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Neuere Entwicklungen zum verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz
im Steuerrecht

Prof. Dr. LERKE OSTERLOH, Berlin*
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I. Einleitung
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– 1 BvL 5/08
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zul�ssige Ausnahmen
IV. Res�mee

I. Einleitung

Vertrauensschutz im Steuerrecht ist ein weites, viel-

fach durchpfl�gtes, aber immer noch steiniges Feld.

Sch�ne gerade und klare Linien sind selten zu finden,

und der Vorwurf von Klaus Stern,1 die Rechtsprechung

des BVerfG schaffe „das Gegenteil von Rechtssicher-

heit und wohl kaum Gerechtigkeit“, ist zwar schon

�ber 30 Jahre alt, wird aber auch aktuell noch gerne

zitiert.2 Einerseits ist Vertrauensschutz auch im

Steuerrecht als Verfassungsgrundsatz seit langem an-

erkannt. Andererseits f�hrt im konkreten Fall die ent-

scheidende Frage, „Vertrauensschutz: ja oder nein?“,

immer wieder zu einer m�hsamen Suche, zu einer

Fahrt ins Unbekannte. Das best�tigen auch die aktuel-

len Entwicklungen zum verfassungsrechtlichen Ver-

trauensschutz gegen�ber dem Steuergesetzgeber in

der Rechtsprechung des BVerfG, denen die folgenden

�berlegungen gewidmet sind.

II. Das Verh�ltnis zwischen Vertrauensschutz und

R�ckwirkungsverbot im Streit – BVerfG, Beschl. v.

17.12.2013 – 1 BvL 5/08

Mit seiner Entscheidung vom Dezember 2013 zur Ver-

fassungswidrigkeit der r�ckwirkenden „Klarstellung“

einer Verweisung des fr�heren Gesetzes �ber Kapital-

anlagegesellschaften auf § 8b KStG (2002) hat der Ers-

te Senat des BVerfG einen bemerkenswerten und in-

nerhalb des Senats bemerkenswert umstrittenen

Schritt zur Fortentwicklung verfassungsrechtlicher

Anforderungen an r�ckwirkende Gesetze vollzogen.3

Es ging bei dieser sog. Klarstellung4 um die zweifelhaf-

te, wenn auch mittlerweile durch den BFH5 gekl�rte

Frage, ob die Verweisung in der alten Fassung nur die

Steuerfreiheit der Gewinne aus Anlagen in Invest-

mentfonds, oder auch die Ber�cksichtigung korres-

pondierender Verluste (Gewinnminderungen) aus-

schließen sollte.

Vertrauensschutz im Steuerrecht

* Prof. Dr. Lerke Osterloh war bis 2009 Professorin f�r �ffentli-

ches Recht und Steuerrecht an der Johann Wolfgang Goe-

the-Universit�t in Frankfurt/M. und von 1998 bis 2010 Richte-

rin im Zweiten Senat des BVerfG. Der Beitrag entspricht im

Wesentlichen dem um wenige Fußnoten erg�nzten Vortrag,

den die Verfasserin am 26.1.2015 auf dem 12. Deutschen Fi-

nanzgerichtstag in K�ln gehalten hat.

1 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,

Bd. I
2
, 1984, S. 836.

2 Maurer in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts,

Bd. IV
3
, 2006, § 79 Rz. 22; Wissenschaftlicher Beirat Steuern

der Ernst & Young GmbH, Zur R�ckwirkung von Normen

des Steuerrechts, DB 2012, 761.

3 In der steuerrechtlichen Literatur ist die Entscheidung

�berwiegend auf Zustimmung gestoßen, vgl. z.B. Birk, FR

2014, 338 ff.; Hey, JZ 2014, 500 ff., Hey, NJW 2014, 1564 ff.;

Kirchhof, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Stand:

August 2014, Einf. ESt, Anm. 333; Wiese/Berner, DStR 2014,

1260 ff.; zuvor schon im Wesentlichen �bereinstimmend W.
Sch�n, „R�ckwirkende Klarstellungen“ des Steuergesetzge-

bers als Verfassungsproblem, in: Tipke u.a. (Hrsg.), FS Lang,

2010, S. 221 ff., insb. 227 ff.; a.A. insb. Lepsius, JZ 2014,

489 ff.

4 Vor dem Hintergrund der nachfolgend noch n�her zu be-

trachtenden Unterscheidung zwischen „deklaratorischen“

oder „konstitutiven“ �nderungen eines Gesetzes wird der

Begriff der Klarstellung im Folgenden in einem weiteren

Sinn – auch – konstitutiver Gesetzeskorrekturen verwen-

det, also nicht, wie in der Begr�ndung des Regierungsent-

wurfs (BT-Drucks. 15/1518, 17: „redaktionelle Klarstel-

lung“), in einem engeren, nur deklaratorische Korrekturen

erfassenden Sinn verstanden.

5 BFH, Urt. v. 25.6.2014 – I R 33/09, BFHE 246, 310, Leitsatz:

„Der in § 40a Abs. 1 KAGG i.d.F. des StSenkG vom

23.10.2000 enthaltene Verweis auf § 8b Abs. 2 KStG 2002

umfasst nicht zugleich die Rechtsfolge des § 8b Abs. 3 KStG

2002 als Rechtsgrundlage f�r die Hinzurechnung eines sog.

negativen Aktiengewinns aus der R�ckgabe von Anteils-

scheinen an einem Wertpapier-Sonderverm�gen zum

Steuerbilanzgewinn.“ Darauf bezugnehmend BFH, Urt. v.

30.7.2014 – I R 74/12, BFH/NV 2015, 55.
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Im Sondervotum des Richters J. Masing6 wird der Se-

natsmehrheit vorgeworfen, den zwingenden Zusam-

menhang von Vertrauensschutz und R�ckwirkungs-

verbot grundlegend zu verkennen. Der Senat erfinde

hier ein freischwebendes objektives Verbot r�ckwir-

kender Gesetzgebung, das ohne eine Grundlage im

grundrechtlichen Vertrauensschutz gelten solle, n�m-

lich ohne die Voraussetzung einer m�glichen Verlet-

zung schutzw�rdigen Vertrauens. Ein solches generel-

les, auch außerhalb des Strafrechts geltendes, R�ck-

wirkungsverbot gebe es jedoch nicht. Es widerspre-

che dem Demokratieprinzip.

Das ist ein �ußerst weitgehender Vorwurf7 – immerhin

geht es hier um zentrale Grundbegriffe und um funda-

mental gegens�tzliche rechtliche Wertungen. Nicht

nur das Sondervotum, auch die mitgeteilten Abstim-

mungsergebnisse – 5:3 zum Ergebnis, 6:2 zu den ver-

fassungsrechtlichen Grunds�tzen – signalisieren die

erheblichen Schwierigkeiten der Entscheidungsfin-

dung des Gerichts.

Es lohnt sich, die gegens�tzlichen Wertungen, die Er-

gebnisse und die tragenden ver�ffentlichten Gr�nde

f�r Mehrheits- und Minderheitsmeinung zu dieser

Entscheidung n�her zu betrachten. Dies wird sehr di-

rekt zu einem der zentralen Punkte der R�ckwir-

kungsproblematik f�hren.

1. Das Sondervotum

Im Sondervotum werden Ergebnis und Wertungen

sehr knapp und klar offengelegt, und zwar bereits im

ersten Absatz. Dort heißt es: Es gehe um „grunds�tz-

liche Fragen zur Reichweite der Gestaltungsbefugnis

des Gesetzgebers f�r unklare, offengebliebene

Rechtsfragen der Vergangenheit – hier f�r steuer-

rechtliche Abschreibungsm�glichkeiten von Verlus-

ten, die Finanzinstitute insbesondere als Folge der

Anschl�ge des 11.9.2001 erlitten haben. Unter Beru-

fung auf das R�ckwirkungsverbot untersagt der Senat

dem Gesetzgeber eine Klarstellung, dass diese Verlus-

te nicht auf die Allgemeinheit abgew�lzt werden d�r-

fen.“

Dass die Rechtslage nach der vorangegangenen Ge-

setzeslage zweifelhaft war, und die eine oder andere

Auslegung – f�r oder gegen eine stillschweigende

Verweisung – vertretbar zu begr�nden war, dar�ber

waren sich alle Mitglieder des Senats anscheinend ei-

nig. Unverkennbar allerdings missbilligt der Richter

Masing eine Abw�lzung der fraglichen Verluste auf

die Allgemeinheit. Er f�hrt dem Senat sogar die ganz

konkrete Interessenlage der vor allem betroffenen

Banken vor Augen:8 Bei ihnen gehe es um die steuer-

liche Absetzbarkeit von Verlusten in einem Gesch�fts-

bereich, der insgesamt durch einen spekulativen Cha-

rakter gepr�gt sei und es sei nicht einleuchtend, dass

diese Konstellation anders behandelt werde als die

von der Rechtsprechung vorangehend f�r zul�ssig er-

kl�rten R�ckwirkungen – so zum Zugang zur Ange-

stelltenversicherung,9 zur Erlangung von Renten10

oder zur H�he der Beamtenversorgung.11

Der Vorwurf, das Sondervotum sei einseitig interes-

senorientiert, ist trotzdem nicht berechtigt. Die ent-

scheidenden Wertungen beziehen sich vielmehr auf

das materielle Gewicht der jeweils r�ckwirkend belas-

tenden Regelungen: Dem Verfasser des Sondervotums

geht es ersichtlich darum, das vergleichbare materiel-

le Gewicht unterschiedlicher nachtr�glicher Geset-

zeskorrekturen aufzuzeigen, und er pl�diert daf�r,

dass der Gesetzgeber nachtr�gliche – auch konstituti-

ve – Korrekturen einer als unklar erkannten Rege-

lung auch f�r die Vergangenheit vornehmen darf, und

zwar jedenfalls dann, wenn die Unklarheit des Geset-

zes Vertrauen auf eine bestimmte – g�nstige – Inter-

pretation nicht hat begr�nden k�nnen. Kurz: Kompe-

tenz und Verantwortung des Gesetzgebers erstrecken

sich, so das Sondervotum, auf Zukunft und Vergan-

genheit.

2. Die Senatsentscheidung

Wie sehen dagegen Ergebnis und entscheidende

Gr�nde der Senatsmehrheit aus? Um diese erkennen

und w�rdigen zu k�nnen, muss man etwas genauer

hinsehen. Ganz klar sind zun�chst die entscheiden-

den Weichenstellungen und das Entscheidungsergeb-

nis:12

Die Weichen werden gestellt mit der Unterscheidung

zwischen deklaratorischen und konstitutiven �nde-

rungen eines Gesetzes. Eine konstitutive Regelung

liege immer dann vor, wenn diese eine Auslegungs-

m�glichkeit aus dem Kreis vertretbarer Auslegungs-

varianten einer zuvor geltenden Norm abschneide.13

Eine derart konstitutive Regelung sei grunds�tzlich

nur f�r die Zukunft zul�ssig, also nur ab dem Zeit-

punkt der Normgeltung, dem Zeitpunkt der Verk�n-

dung. Die Anordnung des Inkrafttretens zu einem

fr�heren Zeitpunkt sei stets als echte R�ckwirkung zu

qualifizieren und somit grunds�tzlich unzul�ssig.

Kurz: Die Vergangenheit, so der Erste Senat, geh�rt

den Gerichten. Praktisch jede echt r�ckwirkende ge-

setzgeberische Klarstellung ist grunds�tzlich unzul�s-

sig.

Die entscheidende begriffliche Weichenstellung f�r

das Ergebnis, die weite Fassung des Attributs „konsti-

tutiv“, ist keineswegs selbstverst�ndlich. Man muss

sich nur vor Augen halten, dass die Qualifikation ei-

ner Norm als konstitutiv oder als deklaratorisch sel-

ten eindeutig feststellbar, sondern h�ufig umstritten

6 BVerfG Beschl. v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1,

Rz. 85 ff.

7 Birk, FR 2014, 338 (340): „Starker Tobak“.

8 BVerfG (FN 6) Rz. 132.

9 Bezugnahme auf BVerfGE 50, 177 (194), BVerfG (FN 6)

Rz. 112.

10 Bezugnahme auf BVerfGE 126, 369 (394), BVerfG (FN 6)

Rz. 113.

11 Bezugnahme auf BVerfGE 131, 20 (41 ff.), BVerfG (FN 6)

Rz. 114.

12 BVerfG (FN 6) Rz. 44 ff.

13 Insoweit im Anschluss an die Entscheidung des Zweiten

Senats zur Beamtenversorgung, BVerfGE 131, 20 (37 f.),

dort aber gerade ohne die weichenstellende Bedeutung

des Begriffs „konstitutiv“ f�r die verfassungsrechtliche

W�rdigung der Zul�ssigkeit, dazu n�her nachfolgend un-

ter 3.
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ist. Das kann nicht �berraschen, denn die Qualifika-

tion ist abh�ngig vom Ergebnis der Interpretation

zweier Normen. Solange der pr�zise Inhalt der einen

Norm unbekannt ist, ist eine Qualifikation des Inhalts

der anderen Norm nicht m�glich. Solange sich der In-

halt dieser anderen Vergleichsnorm innerhalb des

Spektrums m�glicher Deutung der Ausgangsnorm be-

wegt, ist sie zwangsl�ufig immer zugleich potentiell

deklaratorisch und potentiell konstitutiv.

Eigentlich befand sich die Senatsmehrheit in genau

dieser Pattsituation: die Norm des alten Rechts war

mehrdeutig, die neue Norm war deshalb gegen�ber

der alten Norm sowohl potentiell konstitutiv als auch

potentiell deklaratorisch. Warum qualifiziert der Erste

Senat gleichwohl die neue Norm als konstitutiv? Was

also sind die entscheidenden Wertungen f�r Weichen-

stellung und Ergebnis?

