur Regelung der �rtli-

chen Verbrauch- und Aufwandsteuern gem. Art. 105

Abs. 2a S. 1 GG.

23 Vgl. § 3 Abs. 1 Halbs. 2 AO, wonach die Erzielung von Ein-

nahmen auch Nebenzweck sein kann.
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steuern24 entschieden, dass eine solche weitere Rege-

lungskompetenz nicht erforderlich sei und im Ver-

h�ltnis der �rtlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern

mit der von ihm entwickelten ungeschriebenen Vo-

raussetzung der Widerspruchsfreiheit der Rechtsord-

nung25 zumindest in Ans�tzen eine Antwort gegeben.

Es stellt sich die Folgefrage, welcher Hoheitstr�ger

die erfundene Steuer einzuziehen hat. Dabei sei auf

Art. 108 Abs. 2 S. 1 GG hingewiesen: „Die �brigen
Steuern werden durch Landesfinanzbeh�rden verwal-
tet.“26. Das Grundgesetz stellt eine Auffangkompetenz

zur Verf�gung, so dass hinsichtlich der Steuererhe-

bung keine Regelungsl�cke besteht.

Bei Einziehung einer neuen Steuer entstehen regel-

m�ßig Streitfragen zwischen Steuerpflichtigem und

Hoheitstr�ger. Wegen der umfassenden Rechtswegga-

rantie des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG muss auch insoweit

gerichtlicher Rechtsschutz bestehen. Daf�r stehen die

Finanzgerichtsbarkeit27 sowie subsidi�r die Verwal-

tungsgerichtsbarkeit,28 die zust�ndig f�r kommunal-

und kirchensteuerrechtliche Streitigkeiten ist, zur

Verf�gung und h�chst subsidi�r die ordentliche Ge-

richtsbarkeit29. In jedem Fall ist der von Art. 19 Abs. 4

S. 1 GG geforderte umfassende Rechtsschutz gew�hr-

leistet, so dass eine neue Steuer keine Rechtsschutzl�-

cken aufreißt.

Die wichtigste Frage des Steuerfindungsrechts lautet,

welcher Hoheitstr�ger den Steuerertrag erh�lt. Hier

bietet Art. 106 GG, der die dort namentlich aufgez�hl-

ten Steuern zwischen Bund, L�ndern, Gemeinden und

Gemeindeverb�nden aufteilt, nur begrenzt Hilfe, weil

er – im Unterschied etwa zur Steuerverwaltungskom-

petenz nach Art. 108 Abs. 2 S. 1 GG – keine Ertragszu-

st�ndigkeit f�r „die �brigen Steuern“ normiert. Welche

Folgerungen daraus f�r die grunds�tzliche Anerken-

nung eines Steuerfindungsrechts sowie f�r die Vertei-

lung des Steuerertrags zu ziehen sind, stellt eines der

Themen dieser Untersuchung dar.

III. Steuerfindungsrecht des Bundes

Ob dem Bund ein Steuerfindungsrecht zukommt, ist

nicht nur f�r dessen M�glichkeit maßgebend, seine fi-

nanzielle Situation durch Erschließung neuer Einnah-

mequellen zu verbessern, sondern mittelbar auch f�r

die L�nder und �brige Hoheitstr�ger von Bedeutung,

soweit deren Regelungs- und Ertragszust�ndigkeit be-

einflusst wird. Ankn�pfungspunkt ist Art. 105 Abs. 2

GG, wonach der Bund die konkurrierende Gesetzge-

bung „�ber die �brigen Steuern“ besitzt (1.). Bejaht man

ein Steuerfindungsrecht, stellen sich die Folgeproble-

me, wer diese Steuern verwaltet (2.) und wem ihr Er-

trag zusteht (3.).

1. Auslegung des Art. 105 Abs. 2 GG

Hinsichtlich der Auslegung des Art. 105 Abs. 2 GG in

Bezug auf ein Steuerfindungsrecht des Bundes wer-

den im Wesentlichen drei Auffassungen vertreten:

Zum einen wird ein uneingeschr�nktes Steuerfin-

dungsrecht bejaht30, zum anderen wird ein solches

Steuerfindungsrecht generell abgelehnt31, schließlich

findet sich eine vermittelnde Auffassung, die ein ein-

geschr�nktes Steuerfindungsrecht in den Grenzen

des Art. 106 GG anerkennt32. Zur Kl�rung bietet es

sich an, Art. 105 Abs. 2 GG nach seinem Wortlaut, sei-

ner systematischen Stellung, seiner Entstehungsge-

schichte sowie nach seinem Sinn und Zweck zu inter-

pretieren.

Betrachtet man den Wortlaut der Norm, spricht die

weitgefasste Formulierung „die �brigen Steuern“ eher

f�r ein Steuerfindungsrecht des Bundes.33 H�tte der

Verfassungsgesetzgeber ein solches Steuerfindungs-

recht ausschließen wollen, h�tte es nahegelegen,

stattdessen in Art. 105 Abs. 2 GG von den „�brigen
Steuern gem. Art. 106 GG“ zu sprechen, was gerade

nicht geschehen ist.

An die Verbindung des Art. 105 Abs. 2 GG mit

Art. 106 GG kn�pfen die Autoren an, die aus systema-

tischen Gr�nden ein in Art. 105 Abs. 2 GG veranker-

tes Steuerfindungsrecht des Bundes ablehnen. Bez�ge

man „�brige[...] Steuern“ aus Art. 105 Abs. 2 GG nur

auf die in Art. 106 GG genannten Steuern, k�nne kein

umfassendes Steuerfindungsrecht bestehen bzw. le-

diglich ein Recht auf Erfindung von Steuern in den

Grenzen des Art. 106 GG. Insofern m�sse man die Fi-

nanzverfassung als geschlossenes System34 betrach-

ten mit einer ersch�pfenden Aufz�hlung m�glicher

Steuern in Art. 106 GG35. Da Art. 106 GG keine subsi-

di�re Generalklausel zur Verteilung sonstiger Steuer-

ertr�ge zur Verf�gung stelle und es keine Steuerquel-

le geben d�rfe, deren Ertrag nicht durch Art. 106 GG

aufgeteilt werde, scheide die Ableitung eines Steuer-

24 Vgl. zu den Lenkungsteuern BVerfGE 13, 181 (196 f.);

BVerfGE 16, 147 (162); BVerfGE 36, 66 (71); BVerfGE 38, 61

(80); dagegen Selmer, Steuerintervention und Verfassungs-

recht, 1972, S. 164; Stern, Staatsrecht, Bd. II, S. 1105; Tipke,

Die Steuerrechtsordnung, Bd. III
1
, S. 1062.

25 Vgl. zu den �rtlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern

BVerfGE 98, 106.

26 Siehe auch Abschnitt III.2.

27 Beruhend auf Art. 108 Abs. 6 GG.

28 Basierend auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG.

29 Art. 19 Abs. 4 S. 2 GG.

30 So Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf,

Grundgesetz Kommentar
11
, Art. 106 GG, Rz. 7; Fischer-

Menshausen, in von M�nch/Kunig, Grundgesetz Kom-

mentar, Bd. 3
3
, Art. 105 GG, Rz. 16 f.; Heun in Dreier

(FN 10), Rz. 33; �hnlich auch Tipke, Die Steuerrechtsord-

nung, Bd. III
2
, 2012, S. 1325, soweit die Steuer den Grund-

rechten entspricht, insbesondere der gleichm�ßigen Be-

steuerung nach der Leistungsf�higkeit.

31 So G�rditz, N&R 2013, 11 (16 f.); Pieroth in Jarass/ders.,

Grundgesetz Kommentar
12

, Art. 105 GG, Rz. 25; Art. 106

GG, Rz. 2, 12; Schwarz in von Mangoldt/Klein/Starck,

Grundgesetz Kommentar
6
, Bd. 3, Art. 105 GG, Rz. 33, 47;

Wernsmann, DStJG 35 (2012), 95 (96).

32 Heintzen in von M�nch/Kunig, Grundgesetz Kommentar
6
,

Bd. 2; Henneke in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf,

Grundgesetz Kommentar
13

, Art. 105 GG, Rz. 23; M�ller-
Franken in Friauf/H�fling, Berliner Kommentar zum

Grundgesetz
23

, Art. 105 GG, Rz. 205-209; Siekmann in

Sachs (FN 10), Art. 105 GG, Rz. 49 f.

33 Siehe Heun in Dreier (FN 10), Rz. 33.

34 Siekmann in Sachs (FN 10), Art. 105 GG, Rz. 50.

35 So Pieroth in Jarass/ders. (FN 31), Art. 106 GG, Rz. 2.
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findungsrechts aus Art. 105 GG aus.36 Es bestehe ein

Verbot freischwebender Steuerertr�ge, die Ertragsver-

teilung d�rfe nicht unterlaufen und Art. 106 Abs. 3, 4

GG nicht umgangen werden.37 Im Interesse ausgewoge-

ner Bund-L�nder-Finanzbeziehungen38 d�rfe keine L�-

cke in das Verteilungssystem der Steuerertr�ge geris-

sen werden39. Die Erfindung von Steuern durch den

Bund d�rfe nicht dazu f�hren, dass die Mitwirkung der

L�nder an der Gesetzgebung des Bundes durch den

Bundesrat nach Art. 105 Abs. 3 GG umgangen werde.40

Lehnt man die Verkn�pfung des Art. 105 Abs. 2 GG

mit Art. 106 GG hingegen ab, ist der Weg frei f�r die

Zuerkennung eines weiten Bundessteuerfindungs-

rechts. Eine St�rung des Verteilungsgleichgewichts

zwischen Bund und L�ndern steht nicht zu bef�rch-

ten, weil die Korrekturm�glichkeit des Art. 106 Abs. 4

GG besteht, wonach die Anteile von Bund und L�n-

dern am Aufkommen der Umsatzsteuer durch Bun-

desgesetz angepasst werden k�nnen.41 Es besteht

gem. Art. 106 Abs. 3 S. 3 GG ggf. sogar eine Gesetzge-

bungspflicht, wobei ein solches Gesetz gem. Art. 106

Abs. 3 S. 3 GG der Zustimmung des Bundesrates be-

darf, weshalb von einer Umgehung der L�nderbeteili-

gung keine Rede sein kann. Zieht man in Betracht,

dass der Bund Steuern mit Ertrag f�r die L�nder gem.

Art. 106 Abs. 2 GG sogar komplett abschaffen kann,

stellt es einen geringeren Eingriff in die Steuerertrags-

hoheit der L�nder dar, wenn der Bund eine neue

Steuer erfindet, die m�glicherweise den anderweiti-

gen Steuerertrag der L�nder mindert oder die Gewich-

tung der Steuerertr�ge zwischen Bund und L�ndern

verschiebt. Schließlich ist die Beziehung des Art. 105

Abs. 2 GG zu der sog. Schuldenbremse42 nach Art. 109

Abs. 3 und 115 GG zu bedenken. Wird dem Bund da-

nach grds. verwehrt, in erheblichem Maße Kredite

aufzunehmen, kann er seine Aufgaben aber nur be-

grenzt zur�ckfahren, muss ihm eine andere M�glich-

keit offenstehen, zus�tzliche Ausgaben zu decken. Da

dies nur in begrenztem Umfang durch die Erh�hung

bestehender Steuern erfolgen kann, muss er ggf. so-

gar v�llig neue Steuern erfinden k�nnen.

Auch die Historie des Art. 105 Abs. 2 GG spricht eher

f�r ein Steuerfindungsrecht des Bundes.43 W�hrend

die Ursprungsfassung des Art. 105 GG44 von 1949

noch namentlich aufgelistete Steuergesetzgebungs-

kompetenzen des Bundes und der L�nder enthielt,

grenzt sich die jetzige Fassung, zur�ckgehend auf die

Finanzverfassungsreform 196945, mit der generalklau-

selartigen Formulierung der „�brigen Steuern“ davon

deutlich ab46. Vor diesem Wechsel der Regelungstech-

nik darf man die Augen nicht verschließen, zumal der

damalige Gesetzentwurf der Bundesregierung aus-

weislich seiner Begr�ndung vorsah, dass der Bund f�r

„alle Steuern, f�r die er nicht die ausschließliche Gesetz-
gebungskompetenz hat, die konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz erh�lt“47.

Auch unter teleologischen Gesichtspunkten ist ein

umfassendes Bundessteuerfindungsrecht zu bejahen.

Zwar kennt Art. 106 GG neben einzelnen namentlich

genannten Steuern wie der Kraftfahrzeugsteuer auch

bestimmte Steuertypen wie die Verbrauchsteuern, die

ausgestaltet werden k�nnen, so dass das grundgesetz-

liche Steuergef�ge sich nicht als v�llig starr pr�sen-

tiert.48 Doch ist nicht ersichtlich, warum die Weiter-

entwicklung des Steuersystems unn�tig beeintr�ch-

tigt werden sollte.49 Der Schutz der L�nder kann durch

deren Beteiligung an der Gesetzgebung des Bundes

gewahrt werden, die notwendige Gew�hrleistung der

Belange der Steuerpflichtigen kann wirksamer durch

eine grundrechtlich orientierte Rechtsprechung erfol-

gen als durch das Festhalten an �berkommenen

Steuern und dem Verbot ihrer Abl�sung oder Erg�n-

zung durch neuartige Steuern.

In der Zusammenschau dieser verschiedenen Ausle-

gungsgesichtspunkte sprechen daher die besseren

Argumente entgegen der h.M. f�r die Anerkennung

eines im Grundsatz umfassenden Steuerfindungs-

rechts des Bundes auf der Grundlage des Art. 105

Abs. 2 GG.

36 Siehe Heintzen in von M�nch/Kunig (FN 32), Art. 105 GG,

Rz. 46; Winands, JuS 1986, 942 (944).

37 Vgl. Siekmann in Sachs (FN 10), Art. 105 GG, Rz. 50;

Schwarz in von Mangoldt/Klein/Starck (FN 31), Art. 106

GG, Rz. 18.

38 Vgl. Schwarz in von Mangoldt/Klein/Starck (FN 31),

Art. 106 GG, Rz. 18.

39 Siehe Schwarz in von Mangoldt/Klein/Starck (FN 31),

Art. 106 GG, Rz. 18.

40 Siekmann in Sachs (FN 10), Art. 105 GG, Rz. 50. Zur Funk-

tion des Art. 105 Abs. 3 GG s. auch Birk, Steuerrecht
15

,

Rz. 139; Henneke, �ffentliches Finanzwesen. Finanzverfas-

sung
2
, Rz. 663.

41 Insofern ist von einem flexiblen Finanzausgleichssystem

auszugehen. Anders die h.M., vgl. Heun in Dreier (FN 10),

Rz. 33.

42 Eingef�hrt durch die F�deralismusreform II mit dem Ge-

setz zur �nderung des Grundgesetzes vom 29.7.2009,

BGBl. I, 2248. Siehe dazu Christ, NVwZ 2009, 1333 ff.; Fass-
bender, NVwZ 2009, 737 ff.; Korioth, JZ 2009, 729 ff.; Ohler,
DVBl. 2009, 1274 ff.; Scholl, D�V 2010, 160 ff.; Seiler, JZ

2009, 721 ff.

43 Ebenso Brockmeyer in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopf-

auf (FN 30), Art. 106 GG, Rz. 7.

44 Art. 105 GG a.F. lautete: „(1) Der Bund hat die ausschließli-

che Gesetzgebung �ber die Z�lle und Finanzmonopole. (2)

Der Bund hat die konkurrierende Gesetzgebung �ber 1.

die Verbrauchs- und Verkehrssteuern mit Ausnahme der

Steuern mit �rtlich bedingtem Wirkungskreis, insbesonde-

re der Grunderwerbsteuer, der Wertzuwachssteuer und

der Feuerschutzsteuer, 2. die Steuern vom Einkommen,

Verm�gen, von Erbschaften und Schenkungen, 3. die Real-

steuern mit Ausnahme der Festsetzung der Hebes�tze,

wenn er die Steuern ganz oder zum Teil zur Deckung der

Bundesausgaben in Anspruch nimmt oder die Vorausset-

zungen des Art. 72 Abs. 2 vorliegen. (3) Bundesgesetze

�ber Steuern, deren Aufkommen den L�ndern oder den

Gemeinden (Gemeindeverb�nden) ganz oder zum Teil zu-

fließt, bed�rfen der Zustimmung des Bundesrates. Siehe

dazu Henneke (FN 40), Rz. 651 f.

45 20. Gesetz zur �nderung des Grundgesetzes vom

12.5.1969, BGBl. I, 357.

46 Darauf weisen Brockmeyer in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/

Hopfauf (FN 30), Art. 105 GG, Rz. 5; Fischer-Menshausen in

von M�nch/Kunig (FN 30), Art. 105 GG, Rz. 16, und Heun
in Dreier (FN 10), Rz. 29, hin.

47 Bundestagsdrucksache V/2861, S. 32, Nr. 128; S. 94.

48 Darauf weist Heintzen hin in von M�nch/Kunig (FN 32),

Art. 105 GG, Rz. 46.

49 Siehe Fischer-Menshausen in von M�nch/Kunig (FN 30),

Art. 105 GG, Rz. 17, und Heun in Dreier (FN 10), Rz. 33.
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2. Verwaltung der erfundenen Steuer als Folgefrage

Billigt man dem Bund die Erfindung von Steuern zu,

fragt sich, wer diese zu erheben hat. Hier hat die Fi-

nanzverfassung Vorsorge getroffen, denn gem.

Art. 108 Abs. 2 S. 1 GG sind die Landesfinanzbeh�r-

den f�r die Verwaltung der „�brigen Steuern“ zust�n-

dig. Legt man den Begriff der „�brigen Steuern“ in

Art. 105 Abs. 2 GG weit aus und entnimmt daraus ein

Steuerfindungsrecht des Bundes, hat dies konsequen-

terweise auch f�r die Interpretation des Art. 108

Abs. 2 S. 1 GG zu gelten. „�brige [...] Steuern“ i.S.d.

Art. 108 Abs. 2 S. 1 GG sind nicht nur die weiteren in

Art. 106 GG namentlich aufgef�hrten Steuern, die

nicht nach Art. 108 Abs. 1 GG durch Bundesfinanzbe-

h�rden verwaltet werden, sondern auch die sonstigen

Steuern, die der Bund gem. Art. 105 Abs. 2 GG neu

entwickelt hat. Dieses Auseinanderfallen von Gesetz-

gebungs- und Verwaltungskompetenz stellt keinen

Fremdk�rper in der Verfassung dar, sondern f�gt sich

in die grundgesetzliche Kompetenzverteilung der

Art. 30; 70; 83 GG nahtlos ein: Der Bund hat die Rege-

lungskompetenz, die L�nder die Verwaltungskompe-

tenz. Von der Verteilung des Steuerertrags neu erfun-

dener Steuern auf Bund oder L�nder h�ngt es dann

ab, ob die Landesfinanzbeh�rden im Auftrag des Bun-

des gem. Art. 108 Abs. 3 S. 1 GG t�tig werden oder ob

landeseigene Verwaltung gem. Art. 83; 84 GG vorliegt.

3. Verteilung des Steuerertrages als Folgeproblem

Erkennt man ein Steuerfindungsrecht des Bundes an,

stellt sich das Folgeproblem, wem die Ertragshoheit ge-

b�hrt. Im Unterschied zu Art. 108 GG fehlt es in

Art. 106 GG an einer Auffangregelung f�r die Zuwei-

sung der Ertr�ge der „�brigen Steuern“. Schließt man da-

raus nun nicht, dass dem Bund gar kein Steuerfin-

dungsrecht zusteht (a)), k�nnte man die Ertragskompe-

tenz als Kompetenz kraft Natur der Sache (b)) oder als

Annex zur Regelungskompetenz bestimmen (c)), die

Verteilungsregelung des Art. 106 GG analog anwenden

(d)), eine Verfassungs�nderung f�r erforderlich erach-

ten (e)), die Frage dem einfachen Gesetzgeber �berant-

worten (f)) oder auf Art. 30 GG zur�ckgreifen (g)).

a) Schluss von der fehlenden Regelung des Steuer-
ertrages auf die fehlende Befugnis zur Steuer-
erfindung?

Wie erw�hnt, wird meist vertreten,50 aus der mangeln-

den ausdr�cklichen Regelung der Ertragsverteilung f�r

�brige Steuern k�nne auf das fehlende Bundessteuer-

findungsrecht geschlossen werden. Damit wird ein not-

wendiger Zusammenhang zwischen der Ertrags- und

Regelungskompetenz vorausgesetzt, der indes nicht

zwingend ist. Vielmehr ist nach alternativen Regelun-

gen der Ertragsverteilung neuer Steuern zu suchen.

b) Ertragskompetenz kraft Natur der Sache?

Dem Bund k�nnte kraft Natur der Sache der Ertrag

bundesrechtlich erfundener und geregelter Steuern

zustehen. Dies setzte jedoch voraus, dass denknot-

wendig die Kompetenz nur dem Bund zustehen

kann.51 Wie die Regelung in Art. 106 Abs. 2 GG je-

doch offenbart, gibt es bundesrechtlich geregelte

Steuern, deren Ertrag den L�ndern zugewiesen ist.

Eine Bundesertragskompetenz mag zwar prima facie

naheliegen, denknotwendig ist sie jedoch nicht.

c) Ertragskompetenz als Annexkompetenz zur
Regelungskompetenz?

F�r eine Ertragskompetenz des Bundes als Annex-

kompetenz zur Regelungskompetenz52 spricht, dass

auch sonst von der Gesetzgebungskompetenz f�r

eine Sachmaterie auf Folgekompetenzen geschlossen

wird, etwa f�r Phasen der Vorbereitung oder Durch-

f�hrung oder f�r das Verwaltungsverfahren53. Auch

f�r Beitr�ge und Geb�hren ist vielfach anerkannt,

dass von der Bundesgesetzgebungskompetenz f�r die

Regelung der Sachmaterie zugleich auf die Kompe-

tenz zur Regelung der Erhebung von Vorzugslasten

f�r diese Materie geschlossen wird.