Das Gericht sah sich offenbar vor einem klaren „Ent-

weder – Oder“:14 Entweder ist die potentiell deklarato-

rische R�ckwirkung zul�ssig, dann ist jede r�ckwir-

kende Norm in vergleichbarer Situation zul�ssig, und

dem Gesetzgeber sind T�r und Tor ge�ffnet f�r

„klarstellende“ R�ckwirkungsgesetze, sobald eine

nicht erw�nschte Auslegung des Gesetzes durch die

Fachgerichte droht. Oder die Norm wirkt hier und in

allen vergleichbaren F�llen konstitutiv, dann wird der

Unsitte r�ckwirkender gesetzgeberischer Interventio-

nen in die Rechtsprechung ein f�r alle Male ein siche-

rer Riegel vorgeschoben. In der verfassungsrechtli-

chen W�rdigung dieser Alternative tauchen dann �u-

ßerst gewagte abstrakte Thesen zu generellen zeitli-

chen Kompetenzgrenzen des demokratischen Gesetz-

gebers gegen�ber der Rechtsprechung auf.15

3. Kritische Analyse

Das Entweder-Oder, vor dem sich das Gericht sah, ist

so jedoch nicht zwingend. Das zeigt sich, sobald man

die Frage nach der Qualifikation einer Klarstellung

als deklaratorisch oder konstitutiv trennt von der Fra-

ge nach den rechtlichen Konsequenzen.16 Im Folgen-

den ist zu zeigen, dass die Qualifikation des Ersten Se-

nats f�r sich genommen durchaus �berzeugt, nicht je-

doch dessen rechtliche Folgerungen.

a) „Konstitutiv“ – enger und weiter Begriff

Zur Qualifikation einer sog. Klarstellung als konstitu-

tiv kommt man zun�chst ganz ohne riskante staats-

theoretische Thesen. Es reicht die Unterscheidung

zwischen Ergebnis und Gegenstand der Norminter-

pretation. Ergebnis der Interpretation ist der konkreti-

sierte Norminhalt, Gegenstand der Interpretation ist

der Normtext. Ob eine Klarstellung gegen�ber dem

noch unbekannten Ergebnis richterlicher Norminter-

pretation deklaratorisch oder konstitutiv wirkt, ist

zwingend ebenfalls unbekannt. Sicher ist aber auch,

dass die Klarstellung den Gegenstand richterlicher In-

terpretation, n�mlich den Normtext als Maßstab rich-

terlicher Entscheidung, ver�ndert und insofern kon-

stitutiv auf das geltende Recht einwirkt. Jedes Ab-

schneiden vertretbarer Auslegungsalternativen ver-

�ndert das von den Gerichten zu erkennende und zu

gestaltende Recht. Diese Wirkung gesetzgeberischer

Klarstellungen geht �ber eine deklaratorische Funk-

tion zweifelsfrei hinaus, so dass man von konstitutiv

sprechen kann.

Man muss bei dieser Terminologie aber eines im Blick

behalten: Es geht hier, je nach Bezugspunkt – Ergeb-

nis oder Gegenstand der Norminterpretation – um

verschiedene Bedeutungen des Begriffs konstitutiv.

Dieser Unterschied wird im Folgenden mit der Unter-

scheidung zwischen konstitutiv im engeren und im

weiteren Sinn gekennzeichnet. Am Beispiel der Ver-

weisung auf § 8b KStG (2002): Nach der Entscheidung

des BFH,17 nach der sich die umstrittene Verweisung

auf § 8b KStG (2002) nur auf Gewinne, nicht auch auf

korrespondierende Verluste bezieht, hat sich die zu-

vor nur konstitutiv im weiteren Sinn r�ckwirkende

�nderung als konstitutiv auch im engeren Sinn erwie-

sen. W�re die Interpretation des BFH entgegengesetzt

ausgefallen, w�re es bei der konstitutiven Wirkung im

weiteren Sinn geblieben, trotz nur deklaratorischer

Wirkung im engeren Sinn.

b) Objektivrechtliche Erweiterung des Vertrauens-
schutzes

Zweifelhaft werden hiernach die rechtlichen Konse-

quenzen. Das Entweder-Oder des Ersten Senats mit

seiner automatischen Verkn�pfung von deklarato-

risch mit zul�ssig und konstitutiv mit unzul�ssig ope-

riert mit dem weiten Begriff von konstitutiv. Er subsu-

miert jede, auch die nur im weiteren Sinn, konstitutiv

r�ckwirkende Gesetzes�nderung unter die grunds�tz-

lich unzul�ssige echte R�ckwirkung. Dagegen meint

das Sondervotum, dass gesch�tztes Vertrauen nur

durch konstitutive Klarstellungen im engeren Sinn,

durch konstitutive �nderungen eines bestimmten

Auslegungsinhalts, also eines bestimmten Normin-

halts, verletzt sein k�nnte.

Im gedanklichen Ansatz befindet sich das Sondervo-

tum damit in bester staats- und verwaltungsrechtli-

cher Gesellschaft. Es geht hier n�mlich um die Unter-

scheidung und gegenseitige Zuordnung von subjekti-

ven �ffentlichen Rechten und objektiven Verfas-

sungsprinzipien oder Verfassungsgrunds�tzen:18 Ent-

sprechend seiner verfassungsrechtlichen Fundierung

in den Grundrechten und im Rechtsstaatsprinzip ver-

binden sich im R�ckwirkungsverbot subjektive und

14 Vgl. insb. BVerfG (FN 6) Rz. 53, 67 ff.

15 BVerfG (FN 6) Rz. 54.

16 So in der Sache insb. auch BVerfGE 131, 20 (37 ff.), wo im

Anschluss an die Qualifikation der r�ckwirkenden Rege-

lung zur Beamtenversorgung als konstitutiv die Eignung

der vorangegangenen Rechtslage (im Sinne des Ergebnis-

ses neuerer h�chstrichterlicher Rechtsprechung) als Ver-

trauensgrundlage gepr�ft und verneint wird und die Qua-

lifikation als echte oder unechte R�ckwirkung mit Blick

auf das danach fehlende schutzw�rdige Vertrauen aus-

dr�cklich offen bleibt.

17 Oben FN 5.

18 Dazu f�r viele jew. m.w.N. Vogel, JZ 1988, 833 ff.; Maurer,
HStR (FN 2) § 79 Rz. 4, 35 ff.; von Arnauld, Rechtssicher-

heit, 2006, S. 150 ff.
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objektive Elemente. Der Grundsatz des Vertrauens-

schutzes ist subjektivrechtlich orientiert. Er sch�tzt

das Vertrauen des Einzelnen in ihm g�nstige Rechtsla-

gen. Davon zu unterscheiden ist der objektivrechtli-

che Grundsatz der Rechtssicherheit. Dieser Grund-

satz nimmt den Einzelnen in einer �berindividuellen

Perspektive wahr, stellt auf die Interessen aller ab, er-

streckt sich auf die Verl�sslichkeit von Rechtsakten

„im Guten wie im Schlechten“.19

aa) Der herk�mmlich subjektivrechtlich orientierte
Vertrauensschutz

Vor diesem Hintergrund erscheint die Position des

Sondervotums ganz konsequent. Danach kommt es

f�r den Vertrauensschutz auf den bestimmten Inhalt

einer Rechtslage an, auf einen Inhalt, der geeignet ist,

eine Vertrauensgrundlage f�r Entscheidungen der

Normbetroffenen zu bilden. Deshalb ist in jedem Fall

eigenst�ndig zu pr�fen, ob auf Grundlage des Norm-

textes eine bestimmte Rechtslage bestand und korres-

pondierendes Vertrauen bei bestimmten Dispositio-

nen entstehen konnte, das durch eine �nderung des

Normtextes zu Lasten der Betroffenen entt�uscht wor-

den ist.

Damit �bereinstimmend ist in der bisherigen Recht-

sprechung vielfach gesondert gepr�ft worden, ob und

wieweit vor der Gesetzes�nderung eine bestimmte

Rechtslage bestand, auf die vertraut werden konnte.

Dies betrifft nicht nur die typischen Fallgruppen der

Ausnahmen vom Verbot echter R�ckwirkung,20 insbe-

sondere die F�lle der unklaren und verworrenen

Rechtslage. Hierher geh�ren vor allem die F�lle der

sog. Nichtanwendungsgesetze, also die F�lle, in de-

nen neue h�chstrichterliche Rechtsprechung von ei-

ner langj�hrigen Rechtspraxis abweicht, der Gesetz-

geber die alte Rechtslage durch r�ckwirkende Neure-

gelung wiederherstellen will, und der ge�nderten

h�chstrichterlichen Rechtsprechung die Qualifikation

als hinreichende Vertrauensgrundlage abgesprochen

wird.21 Die Vertrauensgrundlage im Sinne einer be-

stimmten Rechtslage, eines bestimmten Ergebnisses

der Norminterpretation, ist danach eigenst�ndige und

eigenst�ndig zu pr�fende Voraussetzung des Ver-

trauensschutzes. Der VI. Senat des BFH22 hat dies in

seinen Vorlagebeschl�ssen vom Juli letzten Jahres

zur Beschr�nkung der Abzugsf�higkeit von Kosten ei-

nes Erststudiums noch einmal eingehend dargestellt.

Dem entspricht die – auch23 – grundrechtliche Fundie-

rung des Grundsatzes des Vertrauensschutzes. Ver-

trauensschutz ist Freiheitsschutz. Freiheit wird ge-

sch�tzt durch hinreichend bestimmte Gesetze, auf de-

ren Grundlage und in deren Grenzen die selbstbe-

stimmte Gestaltung des individuellen und gesell-

schaftlichen Lebens stattfinden soll. Speziell im

Steuerrecht geht es um Dispositions- und Bestands-

schutz. Bestimmte Steuergesetze sollen den Erwar-

tungshorizont des Steuerpflichtigen insoweit stabili-

sieren, als es um die steuerrechtlichen Folgen eigener

Entscheidungen geht. Diese Ziele des Freiheitsschut-

zes durch Erwartungsstabilisierung k�nnen nur durch

hinreichend bestimmte Tatbest�nde gef�rdert werden

– Tatbest�nde, die geeignet sind, Rechtsfolgen kon-

kreter Entscheidungen �berschaubar zu machen.

Nicht die Geltung irgendeines Normtextes schafft Ent-

scheidungssicherheit, sondern erst die Geltung be-

stimmter Norminhalte, unter die tats�chliches Ge-

schehen subsumiert werden kann.

bb) Erweiterung durch objektivrechtliche Gehalte der
Rechtssicherheit

Von diesem herk�mmlichen, subjektivrechtlich orien-

tierten Verst�ndnis des Vertrauensschutzes hat sich

der Erste Senat tats�chlich recht deutlich verabschie-

det. Mit der Erweiterung des Begriffs der konstituti-

ven Gesetzes�nderung auf potentiell – ex post – de-

klaratorische Klarstellungen und die Gew�hrung von

Vertrauensschutz gegen�ber jeder derartigen �nde-

rung hat er den Schutz der individuellen, gesetzlich

begr�ndeten Rechtsposition erweitert durch objektiv-

rechtliche Gehalte der Rechtssicherheit. Danach ist

Bezugspunkt und Grundlage des gesch�tzten Ver-

trauens nicht mehr eine bestimmte Rechtslage. Auf ei-

nen bestimmten Norminhalt kommt es nicht an. Maß-

gebliche Vertrauensgrundlage ist jeder zum geltenden

Recht geh�rende Normtext. Die r�ckwirkende �nde-

rung eines solchen Textes soll grunds�tzlich unzul�s-

sig sein, denn sonst – Zitat – „w�rde der rechtsstaat-

lich gebotene Schutz des Vertrauens in die Stabilit�t

des Rechts empfindlich geschw�cht“.24 Hier geht es

gleichsam um den Schutz des Grundvertrauens auf

die Stabilit�t des Rechtsraums, innerhalb dessen man

sich bewegt, und so mit aller Deutlichkeit um ein sub-

jektives Recht auf objektive Rechtssicherheit.25

19 von Arnauld (FN 18) S. 152 f.

20 Zu den insb. seit BVerfGE 13, 261 (271 f.) und BVerfGE 18,

429 (439) bis heute nur wenig erweiterten und in der Rspr.

immer wieder angef�hrten Katalogen vgl. nur zusammen-

fassend die hier betrachtete Entscheidung des Ersten Se-

nats, BVerfG (FN 6) Rz. 65. Danach sind (m�gliche) Aus-

nahmen vom R�ckwirkungsverbot dann anerkannt, wenn

die Betroffenen mit einer �nderung rechnen mussten, ins-

besondere wegen Unklarheit und Verworrenheit der

Rechtslage, oder wegen so erheblicher Systemwidrigkeit

und Unbilligkeit, dass ernsthafte Zweifel an der Verfas-

sungsm�ßigkeit bestanden; wenn �berragende Belange

des Gemeinwohls, die dem Prinzip der Rechtssicherheit

vorgehen, eine r�ckwirkende Beseitigung erfordern,

wenn der B�rger sich nicht auf den durch eine ung�ltige

Norm erzeugten Rechtsschein verlassen durfte, oder

schließlich bei keinem oder nur unerheblichem Schaden,

sog. Bagatellvorbehalt.

21 Aus neuerer Zeit etwa BVerfGE 123, 111 (129 ff.); 126, 369

(393 ff.); 131, 20 (40 ff.).

22 BFH Beschl. v. 17.7.2014: VI R 2/12, Rz. 106 ff.; VI R 8/12,

Rz. 100 ff.; weitere Parallelentscheidungen: VI R 61/11,

2/13, 38/12, 72/13; anders dagegen schon der Vorlagebe-

schluss des I. Senats, BFH Beschl. v. 20.8.2014 – I R 86/13,

BFHE 246, 486.

23 Gegen die (herrschende) zus�tzliche Abst�tzung auch auf

das Rechtsstaatsprinzip vor allem K.-A. Schwarz, Ver-

trauensschutz als Verfassungsprinzip, 2002, S. 229 ff.,

258 ff. und passim.

24 BVerfG (FN 6) Rz. 53.

25 Eingehende Kritik an einer derartigen Konstruktion insb.

Schwarz (FN 23), S. 251 mit FN 219, S. 258 ff., zusammenf.

S. 294.
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Die Frage, ob es ein solches Recht geben kann, stellt

sich f�r den Pragmatiker nicht: Viele reden �ber das

Verfassungsrecht, das BVerfG macht es – in gewissen

Grenzen. Es kann neue einklagbare Rechte entwi-

ckeln und hat dies auch nicht zum ersten Mal getan.

Eine kritische Analyse der Erweiterung des Ver-

trauensschutzes gerade im Bereich des Steuerrechts

gibt jedoch Anlass, Begr�ndung und Ergebnis dieses

bedeutsamen Schrittes etwas anders zu konturieren.

c) Begr�ndung: Gefahrenvorsorge

Der Senat formuliert seine tragenden Gr�nde sehr

handfest. Zitat: „S�he man jede erkennbare Ausle-

gungsproblematik als Entstehungshindernis f�r ver-

fassungsrechtlich schutzw�rdiges Vertrauen an, st�n-

de es dem Gesetzgeber weitgehend frei, das geltende

Recht immer schon dann r�ckwirkend zu �ndern,

wenn es ihm opportun erscheint, etwa weil die Recht-

sprechung das geltende Recht in einer Weise auslegt,

die nicht seinen Vorstellungen und Erwartungen ent-

spricht.“26

Dem ist schwer zu widersprechen. Aber: geht es wirk-

lich darum, Vertrauensschutz an jeder erkennbaren

Auslegungsproblematik scheitern zu lassen? Und vor

allem: Geht es bei der Entwicklung verfassungsrecht-

licher Maßst�be des Vertrauensschutzes darum, ei-

nem opportunistischen Steuergesetzgeber vorsorg-

lich einen klaren Riegel vorzuschieben, um den

Steuerzahler vor gef�hrlichem Aktionismus zu sch�t-

zen? Wir finden hier wieder das starke „Entweder –

Oder“, entweder generelles Verbot oder gef�hrlicher

Aktionismus. Dem m�chte ich ein ebenso entschiede-

nes „Zwar – Aber“ entgegensetzen: Zwar darf nat�r-

lich nicht jedes Auslegungsproblem zur Zul�ssigkeit

r�ckwirkender Klarstellung f�hren, aber um dies zu

vermeiden, bedarf es auch keines generellen und

strikten, auf Gefahrenabwehr zielenden Verbots f�r

den Gesetzgeber.

Auch wenn in diesem Punkt nicht wenige Kenner des

Steuerrechts anderer Ansicht sein m�gen: Die einen

sehen einen entfesselten Steuergesetzgeber, die ande-

ren ein entgrenztes BVerfG.27 Das ist der aktuelle

staatsrechtliche Streitstand28 und bildet den Hinter-

grund f�r das Thema, das ich f�r die weitere Entwick-

lung des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes

im Steuerrecht f�r wesentlich halte. Literatur und

Rechtsprechung sind vielfach gepr�gt durch Entwe-

der-Oder-Aussagen: Entweder echte oder unechte

R�ckwirkung; entweder zeitraum-, insbesondere auf

den Veranlagungszeitraum bezogener, oder disposi-

tionsbezogener R�ckwirkungsbegriff. Entscheidun-

gen zu diesen Entweder-Oder-Aussagen gelten des-

halb als wichtig, weil sie unmittelbar mit Wenn-Dann-

Aussagen verbunden werden. Allen voran: wenn

echt, dann grunds�tzlich unzul�ssig, wenn unecht,

dann grunds�tzlich zul�ssig.

In diesem Schema bewegt sich ausdr�cklich auch der

Erste Senat,29 wenn er mit der Erweiterung des Be-

griffs der konstitutiven Wirkung einer Gesetzes�nde-

rung zugleich die Perspektive des gesch�tzten Ver-

trauens erweitert und damit innerhalb der Unterschei-

dung unzul�ssiger echter oder zul�ssiger unechter

R�ckwirkung agiert. Damit werden die Maßst�be des

subjektivrechtlichen Vertrauensschutzes automatisch

�bertragen auch auf dessen objektivrechtliche Erwei-

terungen. Das kann so nicht �berzeugen.

Die Formulierung klarer Regeln ziert den Juristen,

aber bei der Entwicklung materiell-verfassungsrecht-

licher Grenzen des Gesetzgebers kann es nicht um

zwingende konditionale Programmierung gehen.30

Rechtssicherheit als Maxime verfassungsgerichtli-

cher Konkretisierung verpflichtender Prinzipien des

materiellen Verfassungsrechts hat allenfalls eine ab-

geschw�chte Bedeutung. Der Gesetzgeber als Ver-

pflichtungsadressat solcher Prinzipien kann f�r die Er-

f�llung seiner Aufgabe, Rechtssicherheit durch Ver-

trauensschutz zu schaffen, vom Verfassungsgericht

klare Richtungssignale erwarten, muss aber nicht

strikte Normierung bef�rchten. Dies wird verkannt,

wenn in der Diskussion immer wieder vorgeschlagen

wird, das f�r die Strafbarkeit geltende R�ckwirkungs-

verbot des Art. 103 Abs. 2 GG sachlich auch in das

Steuerrecht zu �bertragen.31 Dieser Vorschlag zielt auf

eine exakte Programmierung des Steuergesetzgebers,

hat im Verfassungstext keine Grundlage und hat des-

halb bisher auch keine allgemeine Anerkennung ge-

funden, ebenso wenig wie die Verfestigung eines

rechtlich unmittelbar verbindlichen allgemeinen Kon-

tinuit�tsgebots.32

III. Grundrechtsdogmatische Konturierung des

Vertrauensschutzes

1. Allgemein: Maßst�be (un)zul�ssiger unechter und

echter R�ckwirkung

Ausgehend davon, dass als verfassungsrechtliche

Grundlagen des Vertrauensschutzes die Grundrechte

in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip allgemein

anerkannt sind, m�ssen viele Aussagen zu Tatbe-

standsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des Ver-

trauensschutzes durch R�ckwirkungsverbote, zu Re-

gel- und Ausnahmetatbest�nden, eigentlich erstau-

nen:33 Bei den Grundrechten kennen wir Gew�hrleis-

26 BVerfG (FN 6) Rz. 69.

27 Jestaedt/Lepsius/M�llers/Sch�nberg, Das entgrenzte Ge-

richt, 2011.

28 Dazu m.w.N. etwa Hey, StuW 2015, 3 ff.; Osterloh, in: B�uer-

le/Dann/Wallrabenstein (Hrsg.), Demokratie-Perspektiven,

FS Bryde, 2013, S. 429 ff.

29 Vgl. insb. BVerfG (FN 6) Rz. 82.

30 F�r die Gegenansicht etwa Ernst & Young GmbH (FN 2)

S. 768.

31 So, zum Verbot r�ckwirkender Strafversch�rfung, Ernst &
Young GmbH (FN 2) S. 762.

32 Daf�r aber A. Leisner, Kontinuit�t als Verfassungsprinzip,

2002, S. 199 ff., 615 ff.

33 Zu kritisieren ist insoweit lediglich die Verselbst�ndigung

einzelner Begriffe zu scheinbaren Rechtsbegriffen, nicht

aber die heuristische und auch disziplinierende Funktion

dogmatisch differenzierender Aufbereitung wesentlicher

spezifischer Elemente des Vertrauensschutzes, die bei der

rechtlichen W�rdigung zu ber�cksichtigen sind, grundle-

gend dazu Weber-D�rler, Vertrauensschutz im �ffentlichen

Recht, 1983.

StuW 3/2015 Osterloh, Neuere Entwicklungen zum verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz im Steuerrecht 205



tungsbereiche, Beeintr�chtigungen und Rechtferti-

gungsanforderungen an solche Beeintr�chtigungen.

Im Zentrum stehen die Grunds�tze der Verh�ltnism�-

ßigkeit. Die Essenz dieser Grunds�tze l�sst sich ver-

k�rzt als Anforderungen an ein hinreichendes Maß

an Rationalit�t und Abgewogenheit beschreiben.34 Ra-

tionalit�t durch Eignung und Erforderlichkeit des Mit-

teleinsatzes zur Verfolgung legitimer Ziele, Abgewo-

genheit durch Verh�ltnism�ßigkeit zwischen der

Schwere des Eingriffs und dem Gewicht und der

Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Gr�nde. Nicht

mehr, aber auch nicht weniger ist vom Gesetzgeber

auch beim Vertrauensschutz gefordert. Dem ent-

spricht insbesondere auch die neuere Rechtspre-

chung des Zweiten Senats. Mit seinen drei Beschl�s-

sen aus dem Jahr 2010 zu neun F�llen unechter R�ck-

wirkung35 hat er eigentlich nur die Pr�fung zul�ssiger

R�ckwirkung vielleicht noch etwas deutlicher als bis-

her in den Rahmen der herk�mmlichen Grundrechts-

pr�fung eingef�gt (wenn auch ohne ausdr�ckliche Be-

nennung einzelner betroffener Grundrechte).

Jede Steuerbelastung ist grundrechtsrelevant, und die

Entt�uschung gesetzlich begr�ndeten Vertrauens in

geltendes Recht ist ein besonderer Aspekt der Grund-

rechtsbeeintr�chtigung. Hier wie auch sonst ist der

Gesetzgeber gefordert, ein hinreichendes Maß an Ra-

tionalit�t und Abgewogenheit bei der Ausgestaltung

der Grundrechtsbeeintr�chtigung zu wahren. Das

f�hrt dazu, dass unabh�ngig von begrifflichen Varian-

ten36 – grunds�tzlich zul�ssig, nicht grunds�tzlich

oder grunds�tzlich unzul�ssig – stets entscheidend

die materiellen Bewertungen sein m�ssen, die Bewer-

tung der gesetzlich vertrauensgesch�tzten Sachver-

halte einerseits und die Bewertung der Rechtferti-

gungsgr�nde f�r die neue gesetzliche Regelung ande-

rerseits. Dabei geht es, um Missverst�ndnisse zu ver-

meiden, auch beim subjektivrechtlichen Individual-

rechtsschutz gegen r�ckwirkende Gesetze nicht um

nachtr�gliche Abw�gungen zu einzelnen individuel-

len Steuerf�llen, sondern, wie stets bei verfassungs-

rechtlichen Anforderungen an ein Gesetz, um typisie-

rende, nach Norm und Normbereich der r�ckwirken-

den Regelung differenzierende Abw�gungen.37 Auf

diese Weise und nur auf diese Weise ist vor dem Hin-

tergrund der bisherigen Rechtsentwicklung unter

dem Grundgesetz eine dem verfassungsrechtlichen

und verfassungsgerichtlichen Vertrauensschutz ange-

messene Kontrolle parlamentarischer Entscheidun-

gen m�glich.

Dies alles muss konsequent nicht nur f�r die unechte,

sondern auch f�r die sog. echte R�ckwirkung gelten,

und das ist auch bei dem Versuch zu beachten, die Er-

weiterung des Vertrauensschutzes durch den Ersten

Senat angemessen zu konturieren.

Die deutlichere grundrechtsdogmatische Konturie-

rung des Vertrauensschutzes auch in F�llen der ech-

ten R�ckwirkung bedeutet nicht etwa notwendig eine

Aufweichung der bisher geltenden Grunds�tze. Um-

gekehrt sind sowohl der Grundsatz der Unzul�ssig-

keit, als auch die anerkannten Ausnahmen von die-

sem Grundsatz zwangsl�ufig Ergebnis wertender Ab-

w�gungen. Die vorangegangenen �berlegungen ge-

ben auch keinen Anlass, von diesen Wertungen f�r ih-

ren bisherigen Anwendungsbereich abzur�cken, das

heißt, f�r den Bereich des subjektivrechtlich orientie-

rten Vertrauensschutzes.

2. Speziell: Objektivrechtlich erweiterter

Vertrauensschutz

Kann das aber ohne weiteres auch f�r den nun objek-

tivrechtlich erweiterten Anwendungsbereich, f�r den

Schutz des allgemeinen Vertrauens auf die Stabilit�t

der Rechtsordnung gelten? Zu dieser Frage ein klares

Nein. Man kann diesen Schutz nicht einfach an den

Schutz des engeren Vertrauens auf einen bestimmten

Norminhalt gleichsam andocken und dann unbese-

hen nach denselben Regeln verfahren. Schon die bis-

her anerkannten Fallgruppen ausnahmsweise zul�ssi-

ger echter R�ckwirkung38 passen nicht ohne weiteres

zum objektivrechtlich begr�ndeten R�ckwirkungs-

verbot. Soweit diese Ausnahmen besondere F�lle er-

fassen, in denen das Vertrauen auf einen bestimmten

Norminhalt entweder nicht schutzw�rdig ist oder gar

nicht entstehen konnte, liefern sie von vornherein f�r

Ausnahmen gegen�ber dem objektivrechtlich be-

gr�ndeten Vertrauensschutz durch R�ckwirkungsver-

bot keine Begr�ndung, denn insoweit kommt es auf

das Vertrauen auf einen bestimmten Norminhalt ja

nicht an. Maßst�be f�r Regeln und Ausnahmen zum

objektivrechtlich erweiterten Schutz gegen R�ckwir-

kung sind deshalb in der Perspektive der allgemeinen

Grundrechtsdogmatik neu zu �berdenken.

Zun�chst bestehen gerade in dieser Perspektive des

Grundrechtsschutzes keinerlei Bedenken, auch die

Verletzung objektiven Verfassungsrechts, also auch

ein objektivrechtliches R�ckwirkungsverbot in den

subjektiven Rechtsschutz einzubeziehen. Das gilt seit

dem Elfes-Urteil39 aus dem Jahr 1957 f�r Art. 2 und

seit langem auch f�r alle Grundrechte. Fraglich ist je-

weils nur, ob und wann eine Verletzung objektiven

Rechts vorliegt, wieweit sich insbesondere auch aus

allgemeinen Grunds�tzen der Verfassung verbindli-

che Rechtsfolgenanordnungen ergeben. F�r zwingen-

de Normen des geschriebenen Verfassungsrechts, wie

etwa f�r die Gesetzgebungskompetenzen, sind diese

Fragen noch vergleichsweise einfach zu beantworten,

f�r das Prinzip rechtsstaatlich begr�ndeter Rechtssi-

cherheit und daraus abgeleitete R�ckwirkungsverbo-

te wird es schwieriger.

An diesem Punkt kann ich fertige L�sungen nicht lie-

fern.40 Ich werde also weder ein Richtig oder Falsch

34 BVerfGE 115, 97 (113); 123, 111 (123).

35 BVerfGE 127, 1; 127, 31; 127, 61.

36 Vgl. nur einerseits BVerfGE 127, 1 (mit Leitsatz 1), anderer-

seits BVerfGE 132, 302 (mit Leitsatz 1).

37 F�r viele Maurer, HStR (FN 2) § 79 Rz. 40; Hey, NJW 2014,

1564 (1566).

38 Oben FN 20.

39 BVerfGE 6, 32.

40 Auch eine – m�glicherweise sinnvolle – erneute verglei-

chende Durchforstung der Rechtsprechung des EuGH zur

gesonderten Pr�fung der Rechtssicherheit neben der Pr�-

fung des Vertrauensschutzes kann hier nicht geleistet wer-

den, vgl. in diesem Zusammenhang etwa Schwarz (FN 23)

S. 388 ff.; von Arnauld (FN 18) S. 514 ff.
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allgemein zur W�rdigung r�ckwirkender Klarstellun-

gen bieten noch speziell zum konkreten Ergebnis der

Entscheidung des Ersten Senats. Ich meine aber, dass

noch sehr gr�ndlich �ber die Konsequenzen der

grundlegenden Weichenstellungen dieser Entschei-

dung nachgedacht werden muss. Ich werde deshalb

nur versuchen, ohne jeden Anspruch auf Vollst�ndig-

keit wenige Gesichtspunkte aufzuzeigen, die m.E. jen-

seits des herk�mmlichen Schemas der anerkannten

Fallgruppen ausnahmsweise zul�ssiger echter R�ck-

wirkung im Rahmen einer handwerksgerechten

Grundrechtspr�fung zu ber�cksichtigen w�ren.

a) Ausgangspunkt: Grunds�tzliche Unzul�ssigkeit
echter R�ckwirkung

Ausgangspunkt auch jenseits des bisherigen engeren

Vertrauensschutzes bleibt der Grundsatz der Unzul�s-

sigkeit echter R�ckwirkung. Zwar gilt das strikte

R�ckwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG nur f�r

die Strafbarkeit, nicht f�r die Besteuerung,41 jedoch

hat der Vorbehalt des Gesetzes auch f�r das Steuer-

recht sein besonderes Gewicht. Jede zeitlich zur�ck-

datierte �nderung einer geltenden Rechtsnorm, auch

jede nur textliche �nderung innerhalb m�glicher

Auslegungsalternativen, bedeutet die r�ckwirkende

Aufhebung der zu dem fr�heren Zeitpunkt geltenden

gesetzlichen Grundlage und die Fiktion einer zu je-

nem Zeitpunkt geltenden anderen Norm.42 Das trifft

den Grundgedanken rechtsstaatlicher Garantie der

Verbindlichkeit geltenden Rechts im Kern und muss

grunds�tzlich die Ausnahme bleiben. Deshalb sind

strenge Anforderungen an die rechtfertigenden Gr�n-

de f�r die zeitliche R�ckbeziehung zu stellen.