Die Ertragskompetenz einer Steuer geht jedoch �ber

solche anerkannten Annexkompetenzen hinaus. Sie

erfasst nicht nur die Vorbereitung oder Durchf�hrung

des Steuerfindungsrechts und betrifft auch nicht nur

das Verfahren der Steuererhebung, sondern stellt eine

selbst�ndige Regelungsmaterie dar, wie sich auch aus

der sonst im Grundgesetz vorgenommenen Trennung

zwischen Regelungskompetenz, Art. 105 GG, und Er-

tragskompetenz, Art. 106 GG, ergibt. Im Gegenteil

k�nnte man die Ertragskompetenz als zentrale Kom-

petenz betrachten und das Steuerfindungsrecht sei-

nerseits nur als ihr Vorbereitungsstadium begreifen.

F�r ein solches Verst�ndnis spr�che Art. 105 Abs. 2

Alt. 1 GG, wonach die Regelungskompetenz des Bun-

des an seine Ertragskompetenz ankn�pft und nicht

umgekehrt.

Auch die Parallele zur Erhebung von Beitr�gen und

Geb�hren vermag nicht zu �berzeugen. Denn w�h-

rend der Ertrag der Vorzugslasten thematisch gebun-

den f�r das jeweilige Sachgebiet zu verwenden ist und

insofern die Finanzverfassung kaum zu ber�hren ver-

mag, stehen die Steuerertr�ge wegen des Non-Affek-

tationsprinzips grunds�tzlich zur freien Verf�gung des

ertragsberechtigten Hoheitstr�gers und k�nnen inso-

weit die finanzpolitischen Gewichte zwischen Bund

und L�ndern verschieben. Dies schließt zwar die Erfin-

dung neuer Steuern nicht aus, gebietet aber eine Er-

tragsverteilung, die nicht auf eine ungeschriebene

Annexkompetenz gest�tzt wird.

50 Henneke (FN 40), Rz. 659; Pieroth in Jarass/ders. (FN 31),

Art. 106 GG, Rz. 2; Schwarz in von Mangoldt/Klein/Starck

(FN 31), Art. 106 GG, Rz. 18; Siekmann in Sachs (FN 10),

Art. 105 GG, Rz. 50; Wernsmann, DStJG 35 (2012), 95 (98).

51 Siehe Maurer, Staatsrecht I
6
, § 10 Rz. 30.

52 Flach, Kommunales Steuerfindungsrecht und Kommunal-

aufsicht, Diss. iur. Hamburg, 1998, S. 49. Dies wird auch er-

wogen von Schneider in Alternativkommentar zum Grund-

gesetz
3
, Art. 105 GG Rz. 22. Siehe auch weitere Nachweise

bei H�de, Finanzausgleich, S. 163, Rz. 161. Ablehnend

�ußert sich Henneke (FN 40), Rz. 659.

53 Dazu Maurer (FN 51), Rz. 29.
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d) Analoge Anwendung des Art. 106 GG?

Da weder eine ausdr�ckliche geschriebene Ertrags-

kompetenz vorliegt noch eine ungeschriebene Kom-

petenz zu bejahen ist, k�nnte im Wege eines Analo-

gieschlusses zu Art. 106 GG als sachn�chster Vor-

schrift nach einer Kompetenz gesucht werden. Dies

setzte jedoch u.a. eine planwidrige Regelungsl�cke

voraus. Dann m�sste die Finanzverfassung abschlie-

ßend sein und somit den R�ckgriff auf die allgemeine

Kompetenzverteilungsregelung des Art. 30 GG aus-

schließen. Zwar stellen die Art. 104a ff. GG eine „Welt
f�r sich“ dar, wie sich u.a. aus der Zuweisung einer Ge-

setzgebungskompetenz an die L�nder in Art. 105

Abs. 2a GG ergibt, die sonst wegen Art. 30; 70 GG

�berfl�ssig w�re. Die Abgeschlossenheit der Finanz-

verfassung kann aber nur soweit reichen, soweit sich

in den Art. 104a ff. GG �berhaupt Regelungen finden.

Es �berzeugt hingegen nicht, wenn zun�chst von dem

abschließenden Charakter der Art. 104a ff. GG ausge-

gangen wird und verbleibende L�cken dann nicht

durch die �brigen Bestimmungen des Grundgesetzes

geschlossen werden sollen, sondern durch R�ckgriff

auf die allgemeinen Techniken juristischer Methoden-

lehre. Eine analoge Anwendung des Art. 106 GG ist

abzulehnen.

e) Erfordernis einer Verfassungs�nderung?

Von einer Regelungsl�cke geht Tipke54 aus, der eine

Verfassungs�nderung fordert. Damit wird er zwar der

Bedeutung der erforderlichen Regelung der Steuerer-

tragsverteilung gerecht. Es scheint aber widerspr�ch-

lich, einerseits ein Bundessteuerfindungsrecht ohne

Grundgesetz�nderung zulassen zu wollen, anderer-

seits aber eine Verfassungs�nderung zu fordern, um

den Steuerertrag aufzuteilen. Dies entwertet das aner-

kannte Bundessteuerfindungsrecht vollst�ndig. Wenn

der Bund ohne Verfassungs�nderung von seinem

Steuerfindungsrecht keinen Gebrauch zu machen

vermag, kann auch gleich im Wege der Grundgesetz-

�nderung ausdr�cklich eine neue Steuer eingef�hrt

oder dem Bund auch explizit das Steuerfindungsrecht

einger�umt werden.

f) Zust�ndigkeit des einfachen Gesetzgebers?

Brockmeyer55 hingegen h�lt den einfachen Gesetzge-

ber f�r berufen, den Steuerertrag zu verteilen. Zwar

wird hiermit dem Charakter des Grundgesetzes als

Rahmenordnung56 Rechnung getragen, doch zeigt der

Vergleich mit Art. 106 Abs. 3, 4 GG, dass das flexible

Element der Finanzverfassung die Umsatzsteuerver-

teilung darstellt, die an bestimmte verfassungsrechtli-

che Vorgaben gekn�pft ist und deren Aufteilung dem

einfachen Gesetzgeber nicht voraussetzungslos �ber-

lassen wird. Wenn das Grundgesetz selbst bei der Um-

satzsteuer als dem Ventil der Steuermaschinerie in-

haltliche Anforderungen aufstellt, �berzeugt es nicht,

wenn andere Steuerertr�ge ohne jegliche Vorgabe zur

freien Verf�gung des einfachen Gesetzgebers stehen

sollen. Dies umginge die differenzierte Umsatzsteuer-

verteilungsregelung.

g) Orientierung an Art. 30 GG

Im Ergebnis dr�ngt sich der R�ckgriff auf Art. 30 GG

auf.57 Zu den Befugnissen im Sinne dieser Norm z�hlt

auch die Kompetenz, den Ertrag einer neuen Steuer

zu erhalten. Grunds�tzlich steht daher der Ertrag ei-

ner von dem Bund erfundenen Steuer den L�ndern zu,

was praktisch die Erfindung neuer Steuern durch den

Bund bremsen d�rfte. Dies f�gt sich nahtlos in die

grundgesetzliche Konzeption ein. Denn es bestehen

auch sonst zahlreiche F�lle, in denen der Bund zwar

die gesetzlichen Regelungen trifft, die L�nder aber

den Steuerertrag erhalten. Man denke nur an sog.

Landessteuern, Art. 106 Abs. 2 GG, und den L�nder-

anteil an den Gemeinschaftsteuern, Art. 106 Abs. 3, 4

GG, die allesamt auf Bundesgesetzen beruhen. Da-

durch wird das Steuerfindungsrecht des Bundes nicht

entwertet, denn wenn die L�nder den Ertrag einer neu

erfundenen Steuer gem. Art. 30 GG erhalten, entwi-

ckelt sich das Verh�ltnis zwischen den Einnahmen

und Ausgaben des Bundes und der L�nder anders und

die Anteile von Bund und L�ndern an der Umsatz-

steuer sind u.U. nach Art. 106 Abs. 4 S. 1 GG neu –

und zwar zugunsten des Bundes – festzusetzen.58 I.E.

profitierte der Bund zwar nicht unmittelbar vom Er-

trag neu erfundener Steuern, wohl aber mittelbar

durch einen erh�hten Umsatzsteueranteil.

IV. Steuerfindungsrecht der L�nder

Die hinsichtlich des Steuerfindungsrechts der L�nder

vertretenen Ansichten lassen sich in drei Gruppen zu-

sammenfassen: Auf der einen Seite stehen diejenigen,

die auch den L�ndern ein uneingeschr�nktes Steuer-

findungsrecht einr�umen.59 Das andere Ende des

Spektrums markieren jene, welche ein solches Fin-

dungsrecht ablehnen.60 Dazwischen finden sich die

vermittelnden Positionen, die ein eingeschr�nktes

Steuerfindungsrecht in den Grenzen des Art. 106 GG

bejahen.61 Nach Unterscheidung zwischen den grund-

gesetzlichen (1.) und den landesverfassungsrechtli-

chen Gew�hrleistungen (2.) ist ein etwaiges Steuerfin-

dungsrecht der L�nder in Beziehung zu setzen zum

Steuerfindungsrecht des Bundes (3.).

54 Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. III
1
, S. 1095.

55 Brockmeyer in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf

(FN 30), Art. 106 GG, Rz. 6.

56 Dazu Siekmann in Sachs (FN 10), Art. 91d, Rz. 9.

57 Auch H�de (FN 52), S. 164, pl�diert daf�r. Birk in Alterna-

tivkommentar zum Grundgesetz
2
, Art. 106 GG, Rz. 21, der

selbst ein Steuerfindungsrecht des Bundes ablehnt, erw�gt

immerhin den R�ckgriff auf diese Norm; ablehnend

�ußert sich Henneke (FN 40), Rz. 659.

58 Zur Neufestsetzung der Anteile an der Umsatzsteuer vgl.

Badura, Staatsrecht
4
, Abschnitt I, Rz. 52.

59 So Flach (FN 52) S. 47 ff.; wohl auch Fischer-Menshausen in

von M�nch/Kunig (FN 30), Art. 105 GG, Rz. 16.

60 So Heintzen in von M�nch/Kunig (FN 32), Art. 105 GG,

Rz. 46; M�ller-Franken in Friauf/H�fling (FN 32), Rz. 243;

Pieroth in Jarass/ders. (FN 31), Art. 106 GG, Rz. 12; Schwarz
in von Mangoldt/Klein/Starck (FN 31), Art. 106 GG,

Rz. 17 ff.; Siekmann in Sachs (FN 10), Art. 105 GG, Rz. 50.

61 Heun in Dreier (FN 10), Rz. 33, r�umt den L�ndern dies im

Rahmen ihrer subsidi�ren Zust�ndigkeit ein.
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1. Grundgesetzliche Zuweisung eines Steuer-

findungsrechts

F�r eine Anerkennung eines Steuerfindungsrechts

der L�nder bieten sich vier Ankn�pfungspunkte an:

Diese sind die Regelung �ber die �rtlichen Verbrauch-

und Aufwandsteuern in Art. 105 Abs. 2a S. 1 GG (a)),

die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des

Bundes nach Art. 105 Abs. 2 GG (b)), die ausschließli-

che Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach

Art. 105 Abs. 1 GG (c)) sowie die allgemeinen Kompe-

tenzzuweisungsnormen der Art. 30; 70 GG (d)).

a) 	rtliche Verbrauch- und Aufwandsteuern gem.
Art. 105 Abs. 2a S. 1 GG

Hinsichtlich �rtlicher Verbrauch- und Aufwand-

steuern weist Art. 105 Abs. 2a S. 1 GG den L�ndern

das Gesetzgebungsrecht zu. Dies stellt einen der weni-

gen F�lle ausdr�cklicher Kompetenzzuordnung an

die L�nder im Grundgesetz dar, weil sich diese an-

sonsten jeweils als Regel aus Art. 30 GG ergibt, sofern

nicht ausnahmsweise eine Zuweisung an den Bund er-

folgt ist.62

Die L�nder haben die Befugnis, neue �rtliche Ver-

brauch- und Aufwandsteuern einzuf�hren, bestehen-

de zu �ndern und aufzuheben. Die L�nder haben hier-

von durch den Erlass von Kommunalabgabengeset-

zen Gebrauch gemacht. Es wird �blicherweise die

Kompetenz zur Regelung �rtlicher Verbrauch- und

Aufwandsteuern auf die Gemeinden, teils auch auf die

Landkreise, �bertragen. Dieser Transfer einer Gesetz-

gebungskompetenz erscheint prima facie verfas-

sungsrechtlich nicht unproblematisch, denn h�tte der

Grundgesetzgeber eine solche kommunale Kompe-

tenz beabsichtigt, h�tte er den auch sonst im Finanz-

verfassungsrecht ausdr�cklich aufgef�hrten Kommu-

nen63 direkt diese Zust�ndigkeit �bertragen k�nnen.

Indes erhellt Art. 71 GG, dass sogar bei einer aus-

schließlichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes

eine �bertragung der Kompetenz durch ein Bundes-

gesetz auf die L�nder erfolgen kann. Es sind keine

Gr�nde ersichtlich, warum nicht in gleicher Weise bei

einer ausschließlichen Gesetzgebungskompetenz der

L�nder, wie der in Art. 105 Abs. 2a S. 1 GG, diese

ebenfalls – durch Landesgesetz – auf die Kommunen

�bertragen werden kann. Hinsichtlich �rtlicher Ver-

brauch- und Aufwandsteuern steht den L�ndern somit

ein origin�res Steuerfindungsrecht zu, das sie regel-

m�ßig auf die Kommunen �bertragen, so dass diese

insoweit ein derivatives Steuerfindungsrecht besitzen.

b) Zuweisung durch Art. 105 Abs. 2 GG

Praktisch bedeutsamer ist, ob den L�ndern auch �ber

�rtliche Verbrauch- und Aufwandsteuern hinaus ein

Steuerfindungsrecht hinsichtlich „�brige[r] Steuern“

nach Art. 105 Abs. 2 GG zusteht. Der Wortlaut spricht

daf�r, denn nach Art. 105 Abs. 2 GG ist dem Bund nur

die „konkurrierende Gesetzgebung �ber die �brigen
Steuern“ einger�umt, nicht aber die ausschließliche.

Dann steht den L�ndern gem. Art. 72 Abs. 1 GG die

Befugnis zur Gesetzgebung zu, solange und soweit

der Bund von seiner Zust�ndigkeit nicht durch Bun-

desgesetz Gebrauch macht.64 Teils wird der Wortlaut

aber als verfehlt angesehen und korrigierend i.S.e.

ausschließlichen Bundesgesetzgebungskompetenz in-

terpretiert.65 Dies setzte voraus, die w�rtliche Fassung

des Art. 105 Abs. 2 GG als Redaktionsversehen zu be-

trachten. Selbst bei einer solchen Auslegung bliebe es

aber weiterhin m�glich, dass der Bund die L�nder bei

dieser dann unterstellten ausschließlichen Gesetzge-

bungskompetenz durch Gesetz nach Art. 71 GG aus-

dr�cklich erm�chtigte, eine Steuer durch Landesge-

setz zu erfinden.

Unter systematischen Gesichtspunkten k�nnte man

diesen R�ckgriff auf Art. 71 und 72 Abs. 1 GG indes

ablehnen, weil die grundgesetzliche Finanzverfassung

grunds�tzlich eine abschließende Normierung dar-

stellt. Dies kann jedoch nur gelten, soweit sich in den

Art. 104a ff. GG �berhaupt Regelungen finden. Außer-

dem bedienen auch die Art. 104a ff. GG sich der allge-

mein �blichen Terminologie des Grundgesetzes, die

anderenorts im Grundgesetz n�her erl�utert wird,

und verwenden keine davon abweichende Begriffsbil-

dung. So werden in den Art. 71 und 72 Abs. 1 GG die

ausschließliche und konkurrierende Gesetzgebungs-

kompetenz des Bundes nicht nur beschr�nkt auf den

Abschnitt VII. des Grundgesetzes bestimmt, sondern

allgemein f�r die gesamte Verfassung.66

Der Vergleich der Regelungskompetenz des Art. 105

Abs. 2 GG mit der Ertragskompetenz nach Art. 106

GG vermag ein Steuerfindungsrecht der L�nder

gleichfalls nicht auszuschließen. Wie bereits bei der

Untersuchung des Steuerfindungsrechts des Bundes

dargelegt, bezieht sich „�brige[...] Steuern“ entgegen

der h.M. nicht nur auf die Steuern aus Art. 106 GG,

sondern auch auf andere, darin nicht namentlich auf-

gef�hrte Steuerarten. Erkennt man aber ein Steuerfin-

dungsrecht des Bundes nach dieser Norm an, dann

besteht es entsprechend auch f�r die L�nder.

Auch Art. 105 Abs. 2a GG steht einem Steuerfin-

dungsrecht der L�nder nach Art. 105 Abs. 2 GG nicht

entgegen. Zwar k�nnte man prima facie den Umkehr-

schluss zu dieser Bestimmung ziehen und daraus ent-

nehmen, dass den L�ndern gerade in allen �brigen

F�llen kein Gesetzgebungsrecht zukommen soll. In-

des sollte Art. 105 Abs. 2a GG zwar den R�ckgriff auf

Art. 30; 70 GG ausschließen67, steht einem anderwei-

tig aus den finanzverfassungsrechtlichen Bestimmun-

gen des Grundgesetzes abgeleiteten Steuerfindungs-

recht der L�nder jedoch nicht entgegen.

Die Entstehungsgeschichte des Art. 105 Abs. 2 GG

spricht ebenfalls f�r ein Steuerfindungsrecht der L�n-

der. Bereits die Ursprungsfassung des Grundgesetzes

62 Dazu Henneke (FN 40), Rz. 645.

63 Als Beispiel f�r eine ausdr�ckliche Zuweisung einer Rege-

lungskompetenz an die Kommunen s. das Hebesatzrecht

bei den Realsteuern nach Art. 106 Abs. 6 S. 2 GG.

64 Siehe Mohl, Die Einf�hrung und Erhebung neuer Steuern

aufgrund des kommunalen Steuerfindungsrechts, Diss. iur.

Gießen, 1991, S. 72.

65 Birk (FN 40), Rz. 135; Jochum, Steuerrecht I, Rz. 93; Vogel
in Isensee/Kirchhof, HStR IV, § 87 Rz. 39.

66 Ebenso Flach (FN 52), S. 52.

67 Heintzen in von M�nch/Kunig (FN 32), Art. 105 GG, Rz. 47;

M�ller-Franken in Friauf/H�fling (FN 32), Rz. 243.
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sah in Art. 105 Abs. 2 GG a.F. lediglich eine konkurrie-

rende Gesetzgebungskompetenz des Bundes �ber die

damals dort namentlich aufgef�hrten Steuern vor.68

Die Bundesregierung ging dann in ihrem Entwurf zur

�nderung der Finanzverfassung, der im Wesentlichen

den sp�ter in das Grundgesetz aufgenommenen oder

ge�nderten Vorschriften zugrunde liegt, von einem

außerhalb der bundesrechtlich geregelten Steuern

fortbestehenden Steuerfindungsrecht der L�nder

aus.69

Der Sinn und Zweck des Art. 105 Abs. 2 GG spricht

ebenfalls f�r die Zuerkennung eines Steuerfindungs-

rechts der L�nder. Auch hier ist nicht ersichtlich, wa-

rum eine Weiterentwicklung des Steuersystems durch

ein T�tigwerden des Landesgesetzgebers unn�tig be-

eintr�chtigt oder blockiert werden sollte70. Der erfor-

derliche Schutz des Bundes wird durch die Zuerken-

nung seines eigenen Steuerfindungsrechts gew�hr-

leistet. Der Bund kann von seiner konkurrierenden

Gesetzgebungskompetenz nach Art. 105 Abs. 2 GG

selbst Gebrauch machen, sofern die Herstellung

gleichwertiger Lebensverh�ltnisse im Bundesgebiet

oder die Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit

im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzli-

che Regelung erfordern, Art. 72 Abs. 2 GG. Dies wird

bei Steuernormen regelm�ßig zu bejahen sein. Der

Schutz der Steuerpflichtigen vor einer �berbelastung

i.S.d. Art. 106 Abs. 3 S. 4 Nr. 2 GG kann auch gegen-

�ber einem Steuerfindungsrecht der L�nder durch

grundrechtlich gepr�gte Rechtsprechung gew�hrleis-

tet werden und bedarf keiner vorgelagerten aus-

schließlichen Kompetenzzuordnung des Steuerfin-

dungsrechts an Bund oder L�nder. Letztlich ist nach

Art. 105 Abs. 2 GG auch ein Steuerfindungsrecht der

L�nder f�r �brige Steuern anzuerkennen.

c) Zuordnung durch Art. 105 Abs. 1 GG i.V.m. einem
speziellen, zuweisenden Bundesgesetz?

Neben der ausschließlichen Gesetzgebungskompe-

tenz der L�nder, Art. 105 Abs. 2a GG, und der konkur-

rierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes,

Art. 105 Abs. 2 GG, steht die ausschließliche Gesetz-

gebungskompetenz des Bundes nach Art. 105 Abs. 1

GG f�r Z�lle und Finanzmonopole. Die Bedeutung

dieser Kompetenz ist unter R�ckgriff auf Art. 71 GG

zu ermitteln71. Danach k�nnen die L�nder in diesem

Bereich nur t�tig werden, wenn und soweit sie hierzu

in einem Bundesgesetz ausdr�cklich erm�chtigt wer-

den. Dies ist – soweit ersichtlich – bislang nicht gesche-

hen. Im �brigen ist die Zust�ndigkeit f�r die Z�lle ohne-

hin weitgehend auf die EU �bergegangen72 und neue Fi-

nanzmonopole neben dem auslaufenden Branntwein-

monopol73 d�rfen wegen Art. 12; 14 GG und der EU-

Grundfreiheiten nicht mehr errichtet werden. Diese

Kompetenz hat daher kaum praktische Bedeutung. Je-

denfalls vermag auch sie nicht die Erfindung sonstiger

Steuern durch die L�nder zu rechtfertigen.

d) Zuweisung durch Art. 30; 70 GG?

Das Grundgesetz hat mit der Zuweisung der „�bri-
ge[n] Steuern“ in Art. 105 Abs. 2 GG eine abschließen-

de Regelung getroffen, so dass (anders als bei der Ver-

teilung des Steuerertrags) der R�ckgriff auf Art. 30; 70

GG ausscheidet.74 Selbst wenn man Art. 30; 70 GG ne-

ben Art. 105 GG f�r anwendbar hielte, �nderte dies

hinsichtlich des Steuerfindungsrechts der L�nder in

Bezug auf die �brigen Steuern jenseits der Z�lle und

Finanzmonopole nichts. In beiden F�llen steht den

L�ndern das Steuerfindungsrecht nur zu, solange und

soweit der Bund von seiner konkurrierenden Kompe-

tenz keinen Gebrauch gemacht hat.

2. Regelungen in den Landesverfassungen

In Landesverfassungen ist das Steuerfindungsrecht

nicht ausdr�cklich geregelt. Meist wird nur bestimmt,

dass Steuern und andere Abgaben nur auf gesetzli-

cher Grundlage erhoben werden d�rfen75 und kein

Volksentscheid �ber die Steuererhebung stattfinden

darf.76 I.�. ist das Bem�hen unverkennbar, die grund-

gesetzliche Verteilung des Steuerfindungsrechts nicht

in Frage zu stellen. Allein in der bayerischen77, hessi-

68 Art. 105 Abs. 2 GG a.F. lautete: „Der Bund hat die konkur-

rierende Gesetzgebung �ber 1. die Verbrauchs- und Ver-

kehrssteuern mit Ausnahme der Steuern mit �rtlich be-

dingtem Wirkungskreis, insbesondere der Grunderwerb-

steuer, der Wertzuwachssteuer und der Feuerschutzsteuer,

2. die Steuern vom Einkommen, Verm�gen, von Erbschaf-

ten und Schenkungen, 3. die Realsteuern mit Ausnahme

der Festsetzung der Hebes�tze, wenn er die Steuern ganz

oder zum Teil zur Deckung der Bundesausgaben in An-

spruch nimmt oder die Voraussetzungen des Art. 72

Abs. 2 vorliegen.“

69 Siehe Entwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. V/2861,

33, Nr. 131, S. 94 f.

70 Siehe Fischer-Menshausen in von M�nch/Kunig (FN 30),

Art. 105 GG, Rz. 17, und Heun in Dreier (FN 10), Rz. 33, al-

lerdings jeweils zum Steuerfindungsrecht des Bundes.

71 Ebenso Birk (FN 40), Rz. 132; a.A. Henneke (FN 40),

Rz. 654, der mit der ausschließlichen Ertragskompetenz

des Bundes nach Art. 106 Abs. 1 Nr. 1 GG argumentiert.

72 Dazu Birk (FN 40), Rz. 133; Badura (FN 58), Abschnitt I,

Rz. 48; Henneke (FN 40), Rz. 655.

73 Siehe Art. 1 Gesetz zur Abschaffung des Branntweinmo-

nopols vom 21.6.2013, BGBl. I, 1650. Zum Auslaufen der

EU-beihilferechtlichen Ausnahmeregelung s. Fehrenba-
cher, Steuerrecht

4
, Rz. 28.

74 Vgl. Badura (FN 58), Abschnitt I, Rz. 46.

75 Siehe bspw. Art. 87 Abs. 1 Berliner Verfassung und

Art. 131 Abs. 2 Nr. 2 Bremische Verfassung. Auch der 1979

aufgehobene Art. 108 Saarl�ndische Verfassung enthielt

eine vergleichbare Regelung.

76 So etwa Art. 70 Bremische Verfassung.

77 Art. 123 BayV: „(1) Alle sind im Verh�ltnis ihres Einkom-

mens und Verm�gens und unter Ber�cksichtigung ihrer

Unterhaltspflicht zu den �ffentlichen Lasten heranzuzie-

hen. (2) Verbrauchssteuern und Besitzsteuern m�ssen zu-

einander in einem angemessenen Verh�ltnis stehen. (3)

Die Erbschaftssteuer dient auch dem Zwecke, die An-

sammlung von Riesenverm�gen in den H�nden einzelner

zu verhindern. Sie ist nach dem Verwandtschaftsverh�lt-

nis zu staffeln.“ Siehe daneben auch noch die nach

Art. 168 Abs. 2 BayV vorgesehene Sondersteuer auf ar-

beitsloses Einkommen arbeitsf�higer Personen.
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schen78 und fr�her in der saarl�ndischen79 Verfassung

finden sich ausf�hrlichere Bestimmungen zum Steuer-

system. Auch diese Vorschriften stellen lediglich in-

haltliche Vorgaben f�r den Erlass von Steuergesetzen

betreffend die Besteuerung von Verm�gen, Einkom-

men und Erbschaften sowie im bayerischen Fall f�r

das Verh�ltnis zwischen Verbrauch- und Besitzsteuern

auf, r�umen dem Land aber kein umfassendes Steuer-

findungsrecht ein. Soweit diese Normen ein Landes-

steuerfindungsrecht voraussetzten, ist nicht ersicht-

lich, inwiefern dies �ber die den L�ndern grundgesetz-

lich einger�umte Befugnis hinausginge.

3. Verh�ltnis des Steuerfindungsrechts der L�nder

zum Steuerfindungsrecht des Bundes

Es wurde gezeigt, dass von den rechtstheoretisch be-

stehenden vier M�glichkeiten der Existenz von

Steuerfindungsrechten des Bundes und der L�nder

(weder der Bund noch die L�nder haben ein Steuerfin-

dungsrecht80, nur dem Bund steht dieses Recht zu81,

nur den L�ndern geb�hrt dieses Recht82, beide Ebenen

k�nnen ein Steuerfindungsrecht geltend machen83)

das Grundgesetz sich f�r die letzte Option entschie-

den hat, also sowohl dem Bund als auch den L�ndern

jeweils ein Steuerfindungsrecht einger�umt hat. Des-

halb ist zu kl�ren, in welchem Verh�ltnis das Steuer-

findungsrecht des Bundes zu den Steuerfindungsrech-

ten der L�nder steht. Hier gilt, wie auch sonst beim

Zusammentreffen bundes- und landesrechtlicher Re-

gelungen, dass zun�chst auf Kollisionsverhinderungs-

regeln (a)) und erst danach auf Kollisionsentschei-

dungsregeln (b)) zur�ckzugreifen ist84.

a) Vorrang der Kollisionsverhinderungsregeln

Sofern die Steuerfindungsrechte von Bund und L�n-

dern schon sachlich getrennt sind, wird durch die ab-

schließende Kompetenzzuweisung im Vorfeld eine

Kollision vermieden. Soweit dem Bund eine aus-

schließliche Gesetzgebungskompetenz f�r die Z�lle

und Finanzmonopole zusteht, Art. 105 Abs. 1 GG, und

die L�nder f�r die �rtlichen Verbrauch- und Aufwand-

steuern ausschließlich regelungsbefugt sind, Art. 105

Abs. 2a GG, fehlt es dem jeweils anderen Hoheitstr�-

gers in diesem Bereich schon an der Gesetzgebungs-

zust�ndigkeit.85 Gleichwohl erlassene Regelungen

sind formell grundgesetzwidrig und nichtig, so dass es

nicht zu einer Kollision kommt.

b) Anwendung der Kollisionsentscheidungsregeln

Steht jedoch das Steuerfindungsrecht in den Grenzen

konkurrierender Gesetzgebungskompetenz des Bun-

des nach Art. 105 Abs. 2 GG in Frage, k�nnen bundes-

und landesrechtliches Steuerfindungsrecht kollidie-

ren. Zur Konfliktbew�ltigung sind vier Ans�tze denk-

bar: das Priorit�tsprinzip, das Gleichartigkeitsverbot,

das Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsord-

nung sowie der Grundsatz „Bundesrecht bricht Lan-

desrecht“.

Das Priorit�tsprinzip ist dem Verfassungsrecht

fremd.86 Kompetenzen von Bund und L�ndern sind

nicht dinglichen Rechten vergleichbar, bei denen der

Grundsatz „qui prior est tempore potior est iure“87 gilt.

I.�. bereitete es erhebliche Schwierigkeiten, das fr�h-

ere Gesetz festzustellen, wenn zun�chst ein Land eine

Steuer erf�nde, anschließend der Bund sich dieses

Steuergegenstandes bem�chtigte und sodann ein an-

deres Land in diesem Bereich t�tig werden wollte.

Das Verbot der Erhebung gleichartiger Steuern ist seit

der Finanzverfassungsreform von 196988 in Art. 105

Abs. 2a GG ausdr�cklich f�r das Verh�ltnis landes-

rechtlicher �rtlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern

zu bundesgesetzlich geregelten Steuern niedergelegt

und wird vom BVerfG89 außerdem Art. 72 Abs. 2 GG

entnommen, weil der Bund von seiner Gesetzge-

bungskompetenz Gebrauch gemacht habe, soweit

eine Landessteuer der Bundessteuer gleichartig sei90.

Das Gleichartigkeitsverbot hat aber schon bei der Ab-

grenzung �rtlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern

zu den bundesgesetzlich geregelten Steuern keine

hinreichende Trennsch�rfe bewiesen.91 I.�. kl�rte

selbst eine bejahte Gleichartigkeit einer bundes- zu ei-

ner landesrechtlich erfundenen Steuer nicht, welcher

Steuer nun der Vorrang geb�hrte. Daf�r bed�rfte es

einer weiteren, an die Gleichartigkeit ankn�pfenden

Vorrangregel nach dem Vorbild des Art. 105 Abs. 2a

S. 1 Halbs. 2 GG, die weder normiert ist noch sich aus

allgemeinen Grunds�tzen juristischer Methodenlehre

zwingend ergibt.

Stattdessen k�nnte man bei Konflikten zwischen bun-

des- und landesrechtlich erfundenen Steuern auch auf

das Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsord-

78 Art. 47 HessV: „(1) Das Verm�gen und das Einkommen

werden progressiv nach sozialen Gesichtspunkten unter

besonderer Ber�cksichtigung der famili�ren Lasten be-

steuert. (2) Bei der Besteuerung ist auf erarbeitetes Verm�-

gen und Einkommen besondere R�cksicht zu nehmen.“

79 Siehe den durch Gesetz vom 4.7.1979 aufgehobenen

Art. 108 Saarl�ndische Verfassung a.F.: „(1) Steuern und

Abgaben d�rfen nur auf Grund gesetzlicher Anordnung

erhoben werden. (2) Dieselben m�ssen in einem angemes-

senen Verh�ltnis zur Finanzkraft der Bev�lkerung stehen

und nach sozialen Gesichtspunkten gestaffelt werden.“

80 Dies entspricht der h.M.

81 In diese Richtung weisen die Stellungnahmen von Heun in

Dreier (FN 10), Rz. 33, und Fischer-Menshausen in von

M�nch/Kunig (FN 30), Art. 105 GG, Rz. 16, 19, die eine

subsidi�re Zust�ndigkeit der L�nder anerkennen.

82 So vertreten von Maunz in: ders./D�rig (FN 20), Art. 105

GG, Rz. 46.

83 In dieser Weise ganz deutlich Brockmeyer in Schmidt-Bleib-

treu/Hofmann/Hopfauf (FN 30), Art. 105 GG, Rz. 5.

84 Siehe dazu M�rz, Bundesrecht bricht Landesrecht, S. 101.

85 Sofern nicht eine �bertragung durch Gesetz m�glich und

auch erfolgt ist.

86 Im Gegenteil ist in Art. 72 Abs. 2 S. 3 GG nunmehr eher

ein Posteriorit�tsprinzip angelegt.

87 Siehe Codex Justinianus 8, 17, 3 am Ende (Caracalla), vgl.

ferner Liber sextus 5, 13, 54 (Bonifatius VIII.).

88 20. Gesetz zur �nderung des Grundgesetzes vom

12.5.1969, BGBl. I, 357.

89 BVerfGE 7, 244 (258 f.). Siehe dazu Henneke (FN 40),

Rz. 669 f.

90 Dazu Heintzen in von M�nch/Kunig (FN 32), Art. 105 GG,

Rz. 61; Jochum (FN 65), Rz. 97; Pieroth in Jarass/ders.

(FN 31), Art. 105 GG, Rz. 29; Siekmann in Sachs (FN 10),

Art. 105 GG, Rz. 44; Wernsmann, DStJG 35 (2012), 95 (103).

91 Siehe Henneke, DStJG 35 (2012), 117 (138).

180 Schmidt, Das Steuerfindungsrecht der Hoheitstr�ger StuW 2/2015



nung zur�ckgreifen, wie es das BVerfG92 in der Ent-

scheidung zur Kasseler Verpackungsteuer entwickelt

hat.93 Bei der Kollision zwischen bundes- und landes-

rechtlich erfundener Steuer hingegen geraten zu-

n�chst zwei Fiskalnormen in Konflikt. Hier wird der

B�rger als Verhaltensadressat und Steuerpflichtiger

weniger mit zwei ggf. kollidierenden Verhaltensgebo-

ten konfrontiert, sondern er sieht sich eher einer fi-

nanziellen �berbelastung ausgesetzt. Es besteht kein

Widerspruch zwischen einem aus einer Verhaltens-

norm unmittelbar ableitbaren Gebot und einem aus

der Fiskalnorm mittelbar zu entnehmenden Handeln,

sondern beide erfundenen Steuern weisen durch das

dem Steuerpflichtigen durch ihre Erhebung nahege-

legte Verhalten in dieselbe Richtung. Dies wird beson-

ders deutlich, wenn bundes- und landesrechtlich er-

lassenes Steuergesetz wortgleich sind. Obwohl dann

f�r den Steuerpflichtigen kein Widerspruch erkennbar

ist, k�nnen gleichwohl nicht beide Normen gleichzei-

tig formell verfassungsgem�ß und g�ltig sein. Durch

das Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsord-

nung kann dieser Konflikt nicht gel�st werden.

Es verbleibt der R�ckgriff auf die subsidi�re Vorschrift

des Art. 31 GG: „Bundesrecht bricht Landesrecht“. Zwar

wird die Finanzverfassung auch sonst als abgeschlos-

sener Normenkomplex betrachtet; dies kann aber nur

gelten, soweit sich im Rahmen der Art. 104a ff. GG

�berhaupt Regelungen f�r ein bestimmtes Problem

finden lassen. Nun schreibt Art. 105 Abs. 2 GG zwar

dem Bund eine konkurrierende Gesetzgebungskom-

petenz f�r „die �brige[n] Steuern“ und damit ein

Steuerfindungsrecht zu, l�sst aber offen, in welchem

Verh�ltnis dieses zu dem daraus sich ebenfalls erge-

benden Steuerfindungsrecht der L�nder steht. Die Fi-

nanzverfassung sperrt nicht die allgemeine Kolli-

sionsregel des Art. 31 GG. Dies bewirkt, dass ein zu-

n�chst in Aus�bung des Steuerfindungsrechts erlasse-

nes Landessteuergesetz durch ein nachfolgendes in

Aussch�pfung der konkurrierenden Gesetzgebungs-

kompetenz des Bundes erfundenes, denselben Gegen-

stand betreffendes Bundessteuergesetz „gebrochen“,

d.h. unwirksam, wird. Wurde hingegen zun�chst die

Bundessteuer erfunden, fehlt es f�r eine Landessteuer,

die auf denselben Steuergegenstand zugreift, bereits

an der Landesgesetzgebungskompetenz, ohne dass

f�r Art. 31 GG Raum bliebe.

V. Steuerfindungsrecht der Gemeinden

Neben Bund und L�ndern kann auch den Gemeinden

ein Steuerfindungsrecht zustehen. Dieses k�nnte sich

aus grundgesetzlichen Bestimmungen (1.) oder aus

Landesverfassungsrecht (2.) ergeben, wobei das Ver-

h�ltnis beider Regelungsebenen zueinander in den

Blick zu nehmen ist (3.). Auch die allgemeine ge-

meindliche Satzungserm�chtigung in Gemeindeord-

nungen (4.) oder die besondere Erm�chtigung im

Kommunalabgabengesetz (5.) sind als Rechtsgrundla-

ge denkbar. Dabei bed�rfen der Gegenstand eines ge-

meindlichen Steuerfindungsrechts (6.) und die staatli-

che Mitwirkung (7.) besonderer Beachtung.

1. Grundgesetzliche Zuweisung eines Steuer-

findungsrechts?

Grundgesetzlich k�nnte sich ein gemeindliches

Steuerfindungsrecht aus der Selbstverwaltungsgaran-

tie (a)) oder aus der Verteilung der Steuerregelungs-

kompetenzen (b)) ergeben.

a) Steuerfindungsrecht aus Art. 28 Abs. 2 S. 1, 3 GG?

Die Gew�hrleistung gemeindlicher Selbstverwaltung,

Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG, umfasst auch die Finanzho-

heit.94 Diese wird in dem 199495 angef�gten Art. 28

Abs. 2 S. 3 GG besonders hervorgehoben und k�nnte

ein gemeindliches Steuerfindungsrecht begr�nden96.

Der Wortlaut des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG „alle Angele-
genheiten der �rtlichen Gemeinschaft“ k�nnte ein

Steuerfindungsrecht einschließen, zumindest soweit

dieses sich auf die Besteuerung der �rtlichen Angele-

genheiten bez�ge. Auch die Wendung in Art. 28

Abs. 2 S. 3 Halbs. 1 GG, wonach die „Selbstverwaltung
[...] auch die Grundlagen der finanziellen Eigenverant-
wortung [umfasst]“, scheint f�r ein gemeindliches

Steuerfindungsrecht zu sprechen, bedeutete dieses

doch finanzielle Eigenst�ndigkeit. Schließlich k�nnte

man die in Art. 28 Abs. 2 S. 3 Halbs. 2 GG erw�hnte

„wirtschaftskraftbezogene Steuerquelle“ i.S.e. Steuerfin-

dungsrechts deuten, wenngleich der im selben Halb-

satz erfolgende Verweis auf das „Hebesatzrecht“ eher

eine einschr�nkende Interpretation des gemeindli-

chen Regelungsspielraums nur hinsichtlich der H�he

der wirtschaftskraftbezogenen Steuerquelle, nicht

aber hinsichtlich des Steuergegenstands oder anderer

tatbestandlicher Elemente der Besteuerung wie des

Steuerpflichtigen oder der Erhebungsform nahelegt97.

Ordnet man die Finanzhoheit in das Gef�ge finanzver-

fassungsrechtlicher Normen ein, so wird den Gemein-

den mit der „wirtschaftskraftbezogene[n] Steuerquelle“

lediglich ein bestimmter Steuerertrag i.S.v. Art. 106

GG garantiert, aber keine Regelungskompetenz nach

dem Vorbild des Art. 105 GG einger�umt. Dies wird

den Gemeinden nur hinsichtlich des Hebesatzrechts

gew�hrleistet, was im Umkehrschluss nahelegt, dass

92 BVerfGE 98, 106, s. dazu Henneke (FN 40), Rz. 649.

93 Dort ging es um den Widerspruch zwischen einer Verhal-

tensnorm des Bundes und einer Fiskalnorm des Kommu-

nalrechts. W�hrend dem Kreislaufwirtschaftsgesetz das

Kooperationsprinzip zwischen gesellschaftlichen Abfall-

verursachern und hoheitlichen Abfallentsorgern zugrun-

de lag (dazu Kloepfer, Umweltrecht
3
, § 4 Rz. 56 ff.), strebte

die kommunale Verpackungsteuer einseitig die Vermei-

dung von Abfall an. Das BVerfG erblickte darin wider-

spr�chliche Wertentscheidungen der Rechtsordnung und

l�ste den Konflikt durch den Vorrang der bundesrechtli-

chen Regelung auf.

94 Siehe Burgi, Kommunalrecht
4
, § 6 Rz. 33; § 18 Rz. 3–6; Geis,

Kommunalrecht
3
, § 6 Rz. 22 f.; Schmidt, Kommunalrecht

2
,

Rz. 70, 87.

95 Art. 1 Nr. 3 des 42. Gesetzes zur �nderung des Grundge-

setzes vom 27.10.1994, BGBl. I, 3146.

96 Daf�r etwa Flach (FN 52) S. 38; Mohl (FN 64), S. 47 ff., v.a.

S. 62 ff., spricht gar (S. 63) von einer gemeindlichen

„Steuerhoheit“.
97 Vgl. Birk (FN 40), Rz. 144.
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sonstige steuerrechtliche Regelungskompetenzen

nicht nach Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG zugeordnet werden.

Bedenkt man, dass in Art. 105 GG s�mtliche Steuerge-

setzgebungskompetenzen konzentriert aufgelistet

werden, legt dies nahe, dass Art. 105 GG nicht nur ge-

gen�ber den Art. 70 ff. GG, sondern auch in Relation

zu Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG eine abschließende Rege-

lung darstellt.98

Schließlich ist ein Wertungswiderspruch zu dem den

L�ndern zustehenden Steuerfindungsrecht zu vermei-

den. Die L�nder sind nach Art. 105 Abs. 2a GG aus-

schließlich regelungsbefugt hinsichtlich �rtlicher Ver-

brauch- und Aufwandsteuern und i.�. gem. Art. 105

Abs. 2 GG regelungszust�ndig, solange und soweit

der Bund von seiner konkurrierenden Gesetzge-

bungskompetenz keinen Gebrauch gemacht hat. Ist

das Steuerfindungsrecht der L�nder im einen Fall the-

matisch beschr�nkt und im anderen nur unter dem

Vorbehalt fehlender bundesgesetzlicher Regelung ge-

w�hrleistet, kann den Gemeinden, die staatsorganisa-

torisch als Teil der L�nder begriffen werden,99 kein

weitergehendes Steuerfindungsrecht als den L�ndern

zustehen. Dies w�re aber gegeben, ordnete man den

Gemeinden aus Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG ein eigenes

Steuerfindungsrecht zu, ohne es thematisch zu be-

grenzen oder dem Zugriff des Bundes zu �ffnen.