Wie bisher geht es also um das �bergewicht der Ziele

des Allgemeinwohls, dem die R�ckwirkung dienen

soll. Diesen gegen�ber steht aber nicht das individuel-

le Interesse der Normbetroffenen am Bestand der

g�nstigeren Rechtsfolgen des „alten“ Rechts, denn ein

solcher Bestand, der durch den subjektivrechtlich be-

gr�ndeten Vertrauensschutz gew�hrleistet wird, ist im

objektivrechtlich begr�ndeten, erweiterten Anwen-

dungsbereich ja gerade ungewiss.43 Hier geht es um

die zus�tzliche Frage, wieweit hinreichende sachliche

Gr�nde vorliegen, die eine Beeintr�chtigung des all-

gemeinen Vertrauens in die Stabilit�t der Rechtsord-

nung rechtfertigen k�nnen. Anders formuliert, erfor-

derlich sind sachliche Gr�nde, nach denen die echte

R�ckwirkung eines Gesetzes bei verst�ndiger W�rdi-

gung nicht als Gefahr f�r die Stabilit�t der Rechtsord-

nung zu qualifizieren ist. Bei dieser zus�tzlichen Ab-

w�gung ist auch die Schwere der materiell belasten-

den Wirkung speziell des R�ckwirkungseffekts zu be-

r�cksichtigen, aber der Abw�gungsrahmen bewegt

sich doch in erheblich d�nnerer H�henluft.

V�llig klar ist danach, dass insbesondere �nderungen

gegen den erkl�rten bzw. erkennbaren Willen des his-

torischen Gesetzgebers unzul�ssig sind – politisch ge-

�nderte Regierungsmehrheiten, ge�nderte politische

Zielsetzungen, k�nnen die Geltung fr�heren Rechts

f�r die Vergangenheit nicht in Frage stellen. Ebenso

klar sollte sein, dass nat�rlich nicht jedes Auslegungs-

problem hinreichenden Grund f�r r�ckwirkende �n-

derungen des Rechts liefert. Beliebige �nderungen

bzw. Klarstellungen nach Opportunit�t bleiben f�r die

Vergangenheit verboten. Nicht auszuschließen ist je-

doch, dass es gerade im Bereich r�ckwirkender Klar-

stellungen, also im Bereich der Regelungen mit kon-

stitutiver Wirkung im weiteren Sinn, auch starke

Rechtfertigungsgr�nde gibt.

Hierbei ist jedoch tendenziell zwischen zumindest

zwei unterschiedlichen Feldern klarstellungsbed�rfti-

ger Normen zu unterscheiden.

b) Bereiche strengerer Anforderungen an zul�ssige
Ausnahmen

Vor allem das urspr�nglich wissenschaftlich inspirier-

te und konzipierte Einkommensteuergesetz enthielt

viele und enth�lt immer noch einige offene Gesetzes-

begriffe, die einer systematischen Auslegung und

Konkretisierung zug�nglich sind. Offene Normen

k�nnen auch im Steuerrecht legitimes Instrument ei-

ner intelligenten, lernf�higen Rechtsordnung sein:44

Auslegungsspielr�ume fungieren dann als Delegation

konkretisierender Rechtsetzung an Verwaltung und

Rechtsprechung. R�ckwirkende Interventionen des

Gesetzgebers in diesen arbeitsteiligen Prozess der

Rechtsentwicklung, also vor allem die sog. Nichtan-

wendungsgesetze, mit denen der Gesetzgeber h�chst-

richterliche Entscheidungen in ihren allgemeinen

Wirkungen aus der Welt schaffen will, begegnen des-

halb erheblichen rechtsstaatlichen Bedenken.45 Aber

41 F�r die stRspr. nur BVerfGE 126, 369 (393).

42 Vgl. Maurer, HStR (FN 2) § 79 Rz. 31: Im Fall der echten

R�ckwirkung „wird dagegen die fr�her maßgebliche Rege-

lung nachtr�glich ausgetauscht und der Vergangenheit

fiktiv eine Regelung unterschoben, die seinerzeit nicht

gegolten hat und daher auch von niemandem beachtet

werden konnte.“

43 Versuche in der Literatur, trotzdem individuelle ver-

trauensschutzrechtliche Positionen zu formulieren, k�n-

nen nicht �berzeugen, sie ersch�pfen sich zwangsl�ufig in

der Umschreibung der Konsequenzen der Senatsentschei-

dung. Entgegen Birk (FN 7) S. 340, und Hey, NJW 2014,

1564 (1566), besteht insb. auf die Chance der gerichtlichen

Durchsetzung der eigenen Rechtsmeinung kein spezifisch

vertrauensschutzrechtlicher Anspruch, ein solcher An-

spruch geht vielmehr in dem allgemeinen verfassungs-

rechtlichen Anspruch auf wirksamen Rechtsschutz gegen

Grundrechtsverletzungen auf, der sich aus Art. 19 Abs. 4

GG i.V.m. den Grundrechten ergibt. Ob es dagegen mit

Hey, JZ 2014, 500 (505), generell auf das „abstrakte Geset-

zesvertrauen“ ankommen soll, ist gerade die Frage.

44 Zum Ganzen mit zahlr. Nachw. etwa Hey, Steuerplanungs-

sicherheit als Rechtsproblem, 2002, S. 550 ff.; Jehke, Be-

stimmtheit und Klarheit im Steuerrecht, 2005, insb. S. 41 f.,

49 ff.

45 Zur Unvereinbarkeit mit dem Rechtsstaatsprinzip bereits

BVerfGE 18, 429, Leitsatz: „Der Gesetzgeber darf ein von

der h�chstrichterlichen Rechtsprechung zutreffend ange-

wandtes Gesetz nicht r�ckwirkend �ndern, um die Recht-

sprechung f�r die Vergangenheit ins Unrecht zu setzen

und zu korrigieren.“ So i.E. auch der Vorlagebeschluss des

BFH v. 20.8.2014 (FN 22), wobei jedoch fraglich ist, ob es

nach dem dortigen Sachverhalt (Besteuerungsl�cke nach

DBA) nicht eher um den zweiten Bereich weniger stren-

ger Anforderungen (nachfolgend u. c) gehen sollte.
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gerade auf diesem Feld hat ja, wie schon erw�hnt,46

das BVerfG bisher auf den engeren subjektivrechtli-

chen Schutz des Vertrauens auf bestimmte Normin-

halte abgestellt und R�ckwirkungen f�r zul�ssig er-

kl�rt, soweit die h�chstrichterliche Rechtsprechung

nicht als hinreichende Grundlage f�r schutzw�rdiges

Vertrauen in eine neue Rechtslage zu qualifizieren sei.

Ob diese Rechtsprechung ohne Widerspruch zur Ent-

scheidung des Ersten Senats fortgesetzt werden kann,

ist sehr zweifelhaft.47 Die erw�hnten Vorlagen des

VI. Senats des BFH48 zu den Kosten eines Erststu-

diums wie auch die Vorlage des I. Senats49 zur Be-

steuerungsl�cke nach DBA sind beim Zweiten Senat

des BVerfG anh�ngig, und man darf gespannt sein, ob

und wie dieser Senat dazu Stellung nehmen wird.

Allerdings sind auch im Bereich grunds�tzlich be-

denklicher r�ckwirkender Interventionen in die

h�chstrichterliche Fortbildung des Rechts Abw�gun-

gen zugunsten der Zul�ssigkeit echter R�ckwirkung

nicht von vornherein ausgeschlossen. Dem allgemei-

nen Interesse an der Stabilit�t der Rechtsordnung

kann das ebenfalls allgemeine Interesse an der Stabili-

t�t des Steueraufkommens gegen�berstehen. Dieses –

fiskalische – Interesse liefert zwar grunds�tzlich kei-

nen Maßstab f�r gleichheitsgerechte Lastenvertei-

lung,50 und auch „die bloße Absicht, staatliche Mehr-

eink�nfte zu erzielen, ist ... f�r sich genommen grund-

s�tzlich noch kein den Vertrauensschutz betroffener

Steuerpflichtiger �berwindendes Gemeinwohlinteres-

se“.51 Haushaltsrechtliche Kontinuit�ts- und Siche-

rungsinteressen am Steueraufkommen, die �ber allge-

meine fiskalische Ziele („f�r sich genommen“) hinaus-

gehen, k�nnen jedoch gegen�ber Anforderungen der

Rechtssicherheit durchaus ins Gewicht fallen. Solche

Interessen k�nnen etwa durch kostenintensive Nach-

holeffekte52 w�hrend der zeitlichen L�cke zwischen

einer �nderung zuvor gefestigter h�chstrichterlicher

Rechtsprechung und einer gesetzlichen Neuregelung

erheblich betroffen sein. Auch in nichtsteuerlichen

F�llen, also etwa im Sozialrecht und im Beamtenrecht,

halte ich abgewogene Ausnahmen vom Verbot r�ck-

wirkender Klarstellung unter dem Aspekt erheblicher

Kosten f�r die Allgemeinheit f�r m�glich sowie auch

unter dem Aspekt der Vermeidung erheblicher Un-

gleichbehandlungen.

Soweit zum Bereich sinnvoller und f�r die Rechtsord-

nung produktiver Offenheit geltender Normen, inner-

halb dessen unter objektivrechtlichen Aspekten kon-

sequenterweise ein strengerer Maßstab anzulegen

w�re. Ein weniger strenger Maßstab sollte jedoch in

einem anderen Bereich angewendet werden, zu dem

auch die Verweisung des Kapitalanlagegesetzes auf

das KStG zu rechnen ist.

c) Bereiche weniger strenger Anforderungen an
zul�ssige Ausnahmen

Ich meine damit Auslegungsprobleme, die der Gesetz-

geber eigentlich h�tte vermeiden m�ssen. Angesichts

des gegenw�rtigen Zustands des Steuerrechts und

nicht nur des Steuerrechts ist mit solchen M�ngeln je-

derzeit zu rechnen. Wie bei alten Computerprogram-

men, an denen im Laufe der Zeit verschiedene Pro-

grammierer �nderungen vorgenommen haben, deren

Auswirkungen sie innerhalb immer komplexerer

Strukturen nicht mehr voll �berblicken konnten, so

sind auch die unz�hligen steuergesetzlichen Neurege-

lungen �ußerst fehleranf�llig geworden. Dabei geht es

nicht prim�r um bloße Redaktionsversehen, sondern

um Entscheidungsfragen, an die mangels �bersicht

nicht gedacht worden ist, auch Fragen, die vielleicht

nur wenigen Spezialisten erkennbar waren, die nicht

geh�rt worden sind, oder die nicht sprechen wollten.

Hierbei k�nnen sich Situationen ergeben, in denen

eine zeitnahe r�ckwirkende gesetzliche Klarstellung

gerade auch im Interesse der Rechtssicherheit vor-

zugsw�rdig ist53 gegen�ber der Verweisung offener

Fragen auf einen zeit- und kostenintensiven Rechts-

weg mit ungewissem Ankunftsort.

Man kann in diesem Bereich vielleicht – in direktem

Kontrast zu den Formulierungen des Ersten Senats54 –

von folgender Faustformel ausgehen: Solange sich

eine Regelung mit echter R�ckwirkung auf eine ver-

tretbare Auslegungsalternative des geltenden Rechts

beschr�nkt, die noch nicht von der h�chstrichterli-

chen Rechtsprechung als sinnwidrig verworfen wor-

den ist, sind wichtige Allgemeinwohlziele als sachli-

che Rechtfertigung f�r r�ckwirkende Korrekturen

des Gesetzestextes in der Abw�gung zu ber�cksichti-

gen.

Von dieser Formel ausgehend ist insbesondere auch

die gesetzliche Versagung der Anerkennung von Um-

gehungs- und Missbrauchsgestaltungen als Anlass f�r

zul�ssige R�ckwirkungen zu �berdenken. Ein sch�-

nes Beispiel f�r diesen �ußerst umstrittenen Komplex

auch außerhalb des Steuerrechts liefert der Beschluss

des BVerfG zum Erneuerbare-Energien-Gesetz 2009.55

Dieser Beschluss argumentiert zwar zur Versagung

des Vertrauensschutzes im engeren Sinn, dessen Ab-

w�gungen behalten ihre Berechtigung aber auch zum

jetzt objektivrechtlich erweiterten Vertrauensschutz.

Auch diese Entscheidung vom Februar 2009 zur Zu-

l�ssigkeit der r�ckwirkenden gesetzgeberischen Kor-

rektur teilt das Abstimmungsverh�ltnis 5:3 mit und

stammt vom Ersten Senat – aber in seinerzeit noch an-

derer Besetzung.

Schließlich aber bleibt es jedenfalls gerade unter ob-

jektivrechtlichen Aspekten bedenklich, wenn der Ers-

46 Oben mit FN 21.

47 Hey, JZ 2014, 500 (503): „ins Auge springende(n) Wider-

spr�che“; dagegen spricht der Erste Senat (FN 6), Rz. 79 ff.,

ohne n�here Begr�ndung von nicht vergleichbaren Son-

dersituationen.

48 Oben mit FN 22.

49 Oben FN 22.

50 StRspr, z.B. BVerfGE 122, 210 (233) m.w.N.

51 BVerfGE 127, 1 (26), im Anschluss an BVerfGE 105, 17 (45).

52 Dazu etwa BVerfGE 123, 111 (126 ff.).

53 So allg. auch Maurer, HStR (FN 2) § 79 Rz. 38.

54 BVerfG (FN 6) Rz. 57.

55 BVerfGE 122, 374 (393 ff.).
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te Senat eine r�ckwirkende Klarstellung erst dann,

oder insbesondere dann zulassen will, wenn nicht nur

Unklarheit, sondern eine solche Verworrenheit vor-

liegt, dass „auch unter Ber�cksichtigung von Wort-

laut, Systematik und Normzweck v�llig unverst�nd-

lich ist, welche Bedeutung die fragliche Norm haben

soll“.56 Unabh�ngig von der Frage, ob eine solche

Norm in der Realit�t anzutreffen oder zu bef�rchten

ist: Nach meinem Verst�ndnis w�re die Norm verfas-

sungswidrig. Kann das aber einen rechtfertigenden

Grund daf�r liefern, f�r die Vergangenheit eine belas-

tende Norm als Ersatz „nachzuschieben“? Sicher

nicht.57

Mit diesem Satz �ffnet sich schon einen Spalt breit die

T�r zum Forschungsraum der verzweigten Konse-

quenzen der Verfassungswidrigkeit von Steuergeset-

zen. Diese T�r schließe ich aber sofort wieder, obwohl

dahinter seit der Entscheidung des Ersten Senats zur

Erbschaftsteuer58 ein reizvolles Sudoku h�heren

Schwierigkeitsgrades der L�sung harrt.

IV. Res�mee

Stattdessen mein Res�mee zu den vorangegangenen

�berlegungen: Einfache Rezepturen in Gestalt klar

umrissener genereller vertrauensschutzrechtlicher

Tatbest�nde kann es weder zur unechten noch zur

echten R�ckwirkung und weder zum Vertrauens-

schutz im engeren noch im objektivrechtlich erwei-

terten Sinne geben. Begriffliche Differenzierungen ha-

ben sinnvolle heuristische Funktionen, k�nnen aber

normative Sicherheit angesichts der Vielfalt rechtli-

cher und tats�chlicher Situationen nicht schaffen.