Auch die Historie spricht gegen ein gemeindliches

Steuerfindungsrecht. Das Grundgesetz in seiner ur-

spr�nglichen Fassung enthielt in Art. 105 GG eine ab-

schließende Verteilung der Steuergesetzgebungskom-

petenzen zwischen Bund und L�ndern, so dass aus

dem damaligen Art. 28 Abs. 2 GG kein daneben beste-

hendes Steuerfindungsrecht der Gemeinden hergelei-

tet werden konnte. Im Zuge der Finanzverfassungsre-

form 1969100 wurde zwar Art. 105 GG neu gefasst,

Art. 28 Abs. 2 GG aber unver�ndert gelassen. Daher

d�rfte auch seit 1969 dem Art. 28 Abs. 2 GG noch

kein gemeindliches Steuerfindungsrecht zu entneh-

men gewesen sein. In den 90er Jahren des vergange-

nen Jahrhunderts wurde Art. 28 Abs. 2 GG zwar zu-

n�chst 1994101 um den heutigen S. 3 Halbs. 1 und drei

Jahre sp�ter102 um den gegenw�rtigen S. 3 Halbs. 2

GG erg�nzt, damit war aber nur eine Klarstellung der

ohnehin schon gew�hrleisteten Finanzhoheit beab-

sichtigt, aber keine Erweiterung dieser Hoheit um ein

eigenes gemeindliches Steuerfindungsrecht. Aus

Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG l�sst sich zwar ein Anspruch

der Gemeinden auf angemessene Finanzausstat-

tung103 entnehmen, aber nicht die Gew�hrung eines

Steuerfindungsrechts als spezifisches Mittel, um die-

sen Anspruch zu erf�llen.

Bei einer zweckorientierten Auslegung lassen sich

zwei Zielrichtungen unterscheiden: Stellt man die

Schutzfunktion des Art. 28 Abs. 2 GG gegen�ber

Bund und Land heraus, spricht dies eher gegen ein ge-

meindliches Steuerfindungsrecht.104 Interpretiert man

indes Art. 28 Abs. 2 GG auch i.S.e. Befugnis der Ge-

meinden zum T�tigwerden gegen�ber den B�rgern,

ist dies eher zugunsten eines Steuerfindungsrechts

anzuf�hren.105 Selbst wenn die teleologische Interpre-

tation des Art. 28 Abs. 2 GG Fragen offenl�sst, ergibt

sich gleichwohl in der Zusammenschau dieser Ausle-

gungstopoi, dass sich dem Art. 28 Abs. 2 GG kein ge-

meindliches Steuerfindungsrecht entnehmen l�sst.

b) Steuerfindungsrecht aus Art. 105 Abs. 2, 2a GG?

Ein Steuerfindungsrecht wird tlw. aus Art. 105 Abs. 2,

2a GG hergeleitet.106 Ausdr�cklich wird den Gemein-

den in dieser Vorschrift aber keine Kompetenz zum

Erlass steuerrechtlicher Regelungen einger�umt, viel-

mehr werden die Steuergesetzgebungskompetenzen

nur zwischen Bund und L�ndern verteilt.107 Auch der

systematische Zusammenhang mit Art. 106 Abs. 6 S. 2

GG spricht gegen eine solche Regelungskompe-

tenz.108 K�rzlich vertrat Lammers109 die Ansicht, aus

Art. 28 Abs. 2 GG ergebe sich ein Anspruch der Ge-

meinden gegen das jeweilige Land auf �bertragung

der Gesetzgebungsbefugnisse aus Art. 105 Abs. 2a

GG, woraus mittelbar ein Steuerfindungsrecht der Ge-

meinden hinsichtlich der �rtlichen Verbrauch- und

Aufwandsteuern resultiere. Dies setzte aber einen

rangm�ßigen oder speziellen Vorrang des Art. 28

Abs. 2 GG vor Art. 105 Abs. 2a GG voraus. Dieser lie-

ße sich nur konstruieren, geh�rte Art. 28 Abs. 2 GG

zum verfassungs�nderungsfesten und deshalb heraus-

gehobenen Kern des Grundgesetzes nach Art. 79

Abs. 3 GG. Indes wird Art. 28 Abs. 2 GG weder in

Art. 79 Abs. 3 GG ausdr�cklich genannt noch ist er

hinsichtlich der besonderen Auspr�gung des Steuer-

findungsrechts in dem Demokratieprinzip oder einem

anderen der in Art. 79 Abs. 3 GG in Bezug genomme-

nen Grunds�tze des Art. 20 GG enthalten.110 I.�. k�nn-

te sich ein Vorrang zwar auf Grund von Spezialit�t er-

geben mit der Begr�ndung, Art. 28 Abs. 2 GG regele

alle die Kommunen betreffenden Rechtspositionen

zusammenfassend und andere GG-Bestimmungen mit

Auswirkungen auf die Kommunen seien im Lichte

98 Vgl. Birk (FN 40), Rz. 144; Henneke (FN 40), Rz. 644; Wi-
nands, JuS 1986, 942 (943).

99 Dazu Winands, JuS 1986, 942 (943).

100 20. Gesetz zur �nderung des Grundgesetzes vom

12.5.1969, BGBl. I, 357.

101 Art. 1 Nr. 3 des 42. Gesetz zur �nderung des Grundgeset-

zes vom 27.10.1994, BGBl. I, 3146.

102 Art. 1 Nr. 1 des 44. Gesetz zur �nderung des Grundgeset-

zes vom 20.10.1997, BGBl. I, 2470.

103 Dazu Burgi (FN 94), § 18 Rz. 3–6; Geis (FN 94), § 6 Rz. 25–

27; Schmidt (FN 94), Rz. 89.

104 Zur Schutzfunktion s. Burgi (FN 94), § 6 Rz. 4, 9 f.

105 Zu dieser weiten Interpretation des Art. 28 Abs. 2 GG s.

Ziekow, �ffentliches Wirtschaftsrecht
2
, § 7 Rz. 40 f.; vgl.

auch die ablehnende Stellungnahme bei Burgi (FN 94),

§ 17 Rz. 10.

106 Daf�r ohne n�here Begr�ndung Brockmeyer in Schmidt-

Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf (FN 30), Art. 105 GG, Rz. 5.

107 Zutreffend Becker, BB 2011, 1175 (1177).

108 Danach wird den Gemeinden nur das Recht zur Festle-

gung der Hebes�tze der Grund- und Gewerbesteuer er-

�ffnet, was im Umkehrschluss gerade gegen sonstige

grundgesetzliche Regelungskompetenzen der Gemein-

den spricht.

109 Lammers, DVBl. 2013, 348 ff., v.a. 350.

110 Siehe dazu Hain, Grunds�tze des Grundgesetzes, S. 55;

Hellermann in Epping/Hillgruber, BeckOK/GG, 18. Edi-

tion 2013, Art. 28 GG, Rz. 29; Dreier in ders., Grundgesetz

Kommentar, Bd. II 2, Art. 28 GG, Rz. 37.
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dieses Artikels auszulegen. Dem ließe sich indes ent-

gegenhalten, dass Art. 105 GG s�mtliche Steuerrege-

lungskompetenzen von Hoheitstr�gern en bloc regele

und die �brigen Bestimmungen mit Einfluss auf

steuerrechtliche Regelungskompetenzen mit R�ck-

sicht hierauf zu interpretieren seien. Schließlich ist

nicht ersichtlich, warum der verfassungs�ndernde Ge-

setzgeber nicht auch gleich den Gemeinden die Zu-

st�ndigkeit zur Regelung der �rtlichen Verbrauch-

und Aufwandsteuern in Art. 105 Abs. 2a GG zugewie-

sen hat, sondern sich diese Zuordnung erst aus einer

weiteren Grundgesetzbestimmung ergeben soll. I.E.

ist ein grundgesetzlicher Anspruch auf �bertragung

des Gesetzgebungsrechts der L�nder auf die Gemein-

den abzulehnen. Es ergibt sich weder direkt aus

Art. 105 GG noch in der Verbindung dieser Bestim-

mung mit der gemeindlichen Selbstverwaltung ein

Steuerfindungsrecht der Gemeinden.

2. Regelungen in den Landesverfassungen

Die Verfassungen aller Fl�chenl�nder �ußern sich zur

Erhebung von Steuern durch die Gemeinden.111 Dabei

sind drei verschiedene Stufen der Gew�hrleistung zu

unterscheiden. Diese sind in aufsteigender Reihenfol-

ge die Einnahmegarantie, die Gew�hrleistung der

Steuererhebung sowie die Steuerquellengarantie.

Die Einnahmegarantie ist die schw�chste Form lan-

desverfassungsrechtlicher finanzieller Gew�hrleis-

tung f�r die Gemeinden. Sie tritt in zwei Auspr�gun-

gen auf: Hessen112 und Rheinland-Pfalz113 sehen vor,

dass Gemeinden f�r ihre freiwillige �ffentliche T�tig-

keit in eigener Verantwortung zu verwaltende Einnah-

mequellen zur Verf�gung stehen. In Schleswig-Hol-

stein114 werden Gemeinden nach Maßgabe der Steuer-

gesetze Einnahmen aus den Realsteuern und den

sonstigen Kommunalsteuern garantiert. Den Gemein-

den wird jeweils lediglich der Ertrag bestimmter Ein-

nahmequellen gew�hrleistet, aber keine eigene Rege-

lungskompetenz einger�umt. Ein gemeindliches

Steuerfindungsrecht l�sst sich daraus nicht herleiten.

Weiter geht die Steuererhebungsgarantie, die sich in

sechs Landesverfassungen findet und die ebenfalls in

zwei Varianten auftritt: In Bayern115 haben die Gemein-

den das Recht, ihren Bedarf durch �ffentliche Abga-

ben zu decken. In Baden-W�rttemberg116, dem Saar-

land117, Sachsen118, Sachsen-Anhalt119 und Th�ringen120

wird den Gemeinden das Recht einger�umt, eigene

Steuern und andere Abgaben nach Maßgabe der Ge-

setze zu erheben. Diese Steuererhebungsgarantie

geht insoweit �ber die Einnahmegarantie hinaus, als

dass sie zus�tzlich zu der Gew�hrleistung der Steuer-

einnahmen den Gemeinden auch noch das Recht ein-

r�umt, diese Steuern durch eigene Verwaltung einzu-

ziehen. Die L�nder werden durch diese landesverfas-

sungsrechtlichen Regelungen verpflichtet, von der

M�glichkeit des Art. 108 Abs. 4 S. 2 GG Gebrauch zu

machen und die Steuerverwaltung der den Gemein-

den allein zufließenden Steuern diesen zu �bertragen.

Auch hieraus l�sst sich aber kein eigenes Steuerfin-

dungsrecht der Gemeinden herleiten, weil dieses

nicht nur die Erhebung einer Steuer, sondern auch die

vorgelagerte Ebene ihrer Regelung betrifft.

Am weitesten reicht die Steuerquellengarantie, die

wiederum in zwei Versionen erscheint: Nach den Lan-

desverfassungen von Mecklenburg-Vorpommern121

und Niedersachsen122 ist das Land verpflichtet, den

Gemeinden eigene Steuerquellen zu erschließen. In

Brandenburg123 und Nordrhein-Westfalen124 besteht

gar ein Recht der Gemeinden, sich nach Maßgabe der

Gesetze eigene Steuerquellen zu erschließen. W�h-

rend die Bestimmungen in Mecklenburg-Vorpom-

mern und Niedersachsen125 noch Interpretationsspiel-

raum belassen, ob der objektiv-rechtlichen Pflicht des

Landes auch ein subjektives Recht der Gemeinden

entspricht, spricht die Verfassung von Nordrhein-

Westfalen ausdr�cklich von einem „Anspruch der Ge-
meinden“ und auch die brandenburgische Verfas-

sung126 ist in diesem Sinne zu verstehen. Diese Lan-

desverfassungen gew�hrleisten den Gemeinden noch

kein ohne weiteren gesetzlichen Umsetzungsakt zu

realisierendes Steuerfindungsrecht, sie verpflichten

aber den Landesgesetzgeber, den Gemeinden ein sol-

ches Recht zur Erschließung eigener Steuerquellen

einzur�umen.

3. Verh�ltnis der Gew�hrleistungen in den Landes-

verfassungen zu den grundgesetzlichen

Regelungen

Grundgesetzliche Bedenken an diesen Landesverfas-

sungen bestehen, weil das Grundgesetz nur Bund und

L�ndern, nicht aber den Gemeinden Steuerfindungs-

rechte zuweist. Nun stellen zwar die gemeindliche

Selbstverwaltungsgarantie und die anderen grundge-

setzlichen Regelungen zum Schutz der Gemeinden

grunds�tzlich nur Mindestgew�hrleistungen dar, �ber

111 Siehe Art. 73 Abs. 2 Verf BW; Art. 83 Abs. 2 BayV; Art. 99

S. 1 BbgVerf; Art. 137 Abs. 5 S. 2 HessV; Art. 73 Abs. 1 S. 2

Verf MV; Art. 58 Alt. 1 NdsV; Art. 79 S. 1 Verf NW; Art. 49

Abs. 6 S. 2 Verf RP; Art. 119 Abs. 1 S. 2 SaarlV; Art. 87

Abs. 2 S�chsV; Art. 88 Abs. 3 Verf LSA; Art. 48 Verf SH

und Art. 93 Abs. 2 Th�rV.

112 Art. 137 Abs. 5 S. 2 HessV.

113 Art. 49 Abs. 6 S. 2 Verf RP.

114 Art. 48 Verf SH.

115 Art. 83 Abs. 2 S. 2 BayV; dazu Wolff in Lindner/M�stl/

ders., Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 83 BayV,

Rz. 75 ff., s. v.a. Rz. 78 zur Zuerkennung eines „gewisse[n]
[...] Steuerfindungsrecht[s]“ aus der Verbindung der allge-

meinen Selbstverwaltungsgarantie des Art. 11 Abs. 2 S. 2

mit Art. 83 Abs. 2 S. 2 BayV.

116 Art. 73 Abs. 2 Verf BW.

117 Art. 119 Abs. 1 S. 2 SaarlV.

118 Art. 87 Abs. 2 S�chsV.

119 Art. 88 Abs. 3 Verf LSA.

120 Art. 93 Abs. 2 Th�rV.

121 Art. 73 Abs. 1 S. 2 Verf MV.

122 Art. 58 Alt. 1 NdsV; dazu Hageb�lling, Nieders�chsische

Verfassung
2
, Art. 58 NdsV, Anm. 3.1, und Ipsen, Nieder-

s�chsische Verfassung, Art. 58 NdsV, Rz. 16.

123 Art. 99 S. 1 BbgVerf; dazu Lieber in ders./Iwers/Ernst, Ver-

fassung des Landes Brandenburg, Art. 99, Anm. 2.

124 Art. 79 S. 1 Verf NW; dazu Tettinger in L�wer/ders., Kom-

mentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen,

Art. 79 Verf NW, Rz. 6 ff.

125 Ebenso Tettinger, in: L�wer/ders. (FN 124), Rz. 6 ff.

126 Vgl. Lieber in ders./Iwers/Ernst (FN 123).
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die ein Land in seiner Landesverfassung auch noch hi-

nausgehen kann.127 Dies gilt jedoch nur, soweit da-

durch nicht die ebenfalls grundgesetzlich gesch�tzte

Rechtsposition eines anderen Hoheitstr�gers beein-

tr�chtigt wird.

Weil die Zahl der Steuerfindungsrechte nicht beliebig

vermehrbar ist und die Einr�umung weiterer an ande-

re Hoheitstr�ger die bereits grundgesetzlich zugewie-

senen Steuerfindungsrechte beeintr�chtigt, handelt

es sich um ein Nullsummenspiel.128 Deshalb ist den

Landesverfassungen i.S.e. grundgesetzkonformen

Auslegung kein origin�res Steuerfindungsrecht der

Gemeinden zu entnehmen, sondern sie verpflichten

die entsprechenden L�nder nur, den Gemeinden und

Landkreisen im Rahmen des Grundgesetzes einen Teil

ihrer Kompetenzen zum Erlass steuerrechtlicher Re-

gelungen zu �bertragen.129

Dies betrifft zun�chst das Steuerfindungsrecht der

L�nder hinsichtlich �rtlicher Verbrauch- und Auf-

wandsteuern, Art. 105 Abs. 2a GG, deren Aufkommen

ohnehin den Gemeinden oder Gemeindeverb�nden

zusteht, Art. 106 Abs. 6 S. 1 Halbs. 2 GG.

Hinsichtlich der Frage, ob die L�nder den Gemeinden

das Steuerfindungsrecht bzgl. sonstiger Steuern,

Art. 105 Abs. 2 GG, �bertragen k�nnen, welches den

L�ndern zusteht, soweit der Bund von seiner konkur-

rierenden Gesetzgebungskompetenz keinen Ge-

brauch gemacht hat, scheint der Wortlaut der Landes-

verfassungen daf�r zu sprechen, zumal wie bei �rtli-

chen Verbrauch- und Aufwandsteuern zun�chst eine

Zust�ndigkeit des Landes besteht, die dann �bertra-

gen werden k�nnte. Allerdings dr�ngt sich eine Un-

terscheidung zwischen der ausschließlichen Landes-

gesetzgebungskompetenz nach Art. 105 Abs. 2a GG

und der unter dem drohenden Erlass eines Bundesge-

setzes stehenden Kompetenz der L�nder nach

Art. 105 Abs. 2 GG auf. W�hrend bei der �bertragung

des Steuerfindungsrechts hinsichtlich �rtlicher Ver-

brauch- und Aufwandsteuern dauerhaft gew�hrleistet

ist, dass dieses den L�ndern zusteht und daher von

diesen auch auf die Gemeinden �bertragen werden

kann, besteht beim Steuerfindungsrecht der L�nder

nach Art. 105 Abs. 2 GG jederzeit die Gefahr, dass der

Bund durch Steuergesetz die M�glichkeit der L�nder

zur Kreation einer solchen Steuer beseitigt. Dann

k�nnen die L�nder diese ihnen entzogene Kompetenz

nicht mehr auf die Gemeinden �bertragen und ein be-

reits erfolgter Transfer wird nachtr�glich formell

grundgesetzwidrig und nichtig. Gerade bei diesen �f-

fentlich-rechtlichen Kompetenzen gilt „nemo plus iu-
ris transferre potest quam ipse habet“130.

Auch die Ertragsverteilung einer nach Art. 105 Abs. 2

GG erfundenen Steuer spricht gegen die M�glichkeit

einer �bertragung auch dieses Steuerfindungsrechts

auf die Gemeinden. Wie bereits dargelegt, steht den

L�ndern der Ertrag einer nach Art. 105 Abs. 2 GG er-

fundenen Steuer zu.131 �bertr�gen die L�nder dieses

Steuerfindungsrecht auf die Gemeinden, k�nnte jede

einzelne entscheiden, ob sie die Steuer erh�be, deren

Ertrag in den Landeshaushalt fl�sse. Die Gemeinden

k�nnten so Einfluss nehmen auf die Einnahmesitua-

tion des Landes. W�hrend f�r den Bund wegen des

Anspruchs auf Neuverteilung der Umsatzsteuer nach

Art. 106 Abs. 3, 4 GG ein Anreiz bestehen kann, auch

dann eine neue Steuer zu erfinden, wenn deren Ertrag

den L�ndern verbleibt, fehlt es f�r die Gemeinden an

einem vergleichbaren Motiv. Allenfalls �ber die Erh�-

hung der fakultativen Finanzausgleichsmasse132 nach

Art. 106 Abs. 7 S. 2 GG profitierten sie von dem Ertrag

einer f�r das Land erfundenen Steuer.

Die Landesverfassungen Brandenburgs, Mecklen-

burg-Vorpommerns, Niedersachsens und Nordrhein-

Westfalens sind daher hinsichtlich der Art zu �ber-

tragender Steuerfindungsrechte teleologisch zu redu-

zieren. Sie verfolgen den Zweck, kommunale Selbst-

verwaltung finanziell zu st�rken. Dies kann aber nur

durch die �bertragung von Steuerfindungsrechten

bzgl. solcher Steuern erfolgen, deren Ertrag auch den

Gemeinden, nicht aber dem Land zusteht. Dies betrifft

nur die �rtlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern,

Art. 106 Abs. 6 S. 1 Halbs. 2 Alt. 1 GG .133

4. Zuweisung durch allgemeine Satzungserm�ch-

tigung in den Kommunalverfassungen?

Vor diesem Hintergrund sind die landesgesetzlichen

Satzungserm�chtigungen134 an die Gemeinden zu se-

hen. Daraus kann schon deshalb kein Steuerfindungs-

recht hergeleitet werden, weil der Erlass einer neuen

Steuer einen Grundrechtseingriff darstellt, der gem�ß

dem Wesentlichkeitsgrundsatz auf den Willen des un-

mittelbar demokratisch legitimierten parlamentari-

schen Gesetzgebers zur�ckgef�hrt werden muss und

in der allgemeinen Satzungserm�chtigung nur unvoll-

kommen zum Ausdruck kommt; es ist eine parlaments-

gesetzliche Erm�chtigungsgrundlage erforderlich.

127 Wolff in Lindner/M�stl/ders. (FN 115), Rz. 77.

128 Das heißt, was den Gemeinden gew�hrt wird, wird ande-

ren Hoheitstr�gern genommen. Zum Begriff s. Regenbo-
gen/Meyer (Hrsg.), W�rterbuch der philosophischen Be-

griffe, S. 463; zum mathematischen Hintergrund Riech-
mann, Spieltheorie

2
, S. 84. Bei einem Nullsummenspiel

handelt es sich um ein strategisches Spiel, in dem der Ge-

winn des einen Beteiligten zugleich den Verlust des ande-

ren Beteiligten darstellt – und umgekehrt.

129 Wie hier Becker (FN 107). Einen Zusammenhang zwi-

schen der Steuerquellengarantie und der �bertragung

der den L�ndern nach Art. 105 Abs. 2a GG zur Regelung

zugewiesenen �rtlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern

auf die Gemeinden anerkennen Lieber in ders./Iwers/

Ernst (FN 123); Hageb�lling (FN 122); sowie Tettinger, in:

L�wer/ders. (FN 124), Rz. 21. Hingegen geht Ipsen

(FN 122), Rz. 16, davon aus, dass die Landesverfassung

mehr verspreche, als sie einhalte. Eine Verpflichtung zur

�bertragung der Regelungsbefugnis spricht er nicht an.

130 Digesten 50, 17, 54 (Ulpian). So im Ergebnis auch Flach
(FN 52), S. 44; Wernsmann, DStJG 35 (2012), 95 (97); allge-

mein zu diesem Gedanken im Kompetenzrecht s. Henne-
ke (FN 40), Rz. 677.

131 Siehe Abschnitt III.3.

132 Dazu Schmidt, D�V 2012, 8 (13).

133 So im Ergebnis auch Wernsmann, DStJG 35 (2012), 95

(97).

134 § 4 GO BW; Art. 23 BayGO; § 3 BbgGO; § 5 HessGO; § 5

KV MV; § 10 NKomVG; § 7 GO NW; § 24 GO RP; § 12

SaarlKSVG; § 4 S�chsGO; § 6 GO LSA; § 4 GO SH; § 19

Th�rGO.
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5. Zuweisung eines Steuerfindungsrechts in den

Kommunalabgabengesetzen

Eine solche Rechtsgrundlage findet sich in den Kom-

munalabgabengesetzen. Danach d�rfen Gemeinden

Steuern135 durch Satzung136 erheben. Brandenburg,

Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen und Nord-

rhein-Westfalen erf�llen damit ihre landesverfas-

sungsrechtliche Verpflichtung, den Gemeinden ein

Steuerfindungsrecht einzur�umen. Die �brigen L�n-

der sind zwar nicht kraft Landesverfassung zur �ber-

tragung des Steuerfindungsrechts verpflichtet, es ist

ihnen aber auch nicht verboten. I.E. pr�sentiert sich

trotz unterschiedlicher Landesverfassungen die ein-

fachgesetzliche Rechtslage zun�chst recht �hnlich137:

Die Gemeinden werden zur Steuererfindung erm�ch-

tigt138. Teils ist dies bereits dem Wortlaut des Kommu-

nalabgabengesetzes nach auf �rtliche Verbrauch- und

Aufwandsteuern beschr�nkt,139 teils ist das Recht

scheinbar ohne thematische Begrenzung gew�hrleis-

tet,140 aber dann grundgesetzkonform auf diese

Steuern einzugrenzen.

6. Gegenstand des gemeindlichen Steuerfindungs-

rechts

Das den Gemeinden auf diese Weise zugewiesene

Steuerfindungsrecht bezieht sich nur auf die �rtlichen

Verbrauch- und Aufwandsteuern, die zudem mit bun-

desrechtlich geregelten Steuern nicht gleichartig sein

und sonstigem h�herrangigen Recht nicht widerspre-

chen d�rfen. Verbrauch- und Aufwandsteuern ist ge-

mein, dass die „in der Einkommensverwendung zum

Ausdruck kommende wirtschaftliche Leistungsf�hig-

keit getroffen werden soll“141.

Eine Verbrauchsteuer belastet den Verbrauch vertret-

barer, regelm�ßig zum baldigen Verzehr oder kurzfris-

tigen Verbrauch bestimmter G�ter des t�glichen Be-

darfs.142 Sie kn�pft an den Konsum von Wirtschaftsg�-

tern unter Einschluss des Verpackungsmaterials an.

Typisch ist die Speiseeissteuer.143 Ein Beispiel f�r eine

gescheiterte Erfindung stellt die Kasseler Verpa-

ckungsteuer auf die Verwendung von Einwegverpa-

ckungen dar, die das BVerfG wegen des Verstoßes ge-

gen den Grundsatz der Widerspruchsfreiheit der

Rechtsordnung f�r grundgesetzwidrig erkl�rte.144 Neu

zu erfindende Verbrauchsteuern k�nnten an den Kon-

sum bestimmter h�herwertiger Nahrungsmittel an-

kn�pfen.

Eine Aufwandsteuer belastet den Erwerb, das Inneha-

ben oder das Benutzen eines bestimmten Gegenstan-

des.145 Es muss keine reine Luxussteuer sein, sondern

kann auch an gehobenem Bedarf ansetzen146. Beispie-

le sind die Hundesteuer,147 die Zweitwohnungsteuer148

und die Vergn�gungsteuer149. In Diskussion befinden

sich eine Pferdesteuer150 nach Vorbild der Hunde-

steuer sowie �bernachtungsteuern151.

Den Gemeinden steht ein Steuerfindungsrecht nur

hinsichtlich der �rtlichen Verbrauch- und Aufwand-

steuern zu, was bereits aus dem Wortlaut des Art. 105

Abs. 2a GG folgt. Zudem ergibt sich dies auch aus der

territorialen Reichweite der gemeindlichen Selbstver-

waltungsgarantie, weil sowohl das Grundgesetz als

auch die Landesverfassungen den Gemeinden die

Selbstverwaltung nur f�r die Angelegenheiten der �rt-

lichen Gemeinschaft garantieren. �rtliche Steuern

sind nach dem BVerfG solche Steuern, „die an �rtliche
Gegebenheiten, vor allem an die Belegenheit einer Sa-
che oder an einen Vorgang im Gebiet der steuererheben-
den Gemeinde ankn�pfen und wegen der Begrenzung
ihrer unmittelbaren Wirkungen auf das Gemeindegebiet
nicht zu einem die Wirtschaftseinheit ber�hrenden
Steuergef�lle f�hren k�nnen“152. Dieses Merkmal der

�rtlichen Verwurzelung schr�nkt das Steuerfindungs-

recht der Gemeinden vor allem bei den Verbrauch-

steuern ein. So d�rfen sie zwar Steuern auf den Kon-

sum eines Gutes an Ort und Stelle erfinden, �ber-

schritten aber mit der Auferlegung einer Steuer auf

135 § 9 KAG BW; Art. 3 BayKAG; § 3 BbgKAG; § 7 HessKAG;

§ 3 KAG MV; § 3 NdsKAG; § 3 KAG NW; § 5 KAG RP; § 3

SaarlKAG; § 7 S�chsKAG; § 3 KAG LSA; § 3 KAG SH und

§ 5 Th�rKAG.

136 § 2 KAG BW; Art. 2 BayKAG; § 2 BbgKAG; § 2 HessKAG;

§ 2 KAG MV; § 2 NdsKAG; § 2 KAG NW; § 2 KAG RP; § 2

SaarlKAG; § 2 S�chsKAG; § 2 KAG LSA; § 2 KAG SH und

§ 2 Th�rKAG.

137 Zu den Unterschieden hinsichtlich der Auslegung der

Genehmigungsvorbehalte s. V.7.

138 Zu Varianten der gesetzlichen Zuweisung s. auch den da-

maligen �berblick bei Winands, JuS 1986, 942 (944).

139 So in Art. 3 BayKAG; § 3 KAG MV; § 5 KAG RP; § 7 Abs. 2

S�chsKAG; § 3 KAG SH und § 5 Th�rKAG.

140 In dieser Weise in § 9 KAG BW; § 3 BbgKAG; § 7 Hess-

KAG; § 3 NdsKAG; § 3 KAG NW; § 3 SaarlKAG; § 7 Abs. 1

S�chsKAG und § 3 KAG LSA.

141 BVerfGE 16, 64 (74); BVerfGE 65, 325 (346); BVerfGE 123, 1

(15).

142 Vgl. BT-Drucks. 2/480, 107, Tz. 160, �bernommen von

BVerfGE 98, 106 (123).

143 Diese Steuer wurde vom BVerfGE 16, 306 (326 ff.) akzep-

tiert; ihre Erhebung wird nunmehr in Art. 3 Abs. 3 S. 1

BayKAG verboten.

144 Zur Verfassungswidrigkeit der Kasseler Verpackung-

steuer wegen Widerspruchs zum Kreislaufwirtschaftsge-

setz des Bundes s. BVerfGE 98, 106.

145 Vgl. Siekmann in Sachs (FN 10), Art. 105 GG, Rz. 38.

146 Vgl. Heun in Dreier (FN 10), Rz. 39; Wernsmann, DStJG 35

(2012), 95 (112 f.).

147 § 9 Abs. 3 S. 1 KAG BW; § 3 Abs. 2 S. 2 BbgKAG; § 3 Abs. 4

S. 2 NdsKAG; § 3 Abs. 2 S. 2 KAG NW; § 5 Abs. 3 KAG RP

und § 3 Abs. 3 SaarlKAG.

148 Grenzen ziehen hier Art. 3 Abs. 3 S. 2 BayKAG und § 3

Abs. 1 S. 5, 6 KAG MV.

149 § 3 Abs. 2 S. 2 BbgKAG; § 3 Abs. 2 S. 1 Halbs. 1 NdsKAG;

§ 3 Abs. 2 S. 2 KAG NW; § 5 Abs. 4 KAG RP; Grenzen zie-

hen § 3 Abs. 1 S. 4 KAG MV und § 3 Abs. 2 KAG SH; ver-

boten wird die Erhebung dieser Steuer in Art. 3 Abs. 3

S. 1 BayKAG.

150 Siehe dazu einerseits Meier (FN 3), Merl (FN 3) sowie

Rauscher/Rauber (FN 3); andererseits Dietlein/Peters
(FN 3). Zur aufsichtsbeh�rdlichen Versagung der Geneh-

migung einer solchen Steuer s. VGH M�nchen v.

17.2.1982 – 100 IV/77. Aus der Rspr. j�ngst VGH Kassel,

Beschluss v. 8.12.2014 – 5 C 2008/13.N.

151 Vgl. die Entscheidungen des BVerwG vom 11.7.2012 – 9

CN 1/11 und 2/11, sowie Becker in FS Schmidt-Jortzig

(FN 2); D�rrschmidt (FN 2); Selmer (FN 2); Rutem�ller
(FN 2); Vespohl (FN 2) und Wernsmann (FN 2).

152 BVerfGE 16, 306 (327).
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den Erwerb von erst anderenorts zu verzehrenden

G�tern bereits ihre Kompetenz.153

Die �rtliche Verbrauch- oder Aufwandsteuer darf zu-

dem nicht einer bundesgesetzlich geregelten Steuer

gleichartig sein. Zwar ist dieses Merkmal nach der

Rechtsprechung des BVerfG154 nicht anzuwenden auf

die bis zum Inkrafttreten der Finanzverfassungsre-

form am 1.1.1970 bereits eingef�hrten, herk�mmli-

chen �rtlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern, weil

sonst diese Regelungskompetenz weitgehend leer lie-

fe; dies entbindet die Gemeinden aber nicht von der

Beachtung dieser Anforderung bei neu zu erfinden-

den Steuern. Dabei darf der steuerbegr�ndende Tat-

bestand nicht denselben Belastungsgrund wie eine

Bundessteuer erfassen, muss sich also nach dem

Steuergegenstand, dem Steuermaßstab, der Erhe-

bungstechnik und den wirtschaftlichen Auswirkun-

gen von einer bundesgesetzlich geregelten Steuer un-

terscheiden.155 Vor allem im Verh�ltnis zur bundesge-

setzlich geregelten Umsatzsteuer besteht dabei die

Gefahr von �berschneidungen, wenngleich die Recht-

sprechung der Verwaltungs- und Verfassungsgerichte

sich hier bislang als recht großz�gig erwiesen hat.156

Schließlich darf die von der Gemeinde erfundene

Steuer nicht im Widerspruch zu h�herrangigem Recht

stehen. Dieses von dem BVerfG in der Entscheidung

zur Kasseler Verpackungsteuer157 aufgestellte unge-

schriebene Merkmal wird von den Gemeinden auch

bei der Erfindung neuer Verbrauch- und Aufwand-

steuern zu beachten sein. Allerdings erweist sich die-

se Voraussetzung bislang als relativ konturenlos und

kann wohl am ehesten noch dahingehend beschrie-

ben werden, dass Wertungswiderspr�che zwischen

der von der Gemeinde erfundenen Fiskalnorm und

anderen h�herrangigen Verhaltens- oder Fiskalnor-

men nicht auftreten d�rfen. Aus der Sicht des Norm-

adressaten darf dieser nicht miteinander widerstrei-

tenden Verhaltensgeboten konfrontiert werden.

7. Staatliche Mitwirkung an der gemeindlichen

Erfindung einer neuen Verbrauch- und Aufwand-

steuer

Der Erlass einer gemeindlichen Steuer bedarf tlw.

staatlicher Mitwirkung. In aufsteigender Reihenfolge

sind drei verschiedene Formen unterscheidbar: Re-

pressive Aufsichtsmittel, das Anzeigeerfordernis so-

wie die Genehmigungspflicht. Die gemeindliche Kom-

petenz, �rtliche Verbrauch- und Aufwandsteuern

ohne vorherige staatliche Mitwirkung zu erlassen,

stellt die kommunalfreundlichste Ausgestaltung des

gemeindlichen Steuerfindungsrechts dar. Sie ist in

Hessen, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz und Schles-

wig-Holstein realisiert. Hier besteht aber die M�glich-

keit, dass die Aufsichtsbeh�rde nachtr�glich ihrer

Auffassung nach rechtswidrige gemeindliche Satzun-

gen beanstandet und notfalls selbst aufhebt. Weiter

geht eine Anzeigepflicht, wie etwa in Baden-W�rttem-

berg158, Sachsen159 und Sachsen-Anhalt160 f�r alle ge-

meindlichen Satzungen, und damit auch f�r Steuersat-

zungen, vorgeschrieben. Die Gemeinde kann zwar

eine neue Abgabe erheben, hat dies aber der Auf-

sichtsbeh�rde anzuzeigen. Der Anzeige kommt regel-

m�ßig keine konstitutive Bedeutung zu. Auch diese

Form staatlicher Mitwirkung ist kommunalfreundlich.

Repressiver ist der Genehmigungsvorbehalt, wenn

also Gemeinden zum Erlass einer Steuersatzung der

Genehmigung der Aufsichtsbeh�rde bed�rfen. Es ist

zweifelhaft, ob die Aufsichtsbeh�rde nur eine Recht-

m�ßigkeitspr�fung vornehmen oder auch die Zweck-

m�ßigkeit erw�gen darf. Hier ist zwischen den L�n-

dern mit und ohne landesverfassungsrechtliche

Steuerquellengarantie zu unterscheiden.

Soweit Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern und

Nordrhein-Westfalen landesverfassungsrechtlich eine

Steuerquellengarantie vorsehen, haben Gemeinden

einen Anspruch auf �bertragung des Steuerfindungs-

rechts hinsichtlich �rtlicher Verbrauch- und Aufwand-

steuern. Am besten entspr�che dem eine einfachge-

setzliche Regelung wie in Niedersachsen, wonach die

Gemeinden das Steuerfindungsrecht genehmigungs-

frei aus�ben d�rfen. Es ist aber zul�ssig, so wie auch

bestimmte grundrechtlich gesch�tzte Aktivit�ten un-

ter Genehmigungsvorbehalt stehen,161 ausnahmswei-

se auch den gemeindlichen Erlass einer Steuersat-

zung von staatlicher Genehmigung abh�ngig zu ma-

chen. Dies muss sich aber in L�ndern mit landesver-

fassungsrechtlicher Steuerquellengarantie auf eine

Rechtm�ßigkeitskontrolle beschr�nken.162 Hingegen

darf das Land nicht eigene Zweckm�ßigkeitserw�gun-

gen, etwa steuerpolitischer Art, anstellen. Erhebli-

chen Bedenken begegnet deshalb § 3 Abs. 2 S. 3 KAG

MV, wonach auf die Erteilung der staatlichen Geneh-

migung zur Einf�hrung einer bisher im Land nicht er-

hobenen Steuer kein Anspruch besteht, obgleich

Art. 73 Ab. 1 S. 2 Verf MV das Land verpflichtet, den

Kommunen eigene Steuerquellen zu erschließen.

Wird die Genehmigung versagt, kann die Gemeinde

dies mit einer verwaltungsgerichtlichen Verpflich-

tungsklage als Vornahmeklage �berpr�fen lassen.

In anderen L�ndern, wo die Landesverfassung keine

gemeindliche Steuerquellengarantie einr�umt, der

Landesgesetzgeber aber gleichwohl Steuerfindungs-

rechte bzgl. �rtlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern

�bertr�gt, kann das Landesgesetz erst recht den Er-

lass einer gemeindlichen Steuer unter Genehmi-

gungsvorbehalt stellen. Hier ist das Land frei, ob es

wie das Saarland163 nur eine Rechtm�ßigkeitskontrol-

le vorsieht oder wie Bayern164 und Th�ringen165 zu-

s�tzlich Zweckm�ßigkeitserw�gungen erlaubt. Dies

153 Vgl. BVerfGE 16, 306 (327).

154 Siehe BVerfGE 40, 56 (64); ebenso BVerfGE 98, 106 (125);

dazu Birk (FN 40), Rz. 142; Henneke (FN 40), Rz. 675 f.

155 Vgl. BVerfGE 98, 106 (124 f.).

156 Vgl. BVerfGE 40, 52 (55).

157 BVerfGE 98, 106 (118 f.).

158 § 4 Abs. 3 S. 3 GO BW.

159 § 4 Abs. 3 S. 3 S�chsGO.

160 § 6 Abs. 2 S. 3 GO LSA.

161 Dazu Hufen, Staatsrecht II – Grundrechte
4
, § 14 Rz. 7.

162 Eine bloße Rechtm�ßigkeitskontrolle bei der Genehmi-

gungserteilung ist daher zul�ssig in Brandenburg, Meck-

lenburg-Vorpommern und Nordrhein-Westfalen.

163 So wird man § 2 Abs. 2 SaarlKAG zu deuten haben, eben-

so im Ergebnis Flach (FN 52), S. 138.

164 Art. 2 Abs. 3 BayKAG.

165 § 2 Abs. 4 Th�rKAG.
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folgt im Wege eines argumentum a maiore ad minus
daraus, dass in diesen L�ndern der Gesetzgeber sogar

g�nzlich auf die Einr�umung eines gemeindlichen

Steuerfindungsrechts verzichten k�nnte. Dann ver-

mag er auch als „halben Schritt“ den Gemeinden ein

Steuerfindungsrecht gew�hren, dieses aber unter

Zweckm�ßigkeitskontrolle stellen. Wird die beantrag-

te Genehmigung versagt, kann die Gemeinde eine

Verpflichtungsklage als Bescheidungsklage erheben.

VI. Steuerfindungsrecht der Gemeindeverb�nde?

Auch f�r Gemeindeverb�nde stellt sich die Frage

nach einem Steuerfindungsrecht. Auch insoweit ist

zwischen den grundgesetzlichen und landesverfas-

sungsrechtlichen Gew�hrleistungen zu unterschei-

den, deren Verh�ltnis zueinander zu untersuchen

bleibt (1.). Besondere Bedeutung kommt den Kommu-

nalabgabengesetzen zu (2.), wobei der Gegenstand

des landkreislichen Steuerfindungsrechts (3.) und die

staatlichen Mitwirkungsm�glichkeiten daran (4.) zu

betrachten sind. Schließlich ist das Verh�ltnis des

landkreislichen Steuerfindungsrechts zum gemeindli-

chen zu kl�ren (5.).

1. Verfassungsrechtliche Zuweisung eines Steuer-

findungsrechts?

Eine ausdr�ckliche Zuweisung eines Steuerfindungs-

rechts an die Landkreise enth�lt das Grundgesetz

nicht. Da das Grundgesetz auch den Gemeinden kein

Steuerfindungsrecht einr�umt und der grundgesetzli-

che Schutz der Landkreise nicht weiter reicht als der-

jenige der Gemeinden, steht auch den Landkreisen

grundgesetzlich kein Steuerfindungsrecht zu.

Landesverfassungsrechtlich kann sich f�r Landkreise

ein Steuerfindungsrecht nur ergeben, soweit auch

den Gemeinden eine Steuerquellengarantie einge-

r�umt wird. Brandenburg166 und Nordrhein-Westfa-

len167 beschr�nken jedoch die Garantie der Erschlie-

ßung eigener Steuerquellen auf Gemeinden, w�hrend

Mecklenburg-Vorpommern168 und Niedersachsen169

eine Verpflichtung auch gegen�ber den Landkreisen

anerkennen. Nur f�r diese beiden L�nder stellt sich

die Frage, in welchem Verh�ltnis die landesverfas-

sungsrechtliche Pflicht, den Landkreisen eigene

Steuerquellen zu er�ffnen, zum Steuerfindungsrecht

des Bundes und der L�nder nach Art. 105 GG steht.

Auch hier sind die Landesverfassungen wie bei den Ge-

meinden so auszulegen, dass zwar eine Verpflichtung

zur �bertragung des Steuerfindungsrecht auf die Land-

kreise besteht, dies aber nur f�r �rtliche Verbrauch-

und Aufwandsteuern gilt, deren Ertrag gem. Art. 106

Abs. 6 S. 1 Halbs. 2 Alt. 2 GG auch den Landkreisen als

Gemeindeverb�nden zugewiesen werden kann.