Vor allem mit Blick auf die objektivrechtliche Verst�r-

kung des Vertrauensschutzes schließe ich mit einem

Zitat aus der Schrift „Rechtssicherheit“ von Andreas
von Arnauld.59 Nachdem dort am Ende der Untersu-

chung die wesentlichen Funktionen des Verfassungs-

prinzips Rechtssicherheit kurz in Erinnerung gerufen

werden, heißt der letzte Satz: „Ein besonnener Um-

gang bei der Herleitung »harter« verfassungsrechtli-

cher Forderungen bleibt freilich anzuraten.“

56 BVerfG (FN 6) Rz. 72.

57 Insoweit zumindest �ußerst missverst�ndlich Sch�n
(FN 3), S. 225 mit der �ußerung, es entspreche „st�ndiger

Rechtsprechung des BVerfG und des BFH, dass der Gesetz-

geber in der Lage ist, verfassungswidrige Gesetze nach-

tr�glich durch verfassungsm�ßige Normen zu ersetzen. In

diesen F�llen ist ihm auch eine ,echte R�ckwirkung‘ zum

Nachteil des B�rgers erlaubt.“ Der dortige Hinweis auf

BFH v. 20.10.2004 – II R 74/00 (zur r�ckwirkenden Anwen-

dung erbschaftsteuerlicher Bewertungsvorschriften) be-

trifft die besondere Situation des Zeitraums nach Ablauf

einer �bergangsfrist, die das BVerfG f�r die Fortgeltung

der alten f�r verfassungswidrig erkl�rten Bewertungsre-

gelungen angeordnet hatte. Bei der dort ggf. ausnahms-

weisen Zul�ssigkeit belastender echter R�ckwirkung geht

es auch nicht etwa um die Frage der St�rke oder Schw�-

che der „Schutzwirkung eines Dispositionen veranlassen-

den und Status garantierenden Gesetzes“, dazu P.-Kirchhof,
StuW 2000, 221 (228 ff.), auf den sich Sch�n ebenfalls f�r

die Ausnahmen vom Verbot echter R�ckwirkung bezieht.

Zur Begrenzung belastender R�ckwirkung auch nach ver-

fassungsgerichtlicher Feststellung der Verfassungswidrig-

keit z.B. BVerfGE 105, 73 (134); 107, 27 (58).

58 BVerfG, Urt. v. 17.12.2014 – 1 BvL 21/12, NJW 2015, 303 ff.,

Rz. 292: „Außerdem ist zu ber�cksichtigen, dass die An-

ordnung der Fortgeltung der verfassungswidrigen Nor-

men keinen Vertrauensschutz gegen eine auf den Zeit-

punkt der Verk�ndung dieses Urteils bezogene r�ckwir-

kende Neuregelung begr�ndet, die einer exzessiven Aus-

nutzung gerade der als gleichheitswidrig befundenen Aus-

gestaltungen der §§ 13a und 13 b ErbStG die Anerken-

nung versagt.“

59 Oben FN 18.
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V. Fazit

I. Einleitung: Neue Aspekte beim Dauerthema der

R�ckwirkung von Steuergesetzen

Ein Gesetz entfaltet R�ckwirkung, wenn der Beginn

seines zeitlichen Anwendungsbereichs auf einen Zeit-

punkt festgelegt ist, der vor dem Zeitpunkt liegt, zu

dem die Norm rechtlich existent1 geworden ist2. Die

Eigenart r�ckwirkender Rechtsnormen besteht darin,

dass sie eine bis zu ihrem Inkrafttreten bestehende

Rechtslage mit Wirkung f�r die Vergangenheit durch

neues Recht ordnen, dass sie also an die Stelle der f�r

einen vergangenen Zeitraum geltenden rechtlichen

Ordnung nachtr�glich eine andere treten lassen3. Das

beruht auf einer gesetzlichen Fiktion4. Durch r�ckwir-

kende Rechtsnormen werden Rechtsfolgen mit Wir-

kung f�r die Vergangenheit ge�ndert. Das Gesetz be-

gr�ndet zuk�nftige Verhaltenspflichten, die an ver-

gangene Sachverhalte ankn�pfen5.

Die Problematik der zeitlich r�ckwirkenden Anwen-

dung von neu eingef�gten Gesetzen ist alt6, aber wei-

terhin ein Dauerthema im Verfassungsrecht7. Das Ab-

gabenrecht ist das „Problemzentrum“8 und liefert die

Maßst�be auch f�r andere Teilrechtsordnungen9. Eine

positive Norm, die jede R�ckwirkung allgemein aus-

schließt, sieht das Grundgesetz außerhalb des Straf-

rechts (Art. 103 Abs. 2 GG) nicht vor10. Demgegen-

�ber sah § 14 der Einleitung zum Allgemeinen Land-

recht f�r Preußische Staaten aus dem Jahre 1794 ein

striktes R�ckwirkungsverbot vor11. Allerdings beach-

tete die damalige Gesetzgebungspraxis diesen Grund-

satz kaum12. Das setzte sich auch unter dem Grundge-

setz fort13. Gerade belastende r�ckwirkende Steuerge-

setze gelten darum als Bew�hrungsprobe des Ver-

trauensschutzes im Verfassungsstaat14. Legislative

R�ckwirkung besch�ftigt seit jeher das BVerfG15 und

* Prof. Dr. Klaus-Dieter Dr�en ist Inhaber des Lehrstuhls f�r Un-

ternehmenssteuerrecht, Bilanzrecht und �ffentliches Recht

an der Heinrich-Heine-Universit�t D�sseldorf, Gesch�ftsf�hr-

ender Direktor des dortigen Instituts f�r Unternehmens-

steuerrecht und (im zweiten Hauptamt) Richter am Finanzge-

richt D�sseldorf.

1 Rechtliche Existenz erlangt die jeweilige Rechtsnorm durch

Verk�ndung im Bundesgesetzblatt nach Art. 82 Abs. 1

Satz 1 GG.

2 BVerfG v. 22.3.1983 – 2 BvR 475/78, BVerfGE 63, 343, Rn. 42;

v. 14.5.1986 – 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200, Rn. 85; v.

3.12.1997 – 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67, Rn. 40; v. 7.7.2010

– 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1,

Rn. 56.

3 BVerfG v. 19.12.1961 – 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261, Rn. 49 f.;

v. 7.7.2010 – 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE

127, 1, Rn. 55 ff.

4 Jachmann, Wenn die R�ckwirkung zur gesetzgeberischen

Routine wird, in FS Raupach, 2006, S. 27 (28).

5 Zuletzt P. Kirchhof, DStR 2015, 717.

6 Zu r�mischrechtlichen Wurzeln des R�ckwirkungsverbotes

vgl. Robbers in Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar

zum GG, Art. 20 Abs. 1 Rn. 2349 (Okt. 2009): „Lex prospicit,

non respicit“, zu Deutsch: „Das Gesetz blickt voraus, nicht

zur�ck“.

7 So Musil, Die Sicht der Steuerrechtswissenschaft auf das

Verfassungsrecht, in Sch�n/R�der, Zukunftsfragen des

deutschen Steuerrechts II, 2014, S. 129 (141).

8 So Kunig, Rechtsstaatliches R�ckwirkungsverbot, in Mer-

ten/Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutschland

und Europa, Bd. III, 2009, § 69 Rn. 13.

9 Zur maßstabsbildenden Judikatur zum R�ckwirkungsver-

bot im Steuerrecht z.B. Papier, DVBl. 2011, 189 (191, 193).

10 Zuletzt Hofmann in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke,

GG
13

, 2014, Art. 20 Rn. 75. Lepsius, JZ 2014, 488 (492), leitet

daraus – im Widerspruch zur Rechtsprechung und zur Li-

teratur – einen „Freibrief f�r r�ckwirkende Gesetzes�nde-

rungen“ ab.

11 „Neue Gesetze k�nnen auf schon vorhin vorgefallene

Handlungen und Begebenheiten nicht angewendet wer-

den.“

12 Dazu Kloepfer, Verfassungsrecht, Bd. I, 2011, § 10 Rn. 169,

Note 199 m.w.N.

13 Deutlich bereits im Titel Jachmann, in FS Raupach, 2006,

S. 27: R�ckwirkung als „gesetzgeberische Routine“.

14 Vgl. Streinz, Rechtssicherheit als Bew�hrungsaufgabe des

Verfassungsstaates, in FS H�berle, 2004, S. 745 (762, 775).

15 Die Problematik besch�ftigt die Rechtsprechung seit der

ersten Stunde (vgl. BVerfG v. 18.9.1952 – 1 BvR 612/52,

BVerfGE 1, 418).
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die Literatur16. Das BVerfG hat in seiner jahrzehntelan-

gen Rechtsprechung eine ausdifferenzierte Dogmatik

entwickelt und situativ fortentwickelt17.

Die praktische Handhabung des R�ckwirkungsver-

bots befindet sich aber derzeit im Fluss18 und hat

durch den vieldiskutierten Beschluss des BVerfG vom

17. Dezember 2013 (KAGG-Beschluss)19 zu vermeint-

lich klarstellenden Gesetzes�nderungen20 neue Impul-

se erhalten. Der bereits im Sondervotum von Johan-
nes Masing21 und nachfolgend von Oliver Lepsius22

grundlegend kritisierte Beschluss des Ersten Senats

hat eine intensive Diskussion �ber Grund und Gren-

zen des Vertrauensschutzes23 und gerade �ber im

Steuerrecht verbreitete Nichtanwendungsgesetze24

entfacht. Die Diskussionsebenen reichen dabei von

den H�hen gewaltenteilungs- und demokratietheore-

tischen (Re-)Konstruktionen25 bis hin zur konkreten

Analyse der Entscheidung des Ersten Senats f�r an-

h�ngige Normenkontrollverfahren26 oder einzelne

R�ckwirkungsfragen im Steuerrecht27.

Bei r�ckwirkender Anwendung von Gesetzen steht

ein Verstoß gegen das verfassungsrechtlich garantier-

te Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 3 GG und der

daraus folgenden Rechtssicherheit und/oder gegen

die subjektiven Grundrechte der B�rger nach Art. 1

bis 19 GG im Raume28. Der Erste Senat sieht als ge-

sch�tzt das Vertrauen des B�rgers „in die Verl�sslich-

keit und Berechenbarkeit der unter der Geltung des

Grundgesetzes geschaffenen Rechtsordnung und der

auf ihrer Grundlage erworbenen Rechte“29. Bei Ver-

trauensschutz und R�ckwirkungsverboten l�sst sich

der Schutz des konkret subjektiven Vertrauens und ei-

nes abstrakt objektiven Vertrauens unterscheiden30.

Dementsprechend fragt Lerke Osterloh, inwieweit die

Verfassung neben einem subjektivrechtlich orientier-

ten Vertrauensschutz als Freiheitsschutz auch einen

objektivrechtlich erweiterten Vertrauensschutz ge-

w�hrleistet und inwieweit sich das Schutzniveau un-

terscheidet31. Erg�nzend zu ihren Gedanken sollen im

Folgenden aus Anlass der Kontroverse um den Be-

schluss des Ersten Senats vom 17. Dezember 2013 und

seine Konsequenzen Schutzziele und verfassungs-

rechtliche R�ckwirkungsgrenzen gerade f�r Nichtan-

wendungsgesetze im gewaltengegliederten Verfas-

sungsstaat beleuchtet werden.

II. Grundlagen des Schutzes gegen�ber

r�ckwirkenden Steuergesetzen

1. Das dualistische R�ckwirkungskonzept des BVerfG

und seine Konsequenzen

Das BVerfG differenziert mit Unterschieden in der Ter-

minologie32 zwischen der „echten“ und „unechten“

R�ckwirkung von Gesetzen33. Eine echte (retroaktive)

R�ckwirkung nimmt das BVerfG bekanntlich an,

wenn eine Rechtsnorm „nachtr�glich in einen abge-

schlossenen Sachverhalt �ndernd eingreift [...]. Dies

ist insbesondere der Fall, wenn ihre Rechtsfolge mit

belastender Wirkung schon vor dem Zeitpunkt ihrer

Verk�ndung f�r bereits abgeschlossene Tatbest�nde

gelten soll“34. Eine unechte (retrospektive) R�ckwir-

kung liegt hingegen dann vor, wenn das Gesetz nur

auf gegenw�rtige, noch nicht abgeschlossene Sach-

verhalte und Rechtsbeziehungen f�r die Zukunft ein-

wirkt35. Bezogen auf das Steuerrecht liegt nach st�ndi-

ger Rechtsprechung des BVerfG eine echte R�ckwir-

kung bei laufenden Steuern, die erst mit Ablauf des

Veranlagungs-, Erhebungs- oder Voranmeldungszeit-

raums entstehen, wenn der Gesetzgeber eine bereits

entstandene Steuerschuld nachtr�glich ab�ndert36, in-

dem er die Rechtsfolge auf Sachverhalte erstreckt, die

w�hrend dieser bereits abgelaufenen Zeitr�ume ver-

wirklicht worden sind (sog. veranlagungsbezogener

16 Stellvertretend seien nur genannt die Habilitationsschrif-

ten von Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem,

2002, S. 67 ff., 103 ff., 203 ff.; A. Leisner, Kontinuit�t als Ver-

fassungsprinzip, 2002, S. 477 ff., 562 ff.; Schwarz, Ver-

trauensschutz als Rechtsprinzip, 2002, S. 105 ff.

17 �berblick f�r das Steuerrecht bei Dr�en in Tipke/Kruse,

AO/FGO, § 4 AO Tz. 16 (Okt. 2011); Wernsmann in H�bsch-

mann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 4 AO Rn. 729 ff. (Febr.

2015) m.w.N.

18 So Seiler in Kluth/Krings, Gesetzgebung, 2014, § 31 Rn. 43.

19 BVerfG v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1.

20 Erwartungsgem�ß hat BFH v. 25.6.2014 – I R 33/09, BFHE

246, 310, Rn. 16, inzwischen die streitgegenst�ndliche Ge-

setzes�nderung im KAGG nicht als lediglich klarstellend-

deklaratorisch eingestuft. Dies soll zu Mindereinnahmen

von ca. 6 Mrd. . f�hren (FAZ v. 21.7.2015, S. 18). Die H�he

der finanziellen Auswirkung ist indes kein hinreichender

R�ckwirkungsgrund (Dr�en, StuW 2006, 358 [364 f.]); rela-

tivierend zu berechtigten „haushaltsrechtlichen Kontinui-

t�ts- und Sicherungsinteressen am Steueraufkommen“ in-

des Osterloh, StuW 2015, 207.

21 Masing, Sondervotum zu BVerfG v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/08,

BVerfGE 135, 29.

22 Lepsius, JZ 2014, 488 sowie (als Replik) ders., JZ 2015, 435.

23 Sch�nfeld/Bergmann, DStR 2015, 257 (259 ff.); Maciejewski/
Theilen, D�V 2015, 271 (276 ff.).

24 Hey, JZ 2014, 500; Wissenschaftlicher Beirat Steuern Ernst &

Young, DB 2015, 513.