2. Zuweisung in den Kommunalabgabengesetzen

Hinsichtlich der Frage, ob die Kommunalabgabenge-

setze nicht nur Gemeinden, sondern auch Gemeinde-

verb�nden Steuerfindungsrechte einr�umen, sind die

L�nder mit und ohne solche Zuweisung zu unterschei-

den. In sieben L�ndern wurde Landkreisen wie Ge-

meinden einfachgesetzlich die Kompetenz zur Erhe-

bung �rtlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern zuer-

kannt. Hieraus folgt f�r alle Kommunen ein Steuerfin-

dungsrecht. Dies betrifft zun�chst Mecklenburg-Vor-

pommern170 und Niedersachsen171, in denen dies der

Umsetzung der landesverfassungsrechtlichen Steuer-

quellengarantie dient. Ohne landesverfassungsrecht-

liche Verpflichtung r�umen Bayern172, Saarland173,

Sachsen-Anhalt174, Schleswig-Holstein175 und Th�rin-

gen176 den Landkreisen das Steuerfindungsrecht bzgl.

�rtlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern ein.

In den �brigen Fl�chenl�ndern steht den Gemeinde-

verb�nden kein Steuerfindungsrecht zu. In Branden-

burg werden Landkreisen �berhaupt keine Steuern

zur Erhebung zugewiesen. �hnlich ist Nordrhein-

Westfalen zu beurteilen, wo die Subsidiarit�tsregel

des § 3 Abs. 2 KAG NWzwar die Steuererhebung auch

durch Landkreise voraussetzt, zur Steuererhebung

aber nur Gemeinden nach § 3 Abs. 1 S. 1 KAG NW er-

m�chtigt werden. In Baden-W�rttemberg177, Hessen178,

Rheinland-Pfalz179 und Sachsen180 werden den Land-

kreisen nur einzelne Steuern, insb. Jagd- und Gast-

st�ttenerlaubnissteuer, zur Erhebung zugewiesen,

aber nicht die �rtlichen Verbrauch- und Aufwand-

steuern generell; letztlich steht ihnen kein Steuerfin-

dungsrecht zu.

3. Gegenstand des landkreislichen Steuerfindungs-

rechts

Soweit Landkreisen ein Steuerfindungsrecht zu-

kommt, ist seine Reichweite wie bei den Gemeinden

zu bestimmen181: Die Landkreise d�rfen nur �rtliche

Verbrauch- und Aufwandsteuern erfinden, nicht aber

andere Steuerarten.

4. Staatliche Mitwirkung an der landkreislichen

Erfindung einer neuen Steuer

Was die staatliche Mitwirkung anbelangt, kann hier

auf die Ausf�hrungen zu den Gemeinden verwiesen

werden.182 In manchen L�ndern183 bedarf die Einf�h-

rung einer Steuer keiner vorherigen Beteiligung der

Aufsichtsbeh�rde, in einigen L�ndern184 ist der Sat-

166 Art. 99 S. 1 BbgV.

167 Art. 79 S. 1 Verf NW.

168 Art. 73 Abs. 1 S. 2 Verf MV.

169 Art. 58 S. 1 Alt. 1 NdsV.

170 § 3 Abs. 1 S. 1 KAG MV.

171 § 3 Abs. 1 S. 1 NdsKAG.

172 Art. 3 Abs. 2 BayKAG.

173 § 3 Abs. 1 S. 1 SaarlKAG „Gemeindeverb�nde“.

174 § 3 Abs. 1 S. 1 KAG LSA.

175 § 3 Abs. 1 S. 1 KAG SH.

176 § 5 Abs. 2 Th�rKAG.

177 § 10 Abs. 2 KAG BW.

178 § 8 HessKAG.

179 § 6 KAG RP.

180 § 8 Abs. 2 S�chsKAG.

181 Siehe oben Abschnitt V.6.

182 Vgl. oben Abschnitt V.7.

183 Hessen, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz und Schleswig-

Holstein.

184 § 4 Abs. 3 S. 3 KrO BW, § 3 Abs. 4 S. 3 S�chsKrO und § 6

Abs. 2 S. 3 GO LSA i.V.m. § 6 Abs. 3 KrO LSA.
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zungserlass anzuzeigen, in den �brigen L�ndern

schließlich185 ist die Genehmigung der Aufsichtsbe-

h�rde erforderlich.

Je nach Landesverfassung ist zu differenzieren: So-

weit den Landkreisen nach der Landesverfassung

eine Steuerquellengarantie zusteht, haben sie bei Er-

f�llung der materiellen Voraussetzungen einen An-

spruch auf Erteilung der Genehmigung der Aufsichts-

beh�rde. Auch hier begegnet die Regelung des § 3

Abs. 2 S. 3 KAG MV, wonach kein Anspruch auf die Er-

teilung der staatlichen Zustimmung besteht, Beden-

ken. Niedersachsen hat zutreffend von einer solchen

Bestimmung abgesehen. Soweit Landkreisen nach der

Landesverfassung keine Steuerquellen garantiert wer-

den, sind die L�nder frei, die Erteilung der Genehmi-

gung neben Rechtm�ßigkeits- auch von Zweckm�ßig-

keitserw�gungen abh�ngig zu machen.

5. Verh�ltnis des landkreislichen zum gemeindlichen

Steuerfindungsrechts

In den L�ndern186 mit gemeindlichem und landkreis-

lichem Steuerfindungsrecht ist das Verh�ltnis beider

zueinander zu kl�ren. In einigen L�ndern werden typi-

sche �rtliche Verbrauch- und Aufwandsteuern wie

Hunde-,187 Vergn�gungs-188 und Jagdsteuer189 nur einer

Ebene zugeordnet. I.�., insb. f�r neu zu erfindende

Steuern, wird in Bayern und Th�ringen ein Vorrang

gemeindlicher Steuererfindung angeordnet.190 Dies

korrespondiert mit der st�rkeren grundgesetzlichen

Stellung der Gemeinden im Vergleich zu den Land-

kreisen. In Mecklenburg-Vorpommern, Niedersach-

sen, Saarland und Sachsen-Anhalt wird nur bestimmt,

dass die Besteuerung desselben Gegenstandes durch

kreisangeh�rige Gemeinde und Landkreis unzul�ssig

ist.191 In Schleswig-Holstein wird die gemeinsame

Steuererhebung oder -aufkommensbeteiligung ausge-

schlossen.192 Dies l�st den Kompetenzkonflikt nicht,

sondern beschreibt ihn bloß. Es bieten sich mehrere

M�glichkeiten an, mit der Konkurrenz umzugehen:

Man k�nnte nach der Steuerart differenzieren, das

Priorit�tsprinzip anwenden oder einer Gruppe gene-

rellen Vorrang einr�umen.

Einer Differenzierung nach Steuerart liegt der Gedan-

ke zugrunde, dass in F�llen, in denen es an eindeuti-

ger gesetzlicher Zuordnung fehlt, bestimmte Ver-

brauch- und Aufwandsteuern wie die Zweitwohnung-

steuer �blicherweise von Gemeinden, andere Steuern

wie die Fischereisteuer aber typischerweise von Land-

kreisen erhoben werden. Diese letztlich rechtsverglei-

chende Argumentation findet im Recht des jeweils an-

deren Landes keine St�tze. Beim Priorit�tsprinzip

st�nde das Recht zur Erhebung einer Steuer demjeni-

gen zu, der sie zuerst erfunden hat193. Dies l�ste nicht

nur einen interkommunalen Wettlauf um die Steuer-

quellenerschließung aus, sondern w�rfe die Frage auf,

welche kommunale Ebene denn zuerst eine Steuer

kreiert h�tte, wenn zun�chst eine Gemeinde, dann

der Kreis und schließlich eine andere Gemeinde eine

neue Steuer erh�ben. Ein genereller Vorrang des

Landkreises ließe sich mit der bislang nur sehr rudi-

ment�ren Zuweisung von Steuern an die Landkreise

begr�nden, was im interkommunalen Vergleich eine

Kompensation erheischte. Indes ist die grundgesetzli-

che Stellung der Landkreise schw�cher ausgepr�gt

als die der Gemeinden,194 weshalb ein genereller Vor-

rang der Landkreise grundgesetzlichen Wertungen

widerspr�che.

Daher ist auch in L�ndern, in denen der Gesetzgeber

den Kompetenzkonflikt zwischen landkreislichem

und dem gemeindlichem Steuerfindungsrecht nicht

aufgel�st hat,195 von einem Vorrang gemeindlicher

Steuererhebung auszugehen.196 Die Landkreise k�n-

nen neue Steuern nur solange erfinden und erheben,

solange Gemeinden von ihrem Steuerfindungsrecht

keinen Gebrauch machen. Sollte eine zuerst vom

Kreis eingef�hrte Steuer nur von einem Teil der kreis-

angeh�rigen Gemeinden erhoben werden, bleibt zu

erw�gen, ob dem Kreis nicht f�r den Rest seines Ge-

bietes weiterhin die Steuererhebung zusteht.

VII. Steuerfindungsrecht der Zweckverb�nde?

Da in allen Fl�chenl�ndern den Gemeinden und zu-

dem in sieben L�ndern auch den Landkreisen das

Steuerfindungsrecht hinsichtlich �rtlicher Verbrauch-

und Aufwandsteuern zukommt, fragt sich, ob auch

Zweckverb�nde, die im Wesentlichen aus kommuna-

len Gebietsk�rperschaften bestehen,197 ein Steuerfin-

dungsrecht geltend machen d�rfen. Das Grundgesetz

weist ihnen ebenso wie die Landesverfassungen ein

185 Art. 2 Abs. 3 BayKAG; § 2 Abs. 2 S. 1 BbgKAG; § 3 Abs. 2

KAG MV; § 2 Abs. 2 KAG NW; § 2 Abs. 2 SaarlKAG; § 2

Abs. 4 Th�rKAG.

186 Bayern, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen,

Saarland, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und Th�-

ringen.

187 § 9 Abs. 3 S. 1 KAG BW; § 3 Abs. 2 S. 2 BbgKAG; § 3 Abs. 4

S. 2 NdsKAG; § 3 Abs. 2 S. 2 KAG NW; § 5 Abs. 3 KAG RP

und § 3 Abs. 3 SaarlKAG weisen die Hundesteuer den Ge-

meinden zu.

188 § 3 Abs. 2 S. 2 BbgKAG; § 3 Abs. 2 S. 1 Halbs. 1 NdsKAG;

§ 3 Abs. 2 S. 2 KAG NW; § 5 Abs. 4 KAG RP ordnen s�mt-

lich die Vergn�gungsteuer der gemeindlichen Ebene zu.

Grenzen ziehen § 3 Abs. 1 S. 4 KAG MV und § 3 Abs. 2

KAG SH. Auf das Erhebungsverbot in Art. 3 Abs. 3 S. 1

BayKAG wurde bereits hingewiesen.

189 Die Jagdsteuer wird den Landkreisen in § 10 Abs. 2 KAG

BW; § 8 Abs. 1 HessKAG; § 3 Abs. 2 S. 1 Halbs. 2 NdsKAG;

S�chsKAG und § 3 Abs. 3 KAG SH zugewiesen. Ihre Erhe-

bung wird hingegen in Art. 3 Abs. 3 S. 1 BayKAG; § 3

Abs. 1 S. 2 BbgKAG; § 3 Abs. 1 S. 3 KAG MV; § 3 Abs. 1

S. 2 KAG NW und § 3 Abs. 2 KAG LSAverboten.

190 Siehe Art. 3 Abs. 2 S. 1 BayKAG, § 5 Abs. 2 S. 1 Th�rKAG.

191 Vgl. § 3 Abs. 1 S. 2 KAG MV; § 3 Abs. 1 S. 2 NdsKAG; § 3

Abs. 1 S. 2 SaarlKAG; § 3 Abs. 1 S. 2 KAG LSA.

192 § 3 Abs. 1 S. 2 KAG SH.

193 Siehe zum Priorit�tsprinzip schon oben Abschnitt IV. 3.

b).

194 Siehe den unterschiedlichen Wortlaut von Art. 28 Abs. 2

S. 2 GG f�r die Landkreise einerseits und von Art. 28

Abs. 2 S. 1 GG f�r die Gemeinden andererseits.

195 Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Saarland,

Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein.

196 Zum Vorrang der Gemeinden vor den Landkreisen s.

Schmidt, D�V 2013, 509 ff.

197 Dazu Schmidt, Kommunale Kooperation, 2005, § 15,

S. 154 ff.
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solches nicht zu. Zwar gesteht Baden-W�rttemberg198

den Zweckverb�nden das Selbstverwaltungsrecht zu,

weil aber aus der Selbstverwaltungsgarantie der Kom-

munen kein Steuerfindungsrecht folgt, kann dies erst

recht nicht f�r die verfassungsrechtlich nur schw�-

cher gesch�tzten Zweckverb�nde gelten. Auch die

Kommunalabgabengesetze r�umen nur den Kommu-

nen, nicht aber den Zweckverb�nden ein Steuerfin-

dungsrecht ein. Soweit im SaarlKAG199 von den „Ge-
meindeverb�nden“ die Rede ist, betrifft dies nur die

Landkreise oder vergleichbare kommunale Gebiets-

k�rperschaften wie den Stadtverband Saarbr�cken.

Die Gemeinden und ggf. die Landkreise k�nnen den

Zweckverb�nden auch nicht ihr Steuerfindungsrecht

�bertragen. Denn die Landesgesetze �ber kommunale

Gemeinschaftsarbeit bzw. Zusammenarbeit200 stimmen

in Nachfolge des Reichszweckverbandsgesetzes201 da-

rin �berein, dass Zweckverb�nden das Recht zur

Steuererhebung nicht zusteht. Der Grund hierf�r d�rf-

te darin liegen, dass Zweckverb�nde lediglich speziel-

le, ihnen �bertragene Aufgaben erf�llen sollen, die

�ber Geb�hren und Beitr�ge der Nutzer, erg�nzend

durch eine von den Verbandsmitgliedern erhobene

Umlage, gedeckt werden, sie sich aber nicht aus eige-

ner Machtvollkommenheit neuer Aufgaben anneh-

men d�rfen, weshalb auch kein Steuerbedarf be-

steht.202

VIII. Steuerfindungsrecht sonstiger substaatlicher

Hoheitstr�ger?

Auch sonstigen substaatlichen Hoheitstr�gern wie �f-

fentlich-rechtlichen Personalk�rperschaften, Anstal-

ten oder Stiftungen �ffentlichen Rechts steht kein

Steuerfindungsrecht zu. Weder ist ihnen ein solches

Recht verfassungsrechtlich oder einfachgesetzlich

ausdr�cklich einger�umt noch k�nnte ihnen ein sol-

ches Recht gew�hrt werden. Denn das Steuerfin-

dungsrecht als Recht, sich eine weitere nicht zweck-

gebundene Einnahmequelle zu verschaffen, kann nur

den Hoheitstr�gern mit einem umfassenden Wir-

kungskreis zukommen, was aber regelm�ßig nur Ge-

bietsk�rperschaften sein k�nnen.

IX. Steuerfindungsrecht der Europ�ischen Union?

Bedenkenswert erscheint, ob angesichts ihres immer

weiter wachsenden Aufgabenkreises nicht auch der

EU ein Steuerfindungsrecht zusteht. Immerhin k�nnte

man die einst erhobene Montanumlage203 als die erste

europ�ische steuer�hnliche Abgabe betrachten. Inso-

weit sind der EUV (1.), der AEUV (2.) sowie Zuweisun-

gen aus mitgliedstaatlichem Verfassungsrecht (3.) in

den Blick zu nehmen.

1. Regelung im Vertrag �ber die Europ�ische Union?

Im Gegensatz zum Vertrag �ber die Montanunion ent-

h�lt der EUV keine ausdr�ckliche Bestimmung �ber

die Erhebung von Steuern oder steuer�hnlichen Ab-

gaben durch die EU. Art. 41 EUV regelt lediglich die

Finanzierung der GASP, ohne aber auf Steuern zu-

r�ckzugreifen.

2. Regelungen im Vertrag �ber die Arbeitsweise der

Europ�ischen Union?

Im AEUV k�nnte man auf das Verfahren der Eigenmit-

tel, Art. 311 AEUV, die Sicherung der Finanzmittel,

Art. 323 AEUV, die steuerlichen Vorschriften,

Art. 110 ff. AEUV, oder die Kompetenzerg�nzungs-

klausel, Art. 352 AEUV, zur�ckgreifen.

Das Verfahren der Eigenmittel, Art. 311 AEUV, erfasst

gegenw�rtig, wie im Eigenmittelbeschluss 2007/436

EMB n�her ausgef�hrt, v.a. Agrarabsch�pfungen, ei-

nen Teil mitgliedstaatlicher Umsatzsteuereinnahmen

sowie weitere Mittel nach dem Bruttonationaleinkom-

men (BNE).204 Da Art. 311 Abs. 1 AEUV bestimmt, dass

die Union sich mit den erforderlichen Mitteln ausstat-

tet, um ihre Ziele erreichen und ihre Politik durchf�h-

ren zu k�nnen, und Art. 311 Abs. 3 S. 2 AEUV aus-

dr�cklich vorsieht, dass auch neue Kategorien von Ei-

genmitteln eingef�hrt werden k�nnen, k�nnte man

hieraus ein Steuerfindungsrecht entnehmen.205 So

werden auch derzeit auf der Grundlage dieser Norm

schon Steuern auf die Dienstbez�ge der EU-Mitarbei-

ter erhoben.206

Die Steuererhebung durch die EU stellte jedoch eine

so grundlegende Umgestaltung ihrer Finanzierung

dar, dass es einer ausdr�cklichen Prim�rrechtsnorm

bed�rfte. I.�. kann die Einf�hrung einer neuen Kate-

gorie von Eigenmitteln gem. Art. 311 Abs. 3 S. 1, 3

AEUV nur im gestuften Regelungsverfahren mit star-

ken Kautelen zugunsten der Mitgliedstaaten erfol-

gen,207 so dass derzeit rein praktisch nicht mit einer

Er�ffnung dieser neuen Finanzierungsquelle zu rech-

nen sein d�rfte. Die Erhebung einer EU-Steuer k�nnte

nur auf andere Bestimmungen gest�tzt werden.208

Eine Rechtsgrundlage f�r eine EU-Steuer k�nnte sich

aus Art. 323 AEUV ergeben, wonach das Parlament,

der Rat und die Kommission sicherstellen, dass der

Union die Finanzmittel zur Verf�gung stehen, die es

ihr erm�glichen, ihren rechtlichen Verpflichtungen

198 Siehe Art. 71 Verf BW.

199 Siehe § 3 Abs. 1 SaarlKAG.

200 In Brandenburg, Hessen, Nordrhein-Westfalen, dem Saar-

land, Sachsen-Anhalt und Th�ringen lautet die Bezeich-

nung Gesetz �ber kommunale Gemeinschaftsarbeit; in

Baden-W�rttemberg, Bayern, Niedersachsen, Rheinland-

Pfalz, Sachsen und Schleswig-Holstein hingegen Gesetz

�ber kommunale Zusammenarbeit. In Mecklenburg-Vor-

pommern finden sich die entsprechenden Regelungen in

der Kommunalverfassung.

201 Reichszweckverbandsgesetz vom 6.7.1939, RGBl. I S. 979.

202 Vgl. Schmidt (FN 197), § 46 III, S. 479.

203 Siehe dazu Birk in ders., Handbuch des Europ�ischen

Steuer- und Abgabenrechts, 1995, § 10 Rz. 14.

204 �berblick bei Khan in Geiger/ders./Kotzur, EUV. AEUV
5
,

Art. 311 AEUV, Rz. 3 ff.

205 Ans�tze dazu bei Niedobitek in Streinz, EUV/AEUV
2
,

Art. 311 AEUV, Rz. 27.

206 Dazu Khan in Geiger/ders./Kotzur (FN 204), Rz. 9.

207 Vgl. Khan in Geiger/ders./Kotzur (FN 204), Rz. 10.

208 So auch Rossi in Vedder/Heintschel v. Heinegg, Europ�-

isches Unionsrecht, Art. 311 AEUV, Rz. 5.
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gegen�ber Dritten nachzukommen.209 Aus dieser Auf-

gabenzuweisung k�nnte man die Befugnis entneh-

men, sich der notwendigen Mittel zur Erf�llung dieser

Verpflichtung zu bedienen, wozu auch die Aussch�p-

fung eines Steuerfindungsrechts geh�ren k�nnte. In-

des stellt Art. 323 AEUV allenfalls ein Hinwirkungsge-

bot im Verh�ltnis der EU-Organe zu den Mitgliedstaa-

ten dar,210 begr�ndet aber keine zus�tzlichen Kompe-

tenzen der EU. Insb. ergibt sich daraus kein Recht zur

Steuererhebung im Außenverh�ltnis zu den Unions-

b�rgern.