25 Dazu – in Auseinandersetzung mit Masing und Lepsius –

Michael, JZ 2015, 425. Aus Sicht von Buchheim/Lassahn,

NVwZ 2014, 562 (564 f.), geben Gewaltenteilungs- und de-

mokratische Erw�gungen f�r die Frage des verfassungs-

rechtlichen R�ckwirkungsverbots nichts her.

26 Konstruktiv Wissenschaftlicher Beirat Steuern Ernst &
Young, DB 2015, 513 (518 ff.).

27 Dr�en, Ubg 2014, 683 (Teil I); ders., Ubg 2014, 747 (Teil II),

jeweils dargestellt am Beispiel der Besteuerung von Erstat-

tungszinsen.

28 Grzeszick in Maunz/D�rig, GG, Art. 20 VII Rn. 50 ff., 69 ff.

(Nov. 2006).

29 BVerfG v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rn. 63.

30 Michael, JZ 2015, 425 (426).

31 Osterloh, StuW 2015, 206 ff.

32 Grzeszick (FN 28) Art. 20 VII Rn. 79 (Nov. 2006); explizit

gleichsetzend BVerfG v. 3.12.1997 – 2 BvR 882/97, BVerfGE

97, 67, Rn. 40 f.; n�her Dr�en, Ubg 2014, 683 (689); Macie-
jewski/Theilen, D�V 2015, 271 (274 f.).

33 Erstmals in BVerfG v. 31.5.1960 – 2 BvL 4/59, BVerfGE 11,

139, Rn. 29 ff.; best�tigend BVerfG v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/

08, BVerfGE 135, 1, Rn. 40.

34 BVerfG v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rn. 41.

35 BVerfG v. 31.5.1960 – 2 BvL 4/59, BVerfGE 11, 139, Rn. 29;

P. Kirchhof, DStR 1989, 263 (266 f.).

36 BVerfG v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rn. 42.
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R�ckwirkungsbegriff37). Das BVerfG h�lt trotz aller

Kritik38 an seiner veranlagungszeitraumbezogenen

Rechtsprechung fest39. Allerdings hat es seine Recht-

sprechung unl�ngst hinsichtlich schematischer Wir-

kungen der veranlagungszeitraumbezogenen Ab-

grenzung der unechten R�ckwirkung bei Steuer-

rechtsnormen relativiert40.

Die – bis in j�ngste Zeit umstrittene41 – Differenzie-

rung zwischen echter und unechter R�ckwirkung von

Gesetzen tr�gt nach der Rechtsprechung des BVerfG

die Rechtsfolge, dass echte R�ckwirkung grunds�tz-

lich unzul�ssig, w�hrend unechte R�ckwirkung „nicht

grunds�tzlich unzul�ssig“ ist42. Darum bleibt die Diffe-

renzierung als Ausgangspunkt der verfassungsrechtli-

chen Beurteilung der Zul�ssigkeit r�ckwirkender Ge-

setzgebung43, darf aber aufgrund j�ngster Relativie-

rungen und Ann�herung44 gerade f�r periodische

Steuergesetze45 nicht �bersch�tzt werden46. Die Kate-

gorisierung in die „Schublade“ echter oder unechter

R�ckwirkung von Gesetzen ist nur der erste, vorl�ufi-

ge Schritt im Abw�gungsprozess, der nicht vom Ab-

w�gungsgebot zwischen dem Bestandsinteresse des

B�rgers und dem �nderungsinteresse des Gesetzge-

bers im Einzelfall47 enthebt und noch nichts Endg�lti-

ges �ber die verfassungsrechtliche Zul�ssigkeit der

R�ckwirkung besagt48. Die Unterscheidung zwischen

echter und unechter R�ckwirkung ist nicht katego-

risch, sondern hat eine heuristische Funktion49. Da-

rum l�st der Dualismus von echter und unechter

R�ckwirkung keinen Abw�gungsautomatismus mit

schematischen L�sungen der R�ckwirkungsfrage

aus50. Nach der neueren Rechtsprechung ist auch bei

unechter R�ckwirkung in jedem Einzelfall zu pr�fen,

inwieweit und mit welchem Gewicht das Vertrauen in

die bestehende g�nstige Rechtslage sch�tzenswert ist

und ob die �ffentlichen Belange, die eine nachteilige

�nderung rechtfertigen, dieses Vertrauen �berwie-

gen51. Wenn zumindest der Zweite Senat selbst unech-

te R�ckwirkungen am Grundsatz der Verh�ltnism�-

ßigkeit misst52, so gilt dieser Maßstab erst recht53 bei

der echten R�ckwirkung54. Denn begriffliche Unter-

schiede rechtfertigen auch insoweit keine sachlichen

Differenzen55. Vertrauensentt�uschende Steuergeset-

ze m�ssen stets ein geeignetes, erforderliches und an-

gemessenes Mittel sein, um ein legitimes Ziel zu errei-

chen56. Ausnahmen57 von dieser Grundentscheidung

der Unzul�ssigkeit der echten R�ckwirkung sind an-

erkannt, sie bed�rfen aber einer besonderen Rechtfer-

tigung58 anhand einer besonderen Begr�ndung59. Bei

der gebotenen Abw�gung sind stets der Wert und die

Dringlichkeit des gesetzgeberischen Anliegens f�r

das Gemeinwohl von zentraler Bedeutung60. Die

Schutzw�rdigkeit betroffener Dispositionen ist ins

Verh�ltnis zur „Dringlichkeit �ffentlicher Interessen

an der R�ckwirkung“61 oder kurz zur „R�ckwir-

kungsdringlichkeit“62 zu setzen63.

37 Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht
17

, 2014, Rn. 179; �hnlich

Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht
22

, 2015, § 3 Rn. 263, mit Kri-

tik in Rn. 264 an der „Veranlagungszeitraum-Rechtspre-

chung“ des BVerfG.

38 Eingehend Hey (FN 16) S. 247 ff.; zur Kritik Mellinghoff,
Vertrauen in das Steuergesetz, DStJG 27 (2004), S. 25 (39);

Osterloh, Lenkungsnormen im Einkommensteuerrecht,

DStJG 24 (2001), S. 383 (403); zuletzt G. Kirchhof in Herr-

mann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Einf�hrung zum ESt

Anm. 335 (Aug. 2014) m.w.N.

39 Dr�en (FN 17) § 4 AO Tz. 16a (Okt. 2011) m.w.N.; Wiese/Ber-
ner, DStR 2014, 1260 (1261); Gelsheimer/Meyen, DStR 2011,

193 (194).

40 Explizit BVerfG v. 10.10.2012 – 1 BvL 6/07, BVerfGE 132,

302, Rn. 45; ebenso Meindl, StuW 2013, 143 (153); Hey
(FN 37) § 3 Rn. 268; Seiler (FN 18) § 31 Rn. 45.

41 Aus j�ngster Zeit Meindl, StuW 2013, 143 (153 f.); zuletzt

f�r eine Aufgabe der Differenzierung P. Kirchhof, DStR

2015, 717 (718).

42 Zur Entwicklung und Analyse der Rechtsfolgenformeln

des BVerfG zuletzt Maciejewski/Theilen, D�V 2015, 271

(275 f.) m.w.N.

43 Weitergehend Robbers (FN 6) Art. 20 Abs. 1 Rn. 2440 ff.,

2455 (Okt. 2009).

44 So auch Wernsmann (FN 17) § 4 AO Rn. 774 (Febr. 2015).

45 Nochmals BVerfG v. 10.10.2012 – 1 BvL 6/07, BVerfGE 132,

302, Rn. 45.

46 Dazu bereits Dr�en, Ubg 2014, 683 (689 f.).

47 Dazu Kloepfer (FN 12) § 10 Rn. 179; Muckel, Kriterien des

verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes bei Gesetzes-

�nderungen, 1989, S. 128 f.; Spindler, Verfassungsrechtli-

che Vorgaben f�r ein berechenbares Steuerrecht, in Fest-

gabe 100 Jahre S�dtreu/Deloitte (1907 bis 2007), 2008,

S. 475 (485).

48 N�her bereits Dr�en, StuW 2006, 358 (362 ff.); gegen einen

„Abw�gungsautomatismus“ Wernsmann (FN 17) § 4 AO

Rn. 767 (Febr. 2015).

49 So zum bisherigen Verst�ndnis der Rechtsprechung auch

Masing, Sondervotum, BVerfGE 135, 29, Rn. 33; allg. auch

Osterloh, StuW 2015, 209.

50 Zutreffend Mellinghoff, DStJG 27 (2004), S. 25 (53); Spindler,
R�ckwirkung von Steuergesetzen, DStJG 27 (2004), S. 69

(88 f.).

51 BVerfG v. 5.2.2002 – 2 BvR 305/93, BVerfGE 105, 17, Rn. 65;

v. 7.7.2010 – 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE

127, 1, Rn. 58 ff.; v. 7.7.2010 – 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2

BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61, Rn. 47 ff.; v. 7.7.2010 – 2 BvL

1/03, 2 BvL 57/06, 2 BvL 58/06, BVerfGE 127, 31, Rn. 69 ff.; v.

10.10.2012 – 1 BvL 6/07, BVerfGE 132, 302, Rn. 46.

52 BVerfG v. 10.10.2012 – 1 BvL 6/07, BVerfGE 132, 302, Rn. 43,

46 m.w.N.; ebenso Sommermann in v. Mangoldt/Klein/

Starck, GG
6
, 2010, Art. 20 Abs. 3 Rn. 296 m.w.N.; Birk, FR

2014, 338 und (ohne Stellungnahme) Hofmann (FN 10)

Art. 20 Rn. 78.

53 Gerade BVerfG v. 10.10.2012 – 1 BvL 6/07, BVerfGE 132,

302, Rn. 45, betont die N�he der F�lle echter und unechter

R�ckwirkung bei Steuerrechtsnormen aufgrund der

Rechtsprechungsgrunds�tze zur Abgrenzung nach dem

formalen Veranlagungszeitraum.

54 Dr�en, StuW 2006, 358 (360 f., 364); Mellinghoff, DStJG 27

(2004), S. 25 (53); Lang, DStJG 27 (2004), Diskussionsbei-

trag, S. 121 f.; ebenso Dreier/Schulze-Fielitz, GG, Bd. II
2
,

2006, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 155 sowie implizit Sommer-
mann (FN 52) Art. 20 Abs. 3 Rn. 297, 308.

55 Allg. Stober in Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungs-

recht I
12

, 2007, § 27 Rn. 11.

56 Isensee, Vertrauensschutz f�r Steuervorteile, in FS Klein,

1994, S. 611 (623).

57 Zuletzt BVerfG v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1,

Rn. 64 ff.

58 Nochmals BVerfG v. 10.10.2012 – 1 BvL 6/07, BVerfGE 132,

302, Rn. 41.

59 BVerfG v. 3.12.1997 – 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67,

Rn. 39 ff.; v. 5.2.2002 – 2 BvR 305/93, 2 BvR 348/93, BVerfGE

105, 17, Rn. 64 ff.

60 BVerfG v. 5.2.2002 – 2 BvR 305/93, BVerfGE 105, 17 , Rn. 44.

61 Osterloh, DStJG 24 (2001), S. 383 (404).

62 J�ngst Krumm in Bl�mich, EStG/KStG/GewStG, § 4f EStG

Rn. 12 (M�rz 2015).

63 Dr�en, StuW 2006, 358 (364).
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2. Schutzziel: Objektive Vertrauensgrundlage oder

subjektive Vertrauensdisposition?

Wenngleich das BVerfG am dualistischen R�ckwir-

kungskonzept festh�lt, ohne dass die Zuordnung be-

reits abschließend den Schutzmaßstab gegen r�ckwir-

kende Steuergesetze bestimmt (s. II. 1.), so r�cken ge-

rade seit dem Beschluss des BVerfG vom 17. Dezem-

ber 201364 und der sich an ihm entz�ndenden Diskus-

sion wieder Fragen nach den Grundlagen der R�ck-

wirkungsdogmatik in den Blick65. Immerhin hebt Ma-
sing in seinem Sondervotum zur Entscheidung des

BVerfG hervor, dass der Senat in seinem Beschluss das

„Fundament der R�ckwirkungsrechtsprechung“66 ver-

�ndert habe und in ihm eine „tiefgreifende Wende der

R�ckwirkungsrechtsprechung“ liege67. Er kritisiert

das Abr�cken des Senats vom Maßstab des konkreten

Vertrauens des B�rgers hin zum Schutz abstrakten

Vertrauens auf die G�ltigkeit einer inhaltsoffenen

Norm68. Unter Ankn�pfung an bisherige Obers�tze

der st�ndigen Rechtsprechung des BVerfG entwickel-

te der Senat abstrakte, wesentlich strengere Regeln

f�r die echte R�ckwirkung von Gesetzen, weil er die-

se verselbst�ndige und von den Grunds�tzen des Ver-

trauensschutzes abl�se69. Dagegen pl�diert er f�r „ein

konsequentes Abstellen auf ein berechtigtes Vertrau-

en in die bestehende Rechtslage“, durch die allein „die

R�ckwirkungsrechtsprechung ihren Charakter als

Schutz individueller Freiheit und Selbstbestimmung“

bewahren k�nne70. Darauf aufbauend h�lt Lepsius
dem Ersten Senat in seinem Besprechungsaufsatz zur

„Neubegr�ndung des R�ckwirkungsverbots“ entge-

gen, ihm unterlaufe eine „doppelte Entsubjektivierung

der Vertrauensschutzdogmatik“, bei der er den subjek-

tivrechtlichen Kern des R�ckwirkungsverbots aufgebe

und durch das Auslegungsinteresse des Gerichts erset-

ze71. Abgesehen von der Interpretationshoheit �ber Ge-

setze ist der Hauptvorwurf dieser Kritik die Aufgabe

des Bezugs der R�ckwirkungsrechtsprechung zum sub-

jektiven Vertrauensschutz72. Denn mit den deutlichen

Worten von Masing entzieht der Erste Senat „dem

R�ckwirkungsverbot sein auf subjektive Freiheitssi-

cherung ausgerichtetes Fundament“73. Darauf aufbau-

end fragt Osterloh nach Gr�nden einer objektivrechtli-

chen „Erweiterung des Vertrauensschutzes“ und um-

reist daf�r ein abgeschw�chtes Schutzniveau74.

Anstelle einer kategorischen Differenzierung zwi-

schen einem grundrechtssch�tzenden Prinzip mit sub-

jektiver Ausrichtung und einem rechtsstaatlichen75

mit objektiviertem R�ckwirkungsschutz76 lohnt ein

vertiefender Blick auf das dualistische R�ckwirkungs-

konzept, dem sich als Ausgangspunkt f�r die erforder-

liche Einzelabw�gung (s. II. 1.) unterschiedliche

Schutzvoraussetzungen bei echter und unechter

R�ckwirkung unterlegen lassen77. Insoweit k�nnte

sich das Verh�ltnis zwischen echter und unechter

R�ckwirkung durch den Beschluss des BVerfG zum

KAGG nicht �ndern78, aber bestehende Unterschiede

der Schutzstandards erhellen. Denn Unterschiede bei

dem Schutzansatz mit unterschiedlichen Gewichten

und Konsequenzen sind den beiden Fallgruppen auf-

grund der bisherigen Rechtsprechung durchaus im-

manent: Echte R�ckwirkung ist danach unzul�ssig

und lediglich bei Vorliegen eines Ausnahmetatbe-

stands und der besonderen Begr�ndung der Dring-

lichkeit zur r�ckwirkenden Anwendung in Einzelf�l-

len zul�ssig. Hingegen ist unechte R�ckwirkung nicht

grunds�tzlich unzul�ssig (s. II. 1.). Besteht ein gerecht-

fertigtes Vertrauen und hat derjenige, der sich auf das

Vertrauen beruft, bereits Dispositionen auf der Grund-

lage getroffen, so ist unechte R�ckwirkung ausnahms-

weise unzul�ssig. Im Fall der echten R�ckwirkung

wird dem Schutz des Vertrauens des B�rgers in den

Fortbestand der Rechtslage und somit der „gesetzge-

berische[n] Kontinuit�tsgew�hr“79 f�r den bereits ab-

geschlossenen Sachverhalt im Regelfall ein h�herer

Stellenwert zugeschrieben als dem Willen und der Ge-

setzgebungskompetenz des Gesetzgebers, Gesetze je-

derzeit �ndern zu k�nnen80. Dieser Schutz gilt selbst

dann, wenn kein individuelles Vertrauen des Einzel-

nen vorliegt, weil er sich z.B. gar keine Gedanken

�ber eine m�gliche �nderung der Rechtslage ge-

macht hat, sondern nur abstraktes Vertrauen der B�r-

ger in die Fortgeltung des Gesetzes unterstellt wird81.

Bei echter R�ckwirkung bedarf es keiner positiven

Vergewisserung einer Vertrauensbet�tigung82. Diese

Sicht bei echter R�ckwirkung auf das abstrakte, allein

durch das Gesetz begr�ndete Vertrauen abzustellen,

ist keineswegs neu83, freilich auch nicht unbestritten84.

F�r einen besonderen Schutz der „Integrit�t von Nor-

men als Entscheidungsgrundlagen“85 sprechen gute

64 BVerfG v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1.

65 Zuletzt Meciejewski/Theilen, D�V 2015, 271 (277 f.).

66 Masing, Sondervotum, BVerfGE 135, 29, Rn. 2.

67 Masing, ebenda, Rn. 17.

68 Masing, ebenda, Rn. 6.

69 Masing, ebenda, Rn. 18.

70 Masing, ebenda, Rn. 50; zustimmend Wißmann, ZJS 2014,

333 (336).

71 Lepsius, JZ 2014, 488 (492).

72 Explizit Lepsius, JZ 2014, 488 (492); dagegen Sch�nfeld/
Bergmann, DStR 2015, 257 (260).

73 Masing, Sondervotum, BVerfGE 135, 29, Rn. 3.

74 Osterloh, StuW 2015, 203 ff.

75 Zu beachtlichen Einw�nden der Begr�ndbarkeit aus dem

Rechtsstaatsprinzip Lepsius, JZ 2015, 435 (438 f.).

76 Zur hinsichtlich des Begr�ndungsansatzes wechselhafter

Rechtsprechung zuletzt Maciejewski/Theilen, D�V 2015,

271 (277 f.).

77 In diesem Sinne die j�ngste Rekonstruktion von Michael,
JZ 2015, 425 (426 f.).

78 So aber Masing, Sondervotum, BVerfGE 135, 29, Rn. 33.

79 Sch�n, „R�ckwirkende Klarstellungen“ des Steuergesetz-

gebers als Verfassungsproblem, in FS Lang, 2010, S. 221

(223 f.).

80 Hey (FN 16) S. 209; Wiese/Berner, DStR 2014, 1260 (1261).

81 Hey, JZ 2014, 500 (505); dies., NJW 2014, 1564 (1566); V�l-
ker/Ardizzoni, NJW 2004, 2413 (2415); Michael, JZ 2015,

425.

82 In der Sache auch Sch�nfeld/Bergmann, DStR 2015, 257

(260), die erg�nzend generalisierend schutzw�rdige Dispo-

sitionen annehmen.

83 So bereits A. Leisner (FN 16) S. 494; dagegen Osterloh,

StuW 2015, 201 ff.

84 A.A. Robbers (FN 6) Art. 20 Abs. 1 Rn. 2401 (Okt. 2009), wo-

nach echte R�ckwirkung zul�ssig sei, wenn der oder die

nachteilig Betroffene(n) sein/ihr Vertrauen nicht bet�tigt

haben (ebenso Sachs, GG
7
, 2014, Art. 20 Rn. 134).

85 So allg. und ohne Beschr�nkung auf echte R�ckwirkung

Buchheim/Lassahn, NVwZ 2014, 562 (564 f.).
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Gr�nde86. Beim Vertrauensschutz ist der Schutz kon-
kreten Vertrauens bislang der Kern der Rechtspre-

chung87. Das trifft zweifellos auf die unechte R�ckwir-

kung zu, bei der der „Schutz der Anlagedisposition“88

oder die „konkret verfestigte Verm�gensposition“89

des Steuerpflichtigen im Zentrum steht. Die bisherige

Rechtsprechung des BVerfG verlangt bei unechten

R�ckwirkungen vielfach eine individuelle und kon-

krete Disposition des Steuerpflichtigen. Insoweit trifft

die Formel „steuerrechtlicher Vertrauensschutz ist

Dispositionsschutz“90 inzwischen zu91, wenngleich

auch insoweit eine Verschiebung vom „Dispositions-

vertrauen“ hin zum Schutz des „Rechtsvertrauens“ als

allgemeinem Vertrauen in die Gew�hrleistungsfunk-

tion des Rechts auszumachen ist92.

Jedenfalls bei der echten R�ckwirkung spricht viel f�r

einen h�heren Schutzstandard, nach dem es aufgrund

des schutzw�rdigen „abstrakten Gesetzesver-

trauens“93 auf derartige individuelle Dispositionen

nicht ankommt. Insoweit ließe sich der Schutz vor

echten R�ckwirkungen zugleich vom verwandten,

aber zu trennenden Vertrauensschutz auf der Basis

von Treu und Glauben unterscheiden94. W�hrend bei

letzterer in individueller Einschr�nkung gesetzlicher

Rechte und Pflichten eine besondere, die R�cknahme

der gesetzlichen Rechtsfolgen rechtfertigende Ver-

trauenslage positiv im Einzelfall festzustellen ist95, er-

scheint das Erfordernis individueller Vertrauensbet�-

tigung – entgegen dem Verst�ndnis von Masing und

Lepsius – nicht als zwingender Maßstab f�r jeglichen

R�ckwirkungsschutz gegen Gesetze96.

Der Schutz der gesetzlichen Vertrauensgrundlage bei

echter R�ckwirkung l�sst sich allgemein97, aber jeden-

falls im Steuerrecht gut begr�nden98. Das Steuerrecht

lebt als freiheitsverk�rzendes Eingriffsrecht aus dem

„Diktum des Gesetzgebers“99. Er legt durch das Steuer-

recht die Regeln staatlicher Teilhabe am privaten

Wirtschaften erst fest100. Art und Intensit�t staatlicher

Teilhabe lassen sich weder aus der Sachlogik oder der

Natur der Sache bestimmen, sondern bed�rfen der

parlamentarischen Entscheidung. Dabei hat der

Steuergesetzgeber eine vom BVerfG stets betonte gro-

ße Gestaltungsfreiheit101. Diese Besonderheiten des

Steuereingriffs sprechen f�r einen besonderen R�ck-

wirkungsschutz102. Insoweit lassen sich durchaus be-

sondere Argumente im Steuerrecht im Sinne einer

von Lepsius geforderten Kontextualisierung und sach-

gebietsspezifischen Ausdifferenzierung der R�ckwir-

kungsmaßst�be finden103. Dabei verdienen auf der ei-

nen Seite besonders dispositionsbezogene Steuernor-

men104, die entscheidungsleitende Grundlage f�r den

Inhalt eines zugrundeliegenden Rechtsgesch�fts sind,

erh�hten Schutz105. Auf der anderen Seite haben

Steuervorschriften, seien sie be- oder entlastend106,

immer Wirkungen f�r den Rechts- und Wirtschafts-

verkehr. Sie legen die staatliche Teilhabe ohne einen

Anspruch auf Gegenleistung (§ 3 Abs. 1 AO) fest und

werden von den Betroffenen allgemein als Planungs-

und Entscheidungsgrundlage vorausgesetzt. Eine sp�-

tere Anpassung an nachfolgende Steuer�nderungen

nach den zivilrechtlichen Regeln �ber die Gesch�fts-

grundlage scheidet aber regelm�ßig aus107. Das

spricht zumindest bei echter R�ckwirkung f�r einen

allgemeinen Schutz ohne R�cksicht auf die konkrete

Dispositionsbezogenheit der ge�nderten Norm108. In-

soweit bietet die tradierte R�ckwirkungsdogmatik so-

wohl Anlass als auch Raum f�r eine Fortentwicklung.

Diese Entwicklung ist indes noch nicht abgeschlos-

sen. Bevor ihr speziell f�r den Fall r�ckwirkender

Nichtanwendungsgesetzgebung n�her zu treten ist

86 F�r das Gesetz selbst als Vertrauensgrundlage Sch�nfeld/
Bergmann, DStR 2015, 257 (259).

87 Masing, Sondervotum, BVerfGE 135, 29, Rn. 22.

88 So BFH v. 16.12.2003 – IX R 46/02, BStBl. II 2004, 284,

Rn. 82; Seer/Dr�en, FR 2006, 661 (669).

89 BVerfG v. 7.7.2010 – 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR

1738/05, BVerfGE 127, 61, Rn. 54; ebenso Hey (FN 37) § 3

Rn. 267.

90 So Jachmann in FS Raupach, 2006, S. 27 (33), unter Nach-

zeichnung des Eintretens des BFH f�r dieses Ziel ebenda,

S. 41 ff.; ebenso Osterloh, StuW 2015, 204: „Speziell im

Steuerrecht geht es um Dispositions- und Bestandsschutz“.

91 Zur Kritik zuletzt Musil in Sch�n/R�der, Zukunftsfragen

des deutschen Steuerrechts II, 2014, S. 129 (142 f.) m.w.N.

92 Dazu bef�rwortend G. Kirchhof (FN 38) Einf�hrung zum

ESt Anm. 336 f. (Aug. 2014).

93 So Hey, JZ 2014, 500 (504 f.); dies. NJW 2014, 1564 (1566).

94 Grundlegend zum Zusammenhang und zu Unterschieden

zwischen Treu und Glauben und dem Vertrauensschutz-

prinzip Hey (FN 16) S. 113 ff.

95 Die Einschr�nkung gesetzlicher Rechtsfolgen nach dem

Grundsatz von Treu und Glauben setzt die individuelle

Vertrauenslage und -bet�tigung voraus. Dies belegt die

Rechtsprechung, wenn sie verlangt, dass der Steuerpflich-

tige im Vertrauen auf die Richtigkeit des Verhaltens der Fi-

nanzbeh�rde entsprechende Dispositionen getroffen ha-

ben muss (vgl. BFH v. 26.10.1962 – VI 215/61 U, BStBl. III

1963, 86, Rn. 6; v. 13.1.2011 – VI R 62/09, BFH/NV 2011, 751,

Rn. 26; dazu Dr�en (FN 17) § 4 AO Tz. 145, 160 [Okt. 2011]).

96 So auch Hey, NJW 2014, 1564 (1566), die auf die Frage ab-

stellt, ob derjenige auf das Gesetz vertrauen durfte, und

nicht, ob er vertraut hat (Hervorhebung durch Verf.).

97 Daf�r Michael, JZ 2015, 425 (428); kritisch Lepsius, JZ

2015, 435 (436 f.).

98 Daf�r auch Sch�nfeld/Bergmann, DStR 2015, 257 (259 f.).

99 BVerfG v. 24.1.1962 – 1 BvR 232/60, BVerfGE 13, 318,

Rn. 29, unter Hinweis auf „B�hler/Strickrodt, Steuerrecht,

3. Aufl. S. 658“; zuletzt wieder BVerfG v. 5.11.2014 – 1 BvF

3/11, BGBl. I 2014, 1764, Rn. 33.

100 Dr�en, StuW 2008, 154 (155 ff.).

101 Zum (gestuften) Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers

und seinen Grenzen vgl. nur Dr�en (FN 17) § 4 AO

Tz. 15 ff. (Okt. 2011) m.w.N.

102 Immerhin geht BVerfG v. 10.10.2012 – 1 BvL 6/07, BVerfGE

132, 302, Rn. 45, einen steuerrechtlichen „Sonderweg“, in-

dem es bei bestimmten Steuerrechtsnormen unechte und

echte R�ckwirkung gleichstellt.

103 Lepsius, JZ 2014, 488 (497 ff.), insbesondere 499 zur „Son-

derrechtsprechung im Steuerrecht“ und zu „Sonder-

maßst�ben im Steuerrecht“.

104 Zu Differenzierungen nach Normtypen bereits Dr�en,

StuW 2006, 358 (362).

105 Hey (FN 37) § 3 Rn. 268.

106 Immerhin lassen sich außersteuerliche Lenkungszwecke

nicht r�ckwirkend verwirklichen; zur Diskussion �ber

st�rkeren R�ckwirkungsschutz zuletzt (ablehnend)

Wernsmann (FN 17) § 4 AO Rn. 772 (Febr. 2015) m.w.N.

107 Zu den qualifizierten Voraussetzungen n�her B�ttcher in

Erman, BGB
14

, 2014, § 313 Rn. 66; Finkenauer in M�nche-

ner Komm. BGB
6
, 2012, § 313 Rn. 233.

108 Allgemein pl�diert j�ngst P. Kirchhof, DStR 2015, 717 f.,

f�r den �bergang vom Dispositionsschutz zum Schutz

verfestigter Rechtspositionen.
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(dazu sub IV.), soll zuvor kurz der Stand der Diskus-

sion �ber die Zul�ssigkeit „rechtsprechungsbrechen-

der Nichtanwendungsgesetze“109 zusammengefasst

werden (III.).

III. Zul�ssigkeit von Nichtanwendungsgesetzen

im Allgemeinen

Die Zul�ssigkeit solcher „rechtsprechungsbrechender

Nichtanwendungsgesetze“, die gerade im Steuerrecht

verbreitet sind, ist unabh�ngig von der Frage einer

r�ckwirkenden Korrektur der Rechtsprechung um-

stritten. Dem Gesetzgeber steht innerhalb der verfas-

sungsm�ßigen Ordnung (Art. 20 Abs. 3 GG) als erster

Gewalt nicht nur der Erlass der Steuergesetze, son-

dern selbstredend auch ihre Aufhebung und �nde-

rung zu. Das schließt auch die Gesetzgebung zur Kor-

rektur einer Auslegung des Steuergesetzes durch die

Finanzgerichte ein110. Allerdings haben die Staatsge-

walten im gewaltengegliederten Verfassungsstaat auf-

einander R�cksicht zu nehmen, was im Dienste der

Ziele der Einheit des Staates trotz seiner Gewaltentei-

lung aus ungeschriebenen Verfassungsprinzipien wie

der Verfassungsorgantreue111, des Interorganre-

spekts112 und der Gewaltenloyalit�t113 abgeleitet

wird114. Auf Interorganloyalit�t gest�tzte Zur�ckhal-

tungsgebote gelten als Funktionsbedingung und un-

verzichtbarer Gegenpol zur Kompetenzautonomie.