Auch aus den Art. 110 bis 113 AEUV kann kein Be-

steuerungsrecht der EU hergeleitet werden. Das Kapi-

tel ist zwar mit „Steuerliche Vorschriften“ betitelt, bein-

haltet aber nur die Harmonisierung mitgliedstaatli-

cher Steuervorschriften, v.a. der Umsatzsteuer,

Art. 113 AEUV, r�umt aber der EU keine eigene Be-

steuerungskompetenz ein. Mit anderen Worten be-

schr�nkt Art. 110 AEUVdie Steuerhoheit der Mitglied-

staaten, ohne eine solche der Union zu begr�nden.211

Ein Steuerfindungsrecht k�nnte zwar nach der Kom-

petenzerg�nzungsklausel des Art. 352 AEUV hergelei-

tet werden. Danach kann der Rat einstimmig auf Vor-

schlag der Kommission und nach Zustimmung des Eu-

rop�ischen Parlaments die geeigneten Vorschriften

erlassen, wenn ein T�tigwerden der Union im Rah-

men der in den Vertr�gen festgelegten Politikbereiche

erforderlich erscheint, um eines der Ziele der Vertr�-

ge zu verwirklichen und in den Vertr�gen die daf�r er-

forderlichen Befugnisse nicht vorgesehen sind. Stiege

der Finanzbedarf der Europ�ischen Union weiter an,

reichten aber die bisherigen Eigenmittel zur Deckung

der wachsenden Ausgaben nicht aus, k�nnte die

Schließung einer m�glichen Finanzierungsl�cke

durch eine unter R�ckgriff auf Art. 352 AEUV erfun-

dene europ�ische Unionsteuer erwogen werden. In-

des ist selbst nach Ansicht des EuGH212 der R�ckgriff

auf Art. 352 AEUV unzul�ssig f�r eine „wesentliche �n-
derung des Gemeinschaftssystems“ und es k�nnen

Rechtsakte verfassungsrechtlicher Dimension hierauf

nicht gest�tzt werden213. Die Einf�hrung eines Steuer-

findungsrechts stellte eine solche grundlegende �n-

derung des Unionssystems dar, weil sie eine v�llig

neue Finanzierungsquelle er�ffnete und verfassungs-

�hnliche Bedeutung h�tte, wie der Vergleich mit

Art. 105 GG erhellt. Daher ist eine eigene Steuererhe-

bung durch die Europ�ische Union gest�tzt auf die

Kompetenzerg�nzungsklausel ausgeschlossen.

3. Zuweisungen durch mitgliedstaatliches Verfas-

sungsrecht?

Schließlich wird der EU auch nicht durch das Grund-

gesetz oder – soweit ersichtlich – durch die Verfas-

sungen der �brigen Mitgliedstaaten ein Steuerfin-

dungsrecht zuerkannt. Insbesondere ist in Deutsch-

land keine entsprechende �bertragung von Hoheits-

rechten gem. Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG erfolgt. Letztlich

steht der Union daher derzeit kein Steuerfindungs-

recht zu.

X. Zusammenfassung

Das Steuerfindungsrecht stellt als positives Recht die

Zust�ndigkeit dar, eine neue Steuer zu erfinden und

zu normieren. Als negatives Recht ist es die Kompe-

tenz, die Erfindung einer neuen Steuer zu verhindern.

Das Steuerfindungsrecht ist in das Gef�ge der Kompe-

tenzen zur Erf�llung einer Aufgabe, zur Verhaltens-

lenkung, zur Steuerverwaltung, zur Streitentschei-

dung sowie zur Verteilung des Steuerertrags einzuord-

nen.

Entgegen der h.M. steht dem Bund – auch vor dem

Hintergrund der sog. Schuldenbremse – ein Steuerfin-

dungsrecht nach Art. 105 Abs. 2 GG zu. Danach erfun-

dene bundesrechtlich geregelte Steuern sind von den

L�ndern zu verwalten, denen auch der Steuerertrag

geb�hrt. Zum Ausgleich kann der Bund eine �nde-

rung der Umsatzsteuerverteilung beanspruchen. Da

es sich bei Art. 105 Abs. 2 GG um eine konkurrieren-

de Bundesgesetzgebungskompetenz handelt, k�nnen

die L�nder ihrerseits diese Zust�ndigkeit aussch�p-

fen, soweit der Bund von dieser keinen Gebrauch ge-

macht hat. Insofern kommt den L�ndern zus�tzlich zu

�rtlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern auch ein

Steuerfindungsrecht hinsichtlich �briger Steuern zu.

Bei Konflikten zwischen dem Steuerfindungsrecht des

Bundes und dem der L�nder geht das des Bundes

nach Art. 31 GG vor.

Den Gemeinden steht ein Steuerfindungsrecht ledig-

lich hinsichtlich �rtlicher Verbrauch- und Aufwand-

steuern zu. Dies ergibt sich aus den Kommunalabga-

bengesetzen, wobei in Brandenburg, Mecklenburg-

Vorpommern, Niedersachsen und Nordrhein-Westfa-

len eine landesverfassungsrechtliche Verpflichtung

auf gesetzliche Einr�umung eines entsprechenden

Steuerfindungsrechts an die Gemeinden besteht.

Den Landkreisen wird nur in Bayern, Mecklenburg-

Vorpommern, Niedersachsen, Saarland, Sachsen-An-

halt, Schleswig-Holstein und Th�ringen ein Steuerfin-

dungsrecht in Bezug auf �rtliche Verbrauch- und Auf-

wandsteuern gew�hrt. Kollidiert dieses mit dem ent-

sprechenden gemeindlichen Recht, geht letzteres vor.

Sonstigen Hoheitstr�gern wie Zweckverb�nden, an-

deren �ffentlich-rechtlichen Personalk�rperschaften,

Anstalten oder Stiftungen sowie der Europ�ischen

Union kommt kein Steuerfindungsrecht zu.

209 Vgl. Khan in Geiger/ders./Kotzur (FN 204), Rz. 1; Niedobi-
tek in Streinz (FN 205), Art. 323 AEUV, Rz. 7.

210 Vgl. Rossi in Vedder/Heintschel v. Heinegg (FN 208), Rz. 4.

211 Rossi in Vedder/Heintschel v. Heinegg (FN 208), Art. 110

AEUV, Rz. 2.

212 EuGH v. 28.3.1996 – Gutachten 2/94, 1996, I-1759.

213 Siehe Vedder in ders./Heintschel v. Heinegg (FN 208),

Art. 352 AEUV, Rz. 17.
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Fiktion einer Nicht-Fiktion?

Duplik auf Schwarz, StuW 2015, 191 ff.

Jun.-Prof. Dr. KATRIN HAUSSMANN, TU Ilmenau*

Im Beitrag in StuW 2014, 305 ff. wird die Problematik

der Behandlungen von verdeckten Gewinnaussch�t-

tungen im Dreiecksfall nach der sog. Dreieckstheorie

des BFH aufgezeigt.1 W�hrend hierbei bereits die Ar-

gumentation des BFH zur Behandlung der ersten bei-

den Fallgestaltungen von verdeckten Gewinnaus-

sch�ttungen im Dreiecksfall Schwierigkeiten aufwirft

(wenngleich dem Ergebnis zuzustimmen ist), beziehen

sich die Ausf�hrung von Schwarz lediglich auf den

dargestellten dritten Fall von verdeckten Gewinnaus-

sch�ttungen durch die Gew�hrung von Nutzungsvor-

teilen. Die Ursache f�r diese Auswahl erschließt sich

nicht ganz, d�rfte jedoch in der grunds�tzlichen Prob-

lematik der Einlagef�higkeit von Nutzungsvorteilen

begr�ndet sein.

Das Rechtsinstitut der verdeckten Gewinnaussch�t-

tung wurde entwickelt, um der Verlagerung von Ge-

winnen durch unentgeltliche Vorteilszuwendungen

zwischen Gesellschaft und Gesellschafter entgegen-

zuwirken.2 Weder im KStG noch im EStG findet sich

eine Definition des Begriffes der vGA, die beiden

Hauptfundstellen der vGA (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG,

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG) haben lediglich klarstel-

lenden Charakter.3 Eine gesetzliche Grundlage des

hypothetischen Fremdvergleichs oder gar der

Dreieckstheorie, wie von Schwarz dargestellt, ergibt

sich daraus nicht. Bei der vGA handelt sich vielmehr

um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der seine Aus-

legung durch die Rechtsprechung erf�hrt und von die-

ser weiterentwickelt wird. Insofern ist die kritische

Auseinandersetzung mit der Argumentation des BFH

zul�ssig und geboten.

Die Ausf�hrungen von Schwarz legen nahe, dass sie

die Ergebnisverlagerung zwischen der M-AG und der

T2-GmbH, die nach der Dreieckstheorie des BFH bei

Vorteilsgew�hrungen zwischen Schwestergesellschaf-

ten entsteht, nicht anerkennt. Diese ist in der Litera-

tur jedoch hinl�nglich bekannt und wird durchaus als

kritisch wahrgenommen.4 Auch zur Gestaltungsbera-

tung l�sst sich diese Ergebnisverlagerung einsetzen.5

Die Argumentation von Schwarz l�sst weiterhin er-

kennen, dass sie die Dreieckstheorie des BFH nicht

als Fiktion ansehen will. Allerdings windet sich der

BFH, indem er formuliert, dass der Gesellschafter den

Vorteil tats�chlich erhalten, ihn dann aber f�r Zwecke

der vorteilsempfangenden Gesellschaft (der nahe ste-

henden Person) verbraucht habe.6 Zudem gibt der

BFH im Urteil vom 7.11.2007 selbst zu erkennen, dass

er hierin eine Fiktion erblickt. So zitiert ihn auch

Schwarz: „Diese auf einer wirtschaftlichen Betrach-

tungsweise in Form einer Fiktion [Hervorh. d. Verf.]

beruhende ertragsteuerrechtliche Beurteilung kann

auf die Schenkungsteuer nicht �bertragen werden.“7

Ob damit die Dreieckstheorie als Nicht-Fiktion ange-

sehen werden kann, darf stark bezweifelt werden.

Auch weiterhin verm�gen die Ausf�hrungen zur

Dreieckstheorie nicht zu �berzeugen. Durch die un-

entgeltliche Darlehensgew�hrung der T1 an die T2 er-

langt die T2 unstrittig und realiter einen Vorteil, n�m-

lich den Vorteil von ersparten Zinsaufwendungen

(dieser Vorteil w�re unzweifelhaft dann nicht entstan-

den, wenn der Darlehensgew�hrung von Anfang an

fremd�bliche Bedingungen zugrunde gelegt worden

w�ren). Nun aber sei „die Darlehensgew�hrung so zu

behandeln, als h�tte ein fremder Dritter der T2-GmbH

das zinslose Darlehen mit Mitteln der T1-GmbH ge-

w�hrt.“8 Dies gelte jedoch, so schr�nkt Schwarz ein,

„nur f�r Korrekturzwecke bei der T1-GmbH.“9 Bei der

T1 nimmt Schwarz sodann zutreffenderweise eine au-

ßerbilanzielle Hinzurechnung des der T2 gew�hrten

Zinsvorteils vor.10

Entgegen ihrer Aussage, dieser hypothetische Fremd-

vergleich sei nur f�r Korrekturzwecke bei der T1-

GmbH anzustellen, wird der fremde Dritte jedoch

noch weiter bem�ht. So f�hrt Schwarz weiterhin aus,

dass ein fremder Dritter kein zinsloses Darlehen ge-

w�hren w�rde. Deshalb m�sse dieser eine Art Kom-

* Jun.-Prof. Dr. Katrin Haussmann ist Inhaberin einer Juniorpro-

fessur f�r Allgemeine Betriebswirtschaftslehre an der Tech-

nischen Universit�t Ilmenau mit dem Schwerpunkt quantita-

tive Steuerlehre und Accounting.

1 Vgl. BFH v. 26.10.1987 – GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348.

2 Vgl. A. Raupach, JbFStR 1973/1974, S. 123.

3 Vgl. hierzu auch F. Lang in D�tsch/Pung/M�hlenbrock,

KStG, § 8 Abs. 3 Teil C, Rz. 1 ff. (M�rz 2009).

4 Vgl. z.B. F. Lang in D�tsch/Pung/M�hlenbrock, KStG, § 8

Abs. 3 Teil C, Rz. 832 (M�rz 2010). Zudem ver�ndert sich

der Charakter des Aufwands von urspr�nglichem Zins- in

Beteiligungsaufwand (problematisch z.B. im Zusammentref-

fen mit der Zinsschranke).

5 Vgl. H. Engelke/M. Clemens, DStR 2002, 285.

6 Vgl. BFH v. 26.10.1987 – GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348, C.II.2.b.

Ein wesentlicher sachlicher Unterschied zur Fiktion er-

gibt sich daraus nach Frotscher jedoch ohnehin nicht; vgl.

G. Frotscher in Frotscher/Maas, KStG/GewStG/UmwStG,

Anhang zu § 8 KStG, Rz. 239 (Jan. 2009).

7 BFH v. 7.11.2007 – II R 28/06, BStBl. II. 2008, 258, II.2.b.

8 N. Schwarz, StuW 2015, 192; vgl. auch BFH v. 26.10.1987 –

GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348, C.II.2.b.

9 N. Schwarz, StuW 2015, 192.

10 An dieser Stelle muss festgehalten werden, dass die Hin-

zurechnung bei der T1-GmbH allein als Neutralisation des

durch die unentgeltliche Darlehensgew�hrung erlittenen

„Zinsnachteils“ zu verstehen ist. Als Bemessungsgrundla-

ge ergibt sich das, was bei Vorliegen von fremd�blichen

Bedingungen eingetreten w�re.
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pensation erhalten, hier durch M (in Form eines von

der M-AG weitergereichten Zinsvorteils); nur dadurch

kann der Beteiligungsaufwand auf Ebene der M-AG

begr�ndet werden. Ob eine derartige Weiterf�hrung

des Fremdvergleichs hinnehmbar ist, ist zu bezwei-

feln. Jedenfalls kann Schwarz nicht zugestimmt wer-

den, die darin keine Fiktion erblickt, sondern nur ei-

nen inh�renten Vergleichsmaßstab der Korrektur-

norm des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG.11 Nur durch diese

Weiterf�hrung der hypothetischen Existenz des frem-

den Dritten scheint die Begr�ndung von Beteiligungs-

aufwand zu gelingen.

Weiterhin bleibt unklar, wie denn die M-AG den Nut-

zungsvorteil (in Form des Zinsvorteils) weitergeben

kann und dadurch Beteiligungsaufwand entsteht. Zu-

n�chst w�re zu kl�ren, ob nach Schwarz’ Auffassung

auf Ebene der M-AG �berhaupt ein Vorteilsverbrauch

entsteht. Hier bleibt Schwarz unklar. Zun�chst heißt

es: „Die M-AG hat diesen Nutzungsvorteil jedoch

nicht selbst im eigenen Betrieb verbraucht, denn sie

musste diesen an den fremden Dritten geben, damit

dieser der T2-GmbH das zinslose Darlehen ge-

w�hrt (...).“12 Sp�ter wird festgestellt, „sie [die M-AG,

K.H.] musste keine eigenen Mittel einsetzen, und hat

diesen Zinsvorteil verbraucht durch Veranlassung des

fremden Dritten zur zinslosen Darlehensvergabe an

die T2-GmbH.“13 Gemeint ist wohl, dass die M-AG den

Nutzungsvorteil nicht f�r sich selbst verbraucht, son-

dern diesen weitergegeben habe, folglich gewisserma-

ßen eine Art Vorteilsverbrauch durch Weitergabe an

den fremden Dritten eingetreten sei. Der BFH f�hrt

diesbez�glich jedoch explizit aus, dass „der Vorteil aus

der verdeckten Gewinnaussch�ttung im Betrieb [der

M-AG, K.H.] verbraucht worden“14 sei.

Realiter hat nur die T2 einen Zinsvorteil erhalten; die-

ser wird jedoch der M-AG als Gesellschafterin zuge-

rechnet (vGA zugunsten einer nahe stehenden Per-

son), denn Gewinnaussch�ttungen, gleich weder Art,

k�nnen nur gegen�ber dem Gesellschafter erfolgen.

Schwarz geht hier zu Unrecht davon aus, dass der Vor-

teil aus der vGA der M-AG zugeflossen sei; tats�ch-

lich zugeflossen ist der Vorteil allein der T2. Eine vGA

beim Gesellschafter ist nat�rlich trotzdem gegeben,

jedoch eben gerade ohne den tats�chlichen Zufluss

beim Gesellschafter. Dies gilt sowohl f�r die vGA i.S.d.

§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG als auch f�r die vGA i.S.d. § 20

Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG.15

Nur durch den Einsatz des fremden Dritten, an den

dieser Vorteil weitergegeben worden sein soll, l�sst

sich m.E. das Vorhandensein von Beteiligungsauf-

wand bei der M-AG �berhaupt begr�nden. Anstelle ei-

ner Weitergabe des Vorteils von M an den fremden

Dritten k�nnte man jedoch ebenso gut auch davon

ausgehen, dass die M-AG den ihr zuzurechnenden

Vorteil an ihre Tochter T2 weitergegeben habe. So

kann jedoch kein Beteiligungsaufwand entstehen; es

handelt sich um einen reinen Nutzungsvorteil, der

kein einlagef�higes Wirtschaftsgut begr�ndet.

Letztlich bleibt zu konstatieren, dass die Vorgehens-

weise des BFH, die von Schwarz gest�tzt wird, zu ei-

nem Ergebnis f�hrt, das vom Ergebnis bei Vorliegen

von fremd�blichen Darlehensvereinbarungen erheb-

lich abweicht. Sinn und Zweck bei der Beurteilung der

Rechtsfolgen einer verdeckten Gewinnaussch�ttung

kann es nur sein, „eigentliche“ Einkommensverwen-

dungen aufzudecken und den entsprechenden Be-

steuerungsfolgen zuzuf�hren. Eine Bevorzugung,

aber auch eine Benachteiligung gegen�ber der fremd-

�blichen Vergleichsgestaltung sollte nicht resultieren.

Hierzu ist ein hypothetischer Fremdvergleich unter

Zuhilfenahme der Existenz einer fremden dritten Per-

son nicht f�rderlich, ja sogar sch�dlich, wenn dieser

die Ebene der Einkommenskorrektur bei der vorteils-

gew�hrenden Kapitalgesellschaft verl�sst und sich ge-

wissermaßen zu einer eigenst�ndigen Fiktion ver-

selbst�ndigt. Der zugrunde liegende Vergleichssach-

verhalt besteht m.E. vielmehr in einer Darlehensge-

w�hrung zwischen T1 und T2, wie sie ein ordentlicher

und gewissenhafter Gesch�ftsleiter festgelegt h�tte.

Schwarz will den von ihr dargestellten hypothetischen

Fremdvergleich auf keinen Fall als Fiktion verstanden

wissen – obgleich die Bedeutung beider Begriffe ,Fik-

tion‘ (etwas, was nur in der Vorstellung existiert; et-

was Vorgestelltes, Erdachtes; von lat. fingere) und ,hy-

pothetisch‘ (nur angenommen, auf einer unbewiese-

nen Vermutung beruhend; lat. hypotheticus, aus

gleichbed. gr. hypothetik�s) sicherlich eine gewisse

inhaltliche N�he erkennen l�sst. Insofern kann ich

eine vollst�ndige Abkehr vom Einsatz von Fiktionen

nicht erkennen.

11 Vgl. N. Schwarz, StuW 2015, 192.

12 N. Schwarz, StuW 2015, 193.

13 N. Schwarz, StuW 2015, 193.

14 Vgl. BFH v. 26.10.1987 – GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348,

C.II.2.d.

15 Vgl. hierzu auch F. Lang in D�tsch/Pung/M�hlenbrock,

KStG, § 8 Abs. 3 Teil C, Rz. 516 (April 2012).
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Aus der internationalen Diskussion

ausgew�hlt am MPI f�r Steuerrecht und 	ffentliche Finanzen, M�nchen

Caroline Docclo: La d�mission du l�gislateur (Revue

G�n�rale du Contentieux Fiscal, Vol. 5, 2014, S. 289–

304)

Das Steuerrecht ist neben dem Strafrecht das Rechts-

gebiet, das die freiheits- und eigentumsrechtliche

Sph�re des B�rgers am meisten beschr�nkt. Ganz

nach dem Zitat von James Otis „taxation without re-

presentation is tyranny“ ist daher das Erfordernis de-

mokratischer Legitimation der Normsetzung eine Er-

rungenschaft moderner Staaten und entsprechend in

Art. 170, 172 der belgischen Verfassung verankert.

Nach dem Grundsatz der Gewaltenteilung muss dem-

nach der demokratisch legitimierte Gesetzgeber

selbst alle wesentlichen Voraussetzungen der Steuer-

erhebung bestimmen. Der Beitrag „La d�mission du l�-

gislateur“ von Caroline Docclo1 zeigt jedoch anhand

zahlreicher Beispiele aus dem belgischen Steuerrecht,

wie oft die legislatorische Praxis dem Anspruch demo-

kratischer Legitimation nicht gen�gt.

Der belgische Gesetzgeber nimmt zum Teil seine Be-

fugnis zum Normerlass nicht selbst wahr, sondern

�bertr�gt diese auf die Regierung oder stellt die Be-

steuerung in das Ermessen der Verwaltung. Beispiels-

weise sieht Art. 185, § 2 Code des imp�ts sur les reve-

nus (CIR) 1992 in Umsetzung von Art. 9 des OECD

Musterabkommens vor, dass in bestimmten F�llen die

Gewinne eines verbundenen Unternehmens so be-

steuert werden k�nnen, wie es der Fremdvergleichs-

grundsatz gebietet. Das OECD Musterabkommen

wollte durch die Formulierung „k�nnen“ den Vertrags-

staaten die M�glichkeit der innerstaatlichen Umset-

zung gew�hren. Durch die wortgleiche �bernahme

der Vorschrift in belgisches Recht wird aber gerade

der Verwaltung ein unzul�ssiges Ermessen einge-

r�umt. Die Regierung erkennt diesen Fehler jedoch

nicht und bekr�ftigt ihren Gesetzesvorschlag noch

damit, dass die wortgleiche Umsetzung des OECD

Musterabkommens die Normklarheit f�rdert und et-

waige Auslegungsunterschiede der Konvention sowie

Willk�rentscheidungen vermeidet.

Am Beispiel des Delikts der schweren Steuerhinter-

ziehung beleuchtet die Autorin sodann die Problema-

tik, dass der Richter oft mit bewusst unbestimmten

Normen konfrontiert wird. Der Gesetzeswortlaut

spricht hier nur von „schwerer Steuerhinterziehung“

ohne eine Definition derselben zu geben. Obwohl der

Wortlaut damit keinerlei Vorhersehbarkeit f�r den

Normadressaten bietet, sieht der Conseil d’
tat den-

noch gen�gend Pr�zisierung durch die Gesetzesbe-

gr�ndung und keinen Verstoß gegen den Grundsatz

der Gesetzm�ßigkeit strafrechtlicher Vorschriften

nach Art. 14 der belgischen Verfassung. Trotz der Kri-

tik von Abgeordneten an dem zu unbestimmten Wer-

tungsspielraum der Vorschrift weigert sich die Regie-

rung, den Strafrichter bei der Auslegung des Begriffs

zu binden, da dies ihrem Verst�ndnis eines Rechts-

staates widerspreche. Zu Recht fragt die Autorin da-

her, ob es nicht gerade in einem Rechtsstaat die ver-

fassungsm�ßige Aufgabe des Gesetzgebers sei, dem

Strafrichter die Definition eines Tatbestandes an die

Hand zu geben.

Als ein weiteres Versagen des Gesetzgebers sieht

Docclo seine nachl�ssige Haltung, wenn es um die

Korrektur fehlerhafter Umsetzung europarechtlicher

Vorschriften geht. Stellt der Europ�ische Gerichtshof

einen Widerspruch zwischen belgischem und europ�-

ischem Recht fest, hat sich die belgische Verwaltung

mittlerweile angew�hnt, diesem durch Erlass abzuhel-

fen. Der Gesetzgeber ist dadurch in eine Art Lethargie

verfallen und die europarechtswidrigen Gesetze blei-

ben unver�ndert fortbestehen, obwohl sie nicht mehr

angewendet werden d�rfen. Mag aus Perspektive des

Europarechts eine reine Verwaltungsanweisung aus-

reichen, um die Europarechtskonformit�t des nationa-

len Rechts herzustellen, verlangt das Verfassungs-

recht aber dennoch, dass der Gesetzgeber selbst seine

europarechtswidrigen Normen korrigiert.

Auch die Gesetzgebungstechnik l�sst die n�tige Qua-

lit�t vermissen. Anhand verschiedener Einzelregelun-

gen zeigt die Autorin, wie der Gesetzgeber nicht nur

durch missverst�ndliche, sondern sogar durch falsche

Wortwahl das Verh�ltnis einzelner Normen zueinan-

der unzureichend klarstellt und somit zu Rechtsunsi-

cherheit in der Gesetzesanwendung durch die Judika-

tive f�hrt.

Ein weiteres Problem im Rahmen der Gesetzgebung

stellt die unzureichende Einbeziehung des Conseil

d’
tat dar: Von der M�glichkeit, dessen Stellungnah-

me wegen Eilbed�rftigkeit innerhalb einer sehr kur-

zen Frist einzuholen, hat die Regierung oft bei Steuer-

gesetzen Gebrauch gemacht. Da der Conseil d’
tat

dann jedoch seine rechtliche Pr�fung stark einschr�n-

ken muss, hat er dieses Vorgehen der Regierung gera-

de im Bereich der Steuererhebung immer wieder kriti-

siert und auf die Notwendigkeit einer eigenst�ndigen

Begr�ndung der Eilbed�rftigkeit hingewiesen, die

sich nicht bereits aus der Zweckm�ßigkeit eines Ge-

setzes ergibt.

Als letztes kritisiert Docclo die Sprunghaftigkeit des

Gesetzgebers. Allein das Regelungsregime der Be-

steuerung von Dividendeneink�nften belgischer Un-

ternehmen wurde zwischen 2002 und 2013 durch

sechs Gesetzes�nderungen modifiziert, die sowohl die

H�he des Steuersatzes als auch Voraussetzungen und

Verfahrensschritte der Besteuerung betrafen. Ein �hn-

liches Bild zeigt sich bei der Besteuerung der Eink�nf-

1 Caroline Docclo ist Professorin an der Universit� Libre de

Bruxelles und an der Universit� de Li�ge und zudem als

Rechtsanw�ltin in Br�ssel t�tig.
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te von Gesch�ftsf�hrern nach dem sogenannten „At-

traktionsprinzip“, wonach urspr�nglich alle Eink�nfte

derselben Einkunftsart zugerechnet wurden. Ob die-

ses Prinzip durch die Gesetzes�nderung von 1997 mo-

difiziert, best�tigt oder abgeschafft wurde, war in der

Rechtsprechung und Verwaltung heillos umstritten.

Der Cour constitutionelle beschr�nkte sich daher auf

die wohl einzig zutreffende und vielsagende Feststel-

lung: Die Gesetzes�nderung stellt einen riesigen

„Mega-Wirrwar“ (megacafouillage) dar.

Der Autorin gelingt es, durch diese zahlreichen Bei-

spiele deutlich zu machen, dass dem Erfordernis de-

mokratischer Legitimation bei der Steuererhebung im

nationalen sowie im europarechtlichen Kontext nicht

nur im Bereich der Gesetzgebungstechnik und des

Verfahrens, sondern auch im Verh�ltnis zur Judikati-

ve und Exekutive vielfach nicht gen�gend Rechnung

getragen wird. Einem so essentiellen Verfassungs-

prinzip gilt es in allen europ�ischen Rechtsordnungen

mehr Bedeutung in der t�glichen Rechtspraxis beizu-

messen, um einer schleichenden Abdankung des par-

lamentarischen Gesetzgebers vorzubeugen.

Sara Dietz

Michael Devereux, John Vella: Are We Heading to-

wards a Corporate Tax System Fit for the 21st Centu-

ry? (Fiscal Studies Vol. 35 Issue 4 S. 449-475)

Der Beitrag „Are We Heading towards a Corporate

Tax System Fit for the 21st Century?“ von Michael De-
vereux2 und John Vella3 beginnt mit einer Darstellung

bestehender Probleme bei der Besteuerung multina-

tionaler Unternehmen. Darauf aufbauend wird ein Teil

der Reformpl�ne der OECD kritisch dargestellt und

der Beitrag schließt mit einer pointierten Aufberei-

tung m�glicher Alternativen f�r die Besteuerung von

international t�tigen Unternehmen. Die Wurzeln der

bestehenden Probleme im Bereich der Besteuerung

von Gewinnen multinationaler Unternehmen liegen

einerseits im internationalen Steuersystem, das noch

auf den Arbeiten des V�lkerbundes in den 1920er

Jahren beruht und den Bed�rfnissen der heutigen glo-

balen Wirtschaftssituation nicht mehr gewachsen ist,

und andererseits im Steuerwettbewerb der Staaten

und den daraus resultierenden nationalen Beg�nsti-

gungssystemen, wie beispielsweise dem US-check the

box Regime oder dem UK FCPE Regime.

Das internationale Steuerrecht folgt noch immer dem

Konzept, dass passives Einkommen grunds�tzlich im

Ans�ssigkeitsstaat und aktives Einkommen grund-

s�tzlich im Quellenstaat zu besteuern ist. Die heuti-

gen Unternehmensstrukturen und die daraus fließen-

den Gewinne lassen eine klare Trennung zwischen

aktiven und passiven Eink�nften immer schwieriger

erscheinen. Zudem l�sst die Internationalisierung von

Unternehmensstrukturen – durch eine Streuung von

Gesellschaften und Unternehmensaktivit�ten auf ver-

schiedene Staaten – eine klare Feststellung, wo die

Unternehmensgewinne erwirtschaftet wurden, nicht

mehr gelingen. Auch das gegenw�rtige Konzept der

Verrechnungspreisvorschriften und ihre Ankn�pfung

an den Fremdvergleichsgrundsatz weisen Probleme

auf. Ihre Anwendung ist einerseits schwierig, wenn

nicht sogar unm�glich, wenn ein Vergleichsmaßstab

am freien Markt nicht gefunden werden kann, und an-

dererseits ist ihre Anwendung vielfach dienlich, um

Unternehmensgewinne zu verschieben. So k�nnen

Kostenumlagevertr�ge, die dem Fremdvergleichs-

grundsatz entsprechen, aber auch Risikoverschiebun-

gen dazu genutzt werden, Steuersubstrat in andere

Staaten zu verschieben.

Im Rahmen des BEPS-Projekts will die OECD gezielt

gegen doppelte Nichtbesteuerung und Gestaltungen

vorgehen, die dazu f�hren, dass Unternehmensgewin-

ne durch eine Trennung von der ihnen zugrunde lie-

genden wirtschaftlichen T�tigkeit nicht oder niedrig

besteuert werden. Dieses Ziel soll durch punktuelle

�nderungen des internationalen Steuersystems und

nicht durch eine fundamentale Neustrukturierung er-

folgen. Der durch das Projekt vermittelte Grundtenor

l�sst sich darin zusammenfassen, dass Unternehmens-

gewinne dort besteuert werden sollen, wo die (ver-

meintliche) Unternehmenst�tigkeit stattfindet. Hier-

durch gewinnen die Fragen, wo der Substanzwert des

Unternehmens gelegen ist und wo seine tats�chliche

„wirtschaftliche T�tigkeit“, die „Wertsch�pfung“ und

die „wesentliche T�tigkeit“ stattfinden, massiv an Be-

deutung.

Die Autoren kritisieren die Verwendung verschiede-

ner Begriffe, die voneinander nicht abgegrenzt wer-

den. Es ist beispielsweise nicht klar, wie sich der Be-

griff der Wertsch�pfung im Bereich der Verrech-

nungspreise vom Begriff der wirtschaftlichen T�tig-

keit im Bereich der Zinsabzugsbeschr�nkung und der

CFC-Regeln unterscheidet. Zudem ist es bedenklich,

Reformen des internationalen Steuerrechts auf Termi-

ni zu st�tzen, die nicht definiert sind und bei denen

niemand mit Sicherheit weiß, wie sie in praxi anzu-

wenden sind.

Zur Besteuerung von Unternehmensgewinnen am Ort

der tats�chlichen wirtschaftlichen T�tigkeit �ben die

Autoren Kritik. So kommt es hierdurch jedenfalls zu

einer Abkehr vom bestehenden Regime. Denn nach

geltenden Prinzipien werden beispielsweise passive

Eink�nfte im Ans�ssigkeitsstaat besteuert, ob hier

eine tats�chliche wirtschaftliche T�tigkeit gegeben

ist, ist unbedeutend. Die Besteuerung am Ort der wirt-

schaftlichen T�tigkeit wird aber auch in Zukunft nicht

die ausnahmslose Regel sein, wodurch das System an

vielen Stellen inkonsistent wird. Im Bereich der Zins-

zahlungen wird eine Besteuerung am Ort der wirt-

schaftlichen T�tigkeit nur dann erreicht, wenn der

Abzug der Zinszahlung versagt wird, was nur bei

Nicht- oder Niedrigbesteuerung des Zinsertrags im

anderen Staat zu erfolgen hat. Bei Implementierung

starker CFC-Regeln kann dieses Ergebnis auch ohne

Zinsabzugsbeschr�nkungen erreicht werden. Wird

das Konzept der wirtschaftlichen T�tigkeit sehr eng

2 John Vella ist Senior Research Fellow am Centre for Busi-

ness Taxation an der Oxford University und ein Mitglied

der juristischen Fakult�t in Oxford.

3 Michael Devereux ist Director vom Centre for Business Ta-

xation an der Oxford University, Professor f�r Unterneh-

menssteuerrecht an der Sa�d Business School und Professo-

rial Fellow am Oriel College.
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ausgelegt und werden dadurch nur einzelne Zah-

lungsstr�me ber�cksichtigt, besteht die Gefahr inho-

mogener Besteuerung. Die Autoren sind der Ansicht,

dass auch diese Neuregelungen des internationalen

Steuersystems durch Steuerplanung umgangen wer-

den k�nnen und dies wirtschaftliche Verzerrungen be-

dingen wird.

Abschließend werden drei m�gliche Alternativen f�r

die Besteuerung multinationaler Unternehmen aufge-

f�hrt: Erstens, eine Gemeinsame Konsolidierte K�r-

perschaftsteuer-Bemessungsgrundlage (GKKB), die

die M�glichkeit bietet, den Gewinn eines multinatio-

nalen Unternehmens mittels einer Formel auf ver-

schiedene Staaten aufzuteilen. Zweitens, eine Auftei-

lung des Unternehmensgewinns entsprechend dem

Verh�ltnis der Umsatzerl�se, die ein Unternehmen in

einem Staat durch Verk�ufe gegen�ber unterneh-

mensfremden Personen realisiert. Drittens, die Imple-

mentierung einer einfacheren Steuerbemessungs-

grundlage, die beispielsweise auf den Umsatz, die Ver-

kaufszahlen, das Anlageverm�gen oder die Lohnkos-

ten gest�tzt wird.

Dr. Caroline Heber MTax (Sydney)

Andrew T. Hayashi: The Legal Salience of Taxation

(The University of Chicago Law Review, Vol. 81, 2014,

S. 1443-1507)

In dem vorliegenden Beitrag diskutiert Andrew T.
Hayashi4 eine neue Kategorie der Sp�rbarkeit der Be-

steuerung, die der Autor als „legal salience“ (im Fol-

genden: rechtliche Salienz) bezeichnet. Die Salienz

der Besteuerung ist ein in der Volkswirtschaftslehre

bereits l�nger anerkannter Forschungsgegenstand.

Die Salienz bezeichnet dort die psychologische Sp�r-

barkeit der Besteuerung. Nur in dem Umfang, in dem

die Steuerlast tats�chlich sp�rbar wird, sind Verhal-

tensauswirkungen zu erwarten. Vor diesem Hinter-

grund haben sich die marktbezogene und die politik-

bezogene Salienz herausgebildet. Die marktbezogene

Salienz untersucht die Auswirkungen der Sp�rbarkeit

einer Steuer im wirtschaftlichen Bereich, etwa die Fra-

ge, wie sich das Verhalten von Nachfragern �ndert.

Die politikbezogene Salienz fokussiert den politi-

schen Bereich und damit die Frage, wie die Sp�rbar-

keit der Besteuerung politische Entscheidungsprozes-

se beeinflusst, bspw. W�hlerentscheidungen.

An diese Unterscheidungen ankn�pfend schl�gt der

Autor mit der rechtlichen Salienz eine weitere Kate-

gorie vor. Mit dieser m�chte er die Auswirkungen der

Salienz der Besteuerung im rechtlichen Bereich erfas-

sen; der Autor nennt hier die Auswirkung auf die Ent-

scheidung, Rechtsmittel zu nutzen. Hierin sieht er

eine zus�tzliche, noch nicht hinreichend erfasste Ka-

tegorie, da f�r die Einlegung von Rechtsmitteln insbe-

sondere gegen�ber der marktbezogenen Salienz eine

weitergehende Sp�rbarkeit vonn�ten sei.

Die Salienz sei allerdings nicht f�r jeden Steuerpflich-

tigen identisch, sondern h�nge von der Ausgestaltung

der Steuer, Reaktionen anderer Steuerpflichtiger und

den Charakteristika des Steuerpflichtigen ab, wie bei-

spielsweise dem Bildungsstand. Diese Heterogenit�t

f�hre zu bedeutenden Unterschieden gerade im Be-

reich der rechtlichen Salienz, die auf die Inanspruch-

nahme von Rechtsmitteln gerichtet ist. Die Einlegung

eines Rechtsmittels setze die Kenntnis der Steuerlast,

der M�glichkeit der Rechtsmitteleinlegung, der zu-

treffenden Steuerlast etc. voraus. Auf Grund der Hete-

rogenit�t seien daher gerade in der rechtlichen Sa-

lienz große Unterschiede zu erwarten. Diese Unter-

schiede bewirkten in der Folge Unterschiede im Um-

fang, in dem rechtlich fehlerhafte Steuerfestsetzun-

gen angegriffen werden. Im Ergebnis seien hierdurch

Verschiebungen in der Verteilung der Steuerlast zu

Lasten derjenigen zu erwarten, die mangels hinreich-

ender Salienz der Steuer fehlerhafte Steuerfestsetzun-

gen nicht angreifen.

Diese Effekte zeigt der Autor sodann anhand der

Grundsteuer in New York City auf. Hierbei untersucht

der Autor auf Basis eines einfachen theoretischen

Modells unter Verwendung eines selbst erstellten Da-

tensatzes f�r die Jahre 2010 bis 2012 den Effekt, wie

die Salienz der Grundsteuer die Wahrscheinlichkeit

beeinflusst, Rechtsmittel gegen die Steuerfestsetzung

einzulegen. Nach dem theoretischen Modell sei zu er-

warten, dass eine h�here Salienz zu einer vermehrten

Einlegung von Rechtsmitteln f�hre, da die gef�hlte er-

wartete Steuerersparnis durch ein erfolgreiches

Rechtsmittel steige. Daneben h�nge die Entscheidung

einer Rechtsmitteleinlegung insbesondere von der er-

warteten Erfolgswahrscheinlichkeit sowie vom ver-

muteten Umfang der Fehlerhaftigkeit der Steuerfest-

setzung ab.

Gest�tzt auf dieses theoretische Modell entwickelt

der Autor das zur Bestimmung des gesuchten Effekts

notwendige empirische Modell. Der Autor weist hier-

bei auf das Problem hin, dass viele dieser Variablen

sowie etwaige weitere Einflussfaktoren der Entschei-

dung, Rechtsmittel einzulegen, nicht beobachtet wer-

den k�nnen. Um unter diesen Umst�nden einen kau-

salen Effekt der Salienz auf die Entscheidung, ein

Rechtsmittel einzulegen, bestimmen zu k�nnen, nutzt

der Autor die besondere Struktur seines Datensatzes.

Anhand des Datensatzes ist es dem Autor m�glich,

jede grundsteuerpflichtige Einheit �ber die Zeit hin-

weg zu beobachten. Zudem k�nnen Datens�tze ausge-

schlossen werden, bei denen ein Eigent�merwechsel

stattgefunden hat. Auf diese Weise kann f�r zeitlich

konstante unbeobachtete Unterschiede zwischen den

Eigent�mern und Grundst�cken kontrolliert und der

kausale Effekt der Salienz identifiziert werden, soweit

nicht verzerrende zeitlich variable unbeobachtete

Einflussfaktoren bestehen.

Zur Bestimmung des Effekts greift der Autor auf ein

sog. Conditional-Fixed-Effects Logit Model zur�ck.

Als Proxy f�r die nicht beobachtbare Variable der Sa-

lienz kann der Autor eine Besonderheit des New Yor-

ker Grundsteuerrechts nutzen. Hiernach erfolgt bei

kreditfinanzierten Grundst�cken unter bestimmten

Umst�nden keine Steuerfestsetzung gegen�ber dem

Grundeigent�mer; vielmehr wird die Grundsteuer

ohne expliziten Ausweis gemeinsam mit der Kreditra-

4 Andrew T. Hayashi ist Associate Professor der Rechtswis-

senschaften an der rechtswissenschaftlichen Fakult�t der

University of Virginia.
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te durch die Bank beglichen (sog. mortgage escrow).

Dem Steuerpflichtigen ist damit nicht unmittelbar er-

sichtlich, wie hoch die Grundsteuer ist und auf wel-

cher Basis diese festgesetzt wurde. Dies betrifft insbe-

sondere Kredite, deren H�he �ber 80 Prozent des

Grundst�ckswertes oder deren Verzinsung 1,5 Pro-

zent �ber dem Basiszinssatz liegt.

Nach den deskriptiven Statistiken zeigt sich, dass

mortgage escrows insbesondere Grundeigent�mer

nutzen, deren Grundst�cke vergleichsweise gering-

wertig oder im Vergleich der umliegenden Grundst�-

cke �berbewertet sind und bei denen der erwartete

Gewinn eines Rechtsmittels im Durchschnitt gr�ßer

ist. Zudem korreliert hiernach die Nutzung auch mit

der ethnischen Herkunft und Hautfarbe der Eigent�-

mer sowie einer Geburt außerhalb der USA. Diese Va-

riation in der Sp�rbarkeit der Grundsteuer nutzt der

Autor, um einen kausalen Effekt der Salienz auf die

Wahrscheinlichkeit der Rechtsmitteleinlegung zu be-

stimmen. Hierbei identifiziert der Autor �ber ver-

schiedene Spezifikationen des empirischen Modells

hinweg einen statistisch signifikanten negativen Ef-

fekt der mortgage escrows auf die Wahrscheinlich-

keit, Rechtsmittel einzulegen.

Dieses Ergebnis ist aus Sicht des Autors bedeutsam,

da die verringerte Salienz nach den deskriptiven Sta-

tistiken gerade jene Personen treffe, deren Grundei-

gentum geringwertig und �berbewertet sei, und mit

der Hautfarbe, ethnischen Herkunft und Geburt au-

ßerhalb der USA zusammenh�nge. Grunds�tzlich sei

davon auszugehen, dass diese Verteilungswirkung un-

beabsichtigt ist. Der Autor folgert hieraus, dass der

Gesetzgeber verst�rkt diese Effekte einzubeziehen

habe.

Aus Sicht der Optimalsteuertheorie sei es im Allge-

meinem allerdings nicht offensichtlich, ob eine m�g-

lichst hohe Salienz der Besteuerung zu w�hlen ist,

wenn Festsetzungsfehler und Korrekturen durch sp�-

tere Rechtsmittelverfahren bereits bei der Festlegung

der Steuerh�he, die im zweiten Schritt auf die Steuer-

pflichtigen verteilt wird, ber�cksichtigt werden; denn

die Korrelation der Salienz mit nicht der Besteuerung

zug�nglichen Merkmalen k�nne auch genutzt wer-

den, um diese Merkmale indirekt zu besteuern. Zu-

dem h�nge die optimale Gestaltung davon ab, wie die

Abweichungen von der gew�nschten Steuerlast aus

Wohlfahrtssicht gewichtet werden.

Der Autor weist mit der rechtlichen Salienz auf einen

bisher wenig thematisierten Aspekt in der steuer-

rechtlichen Diskussion hin. Dass diesem allerdings

eine Bedeutung in der steuerrechtlichen Diskussion

zukommen kann, zeigt der Autor anhand der Grund-

steuer in New York City auf.

Christian Sternberg BSc.
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