Da eine abschließende verfassungsgesetzliche Rege-

lung aller zwischen Verfassungsorganen bestehenden

Loyalit�ts-, Kooperations- und Zur�ckhaltungspflich-

ten unm�glich erscheint115, er�ffnen ungeschriebene

Loyalit�tspflichten gr�ßtm�gliche Flexibilit�t unter

Ber�cksichtigung der konkreten Umst�nde des Ein-

zelfalls und verhindern den anderweitig drohenden

Prozess staatlicher Desintegration. Die die Trennung

der Staatsgewalt anordnenden verfassungsrechtli-

chen Kompetenzvorschriften sind dabei nicht nur Ur-

sache, sondern zugleich normativer Grund und Gren-

ze f�r Loyalit�tspflichten der jeweiligen Staatsorgane.

Zur Gew�hr der Funktionsordnung der Staatsgewal-

ten treffen auch die Legislative Loyalit�tspflichten116.

Zumindest gilt eine prima facie-Vorrangrelation zwi-

schen den Staatsgewalten117. Gerade bei der Korrektur

h�chstrichterlicher Rechtsprechung hat der Gesetz-

geber zu bedenken, dass der BFH aufgrund seiner

Funktion und Qualifikation als Revisionsgericht nach

Organisation und Verfahren besser als die Finanzver-

waltung in der Lage ist, die optimale Auslegung der

Steuergesetze zu gew�hrleisten118. Der Gesetzgeber

muss darum zumindest erw�gen, ob die f�r eine Ge-

setzes�nderung vorgetragenen Argumente es recht-

fertigen, die Auslegung durch das h�chste Steuerge-

richt zu verwerfen. Die Einforderung von Loyalit�ts-

pflichten darf aber nicht die verfassungsrechtliche

Kompetenzarchitektur grundlegend verschieben und

die Entscheidungskompetenz �ber Sachfragen insge-

samt auf das Verfassungsgericht verlagern119. Darum

ist „rechtsprechungsbrechende Steuergesetzgebung“

nicht per se bedenklich120, aber immer dann, wenn sie

zu einem Konflikt von Gesetz und Recht f�hrt121. Loya-

lit�tspflichten im Verfassungsstaat schließen darum

die legislatorische Kompetenz zur Auslegungskorrek-

tur gegen die h�chstrichterliche Rechtsprechung

nicht generell122, sondern allenfalls in Sonderf�llen

aus.

IV. R�ckwirkungsschutz gegen�ber Nicht-

anwendungsgesetzen im Spiegel der Verfassungs-

rechtsprechung

1. Bisherige Rechtsprechung des BVerfG zur

r�ckwirkenden Nichtanwendungsgesetzgebung

Ist ein Nichtanwendungsgesetz nicht a priori verfas-

sungsrechtlich unzul�ssig, so r�ckt die Frage ins Zen-

trum, ob der Gesetzgeber die Rechtsprechung auch

mit R�ckwirkung korrigieren darf. Nach st�ndiger

Verfassungsrechtsprechung ist eine echte R�ckwir-

kung von Gesetzen ausnahmsweise zul�ssig, wenn

sich gar kein Vertrauen auf den Bestand des gelten-

den Rechts bilden konnte123 oder ein Vertrauen auf

eine bestimmte Rechtslage sachlich nicht gerechtfer-

tigt und daher auch nicht schutzbed�rftig sei124. Das

109 Explizit V�lker/Ardizzoni, NJW 2004, 2413.

110 Dazu und zum Folgenden in anderem Kontext bereits

Dr�en, DStR-Beihefter 2012 zu Heft 41, 85* (86*).

111 Fr�hzeitig monographisch W. R. Schenke, Die Verfas-

sungsorgantreue, 1977.

112 Grundlegend und begriffspr�gend Lorz, Interorganres-

pekt im Verfassungsrecht, 2001.

113 Lang, DATEVmagazin 2012, 24 (25).

114 Zusammenfassend, auch zum Folgenden Desens, Bindung

der Finanzverwaltung an die Rechtsprechung, 2011,

S. 261 ff.

115 Lorz (FN 112) S. 45.

116 Speziell zum Steuerrecht Lang, StuW 1992, 14 (15, 18,

20 f., 23 f.); Schaumburg/Schaumburg, Legislativer Gehor-

sam im Steuerrecht, FS Spindler, 2011, S. 171 (172); unter

dem Stichwort „M�ßigungsgebot“ auch V�lker/Ardizzoni,
NJW 2004, 2413 (2416).

117 Lorz (FN 112) S. 590 ff., 592.

118 So Jachmann, Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs

als Aus�bung der dritten Staatsgewalt, FS Spindler, 2011,

S. 115 (124).

119 Zur insoweit berechtigten Kritik pointiert Wittreck, Die

Bundestreue, in H�rtel, Handbuch F�deralismus, Bd. I:

Grundlagen des F�deralismus und der deutsche Bundes-

staat, 2012, § 18 Rn. 32, 47 ff., 55.

120 N�her Offerhaus, Die Dreiteilung der Staatsgewalten im

Steuerrecht – Zum Verh�ltnis von Gesetzgebung und Fi-

nanzverwaltung zur Rechtsprechung des Bundesfinanz-

hofs, in Unternehmensbesteuerung in Theorie und

Praxis, S�chsische Steuertagung 1996, S. 76 (79, 82 ff.).

Noch weitergehend Thiemann, FR 2012, 673 (681), wo-

nach ein „rechtsprechungsdurchbrechendes Nichtan-

wendungsgesetz“ nur Anlass f�r rechtspolitische Kritik

geben mag, aber keinen besonderen verfassungsrechtli-

chen Rechtfertigungsbedarf ausl�se; �hnlich Maciejew-
ski, Kein Korrespondenzprinzip bei der steuerlichen Be-

handlung von Zinsen nach § 233a AO, FR 2014, 432 (433).

121 Zutreffend differenzierend Lang, StuW 1992, 14 (18); die-

se zutreffende Differenzierung nur rechtspolitisch aner-

kennend Desens (FN 114) S. 69.

122 Ebenso Hey, JZ 2014, 500 (506).

123 BVerfG v. 15.10.1996 – 1 BvL 44/92, 1 BvL 48/92, BVerfGE

95, 64, Rn. 110; v. 18.2.2009 – 1 BvR 3076/08, BVerfGE 122,

374, Rn. 66.

124 BVerfG v. 19.12.1961 – 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261, Rn. 51;

v. 17.1.1979 – 1 BvR 446/77, 1 BvR 1174/77, BVerfGE 50,

177, Rn. 50.
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BVerfG hat nicht abschließend definierte Fallgrup-

pen125 entwickelt, bei deren Vorliegen typisierend aus-

nahmsweise kein schutzw�rdiges Vertrauen (mehr) in

eine bestehende Rechtslage des B�rgers vorliegt und

somit eine echte R�ckwirkung zul�ssig ist126. Nichtan-

wendungsgesetze sind dabei keine eigenst�ndige Fall-

gruppe. Vielmehr hat das BVerfG es schon fr�h abge-

lehnt, den Katalog der ausnahmsweise zul�ssigen

Fallgruppen zu erweitern127, wenn die Rechtslage v�l-

lig klar, aber nur in der Rechtsprechung der unteren

Gerichte teilweise verkannt worden ist. W�rtlich f�hr-

te das BVerfG aus:

„Der Versuch des Gesetzgebers, die Rechtsprechung

r�ckwirkend zu korrigieren, sie gleichsam f�r die Ver-

gangenheit ins Unrecht zu setzen, gibt keinen Anlaß,

den Bereich einer verfassungsrechtlich zul�ssigen

R�ckwirkung belastender Gesetze zu erweitern“128.

Trotz dieser wiederholten129 Weichenstellung sah das

BVerfG dagegen bislang keine verfassungsrechtlich

unzul�ssige R�ckwirkung darin, dass der Gesetzgeber

unter dem Gesichtspunkt des fehlenden Vertrauens

eine Rechtslage r�ckwirkend festschreibt, die vor ei-

ner Rechtsprechungs�nderung einer gefestigten

Rechtsprechung und einheitlichen Rechtspraxis ent-

sprach130. Danach begegnet die r�ckwirkende An-

wendbarkeit eines Steuergesetzes im Sonderfall der

Nichtanwendungsgesetzgebung als Reaktion auf eine

vom Willen des Gesetzgebers abweichende Recht-

sprechung nach der bisherigen Ansicht des BVerfG

keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, wenn die

Neuregelung nur die Rechtslage wiederherstellt, die

bis zu den korrekturw�rdig erscheinenden Entschei-

dungen des BFH der allgemeinen Rechtsauffassung

entsprach. Denn in der kurzen Zeit bis zum Erlass die-

ser Neuregelung k�nne wegen deren unverz�glicher

Ank�ndigung kein schutzw�rdiges Vertrauen entste-

hen131. Dies hat das BVerfG just zum Steuerrecht ent-

schieden132: Das steuerliche Abzugsverbot von Geld-

bußen nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 EStG wurde echt

r�ckwirkend133 als erkl�rte Reaktion134 auf zwei Ent-

scheidungen des Großen Senats des BFH135 einge-

f�hrt136. Auf dieses Pr�judiz gest�tzt, h�lt die Kommen-

tarliteratur eine echte R�ckwirkung f�r erlaubt137,

wenn sich die h�chstrichterliche Rechtsprechung �n-

dere und der Gesetzgeber unverz�glich verk�nde,

dass er die alte Rechtslage wiederherstellen will138.

Die Schutzw�rdigkeit des Vertrauens soll demzufolge

fehlen, wenn das r�ckwirkende Gesetz nur die bis-

lang schon geltende richterrechtlich geformte Rechts-

praxis kodifiziert, um so eine Rechtsprechungs�nde-

rung r�ckg�ngig zu machen139. Auch der BFH hat bis-

lang mit diesem Argument die r�ckwirkende R�ck-

kehr zum bisherigen Rechtszustand als verfassungs-

rechtlich zul�ssig erachtet140.

In einer Kammerentscheidung begr�ndet das BVerfG

die verfassungsrechtliche Zul�ssigkeit r�ckwirkender

Korrekturgesetzgebung mit folgendem Erst-recht-

Schluss141:

„Ist dem Gesetzgeber nach der Rechtsprechung des

Bundesverfassungsgerichts der Erlass r�ckwirkender

Gesetze ausnahmsweise auch bei unklarer und ver-

worrener Rechtslage gestattet (vgl. BVerfGE 13, 261;

72, 200 <259 f.>; 88, 384), so ist es ihm unter dem Ge-

sichtspunkt des Vertrauensschutzes erst recht nicht

von Verfassungs wegen verwehrt, eine Rechtslage

r�ckwirkend festzuschreiben, die vor der Rechtspre-

chungs�nderung – wie hier – einer gefestigten Recht-

sprechung und einheitlichen Rechtspraxis entsprach

(vgl. BVerfGE 81, 228), [...]“.

Gegen diesen Erst-recht-Schluss sprechen gerade

nachdem das BVerfG die vertrauensschutzrechtliche

Bedeutung letztinstanzlicher Entscheidungen best�-

125 Grundlegend wiederum BVerfG v. 19.12.1961 – 2 BvL 6/59,

BVerfGE 13, 261, Rn. 51 ff., best�tigt und modifiziert

durch das j�ngste Judikat des BVerfG v. 17.12.2013 –

1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rn. 65.

126 Zusammenfassend Dr�en (FN 17) § 4 AO Tz. 20 ff. (Okt.

2011); Wernsmann (FN 17) § 4 AO Rn. 744 (Febr. 2015)

m.w.N.

127 Auf diesen Aussagegehalt der Verfassungsgerichtsent-

scheidung abstellend auch BFH v. 14.3.2006 – I R 1/04,

BStBl. II 2006, 549, Rn. 34, zur Mehrm�tterorganschaft.

128 BVerfG v. 31.3.1965 – 2 BvL 17/63, BVerfGE 18, 429, Rn. 43,

zur Verschollenheitsrente.

129 BVerfG v. 23.3.1971 – 2 BvL 2/66, 2 BvR 168/66, 2 BvR 196/

66, 2 BvR 197/66, 2 BvR 210/66, 2 BvR 472/66, BVerfGE 30,

367, Rn. 79, zum Bundesentsch�digungsgesetz.

130 BVerfG v. 21.7.2010 – 1 BvL 11/06, 1 BvL 12/06, 1 BvL 13/

06, 1 BvR 2530/05, BVerfGE 126, 369 (Fremdrentengesetz)

und v. 2.5.2012 – 2 BvL 5/10, BVerfGE 131, 20 (Dienst-

rechtsneuordnungsgesetz).

131 So BVerfG v. 23.1.1990 – 1 BvL 4/87, 1 BvL 5/87, 1 BvL

6/87, 1 BvL 7/87, BVerfGE 81, 228, Rn. 34.

132 Der weitere steuerrechtliche Fall der r�ckwirkenden

Wiederherstellung der Gepr�getheorie (�berblick zu

rechtsprechungsbrechenden Nichtanwendungsgesetzen

im Steuerrecht bei V�lker/Ardizzoni, NJW 2004, 2413)

taugte nicht zur verfassungsgerichtlichen Pr�judizienbil-

dung. Bereits der BFH hat die echt r�ckwirkende Kodifi-

kation der sog. Gepr�gerechtsprechung nach deren

h�chstrichterlicher Aufgabe durch § 15 Abs. 3 Nr. 2 i.V.m.

§ 52 Abs. 20b EStG 1985 i.d.F. des Steuerbereinigungsge-

setzes 1986 (EStG 1985) verfassungsrechtlich nicht bean-

standet, weil das R�ckwirkungsverbot nur f�r belasten-

de, nicht aber f�r beg�nstigende oder f�r belastungs-

neutrale Regelungen gelte, die eine schon bisher beste-

hende Rechts�berzeugung kodifizieren (BFH v. 10.7.1986

– IV R 12/81, BStBl. II 1986, 811, Rn. 7, 9). Das haben ver-

schiedene Kammerentscheidungen des BVerfG ohne Be-

gr�ndung nicht beanstandet.

133 § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 EStG i.d.F. des Gesetzes zur �nde-

rung des Einkommensteuergesetzes und des K�rper-

schaftsteuergesetzes v. 25.7.1984, BGBl. I 1984, 1006, mit

R�ckwirkung nach § 52 Abs. 3a EStG.

134 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks 10/1314,

S. 1.

135 BFH v. 21.11.1983 – GrS 2/82, BStBl. II 1984, 160 und GrS

3/82, BStBl. II 1984, 166.

136 Zur Entwicklung n�her Dr�en, DB 2013, 1133 ff.

137 Ebenso – ohne n�here Stellungnahme – Robbers (FN 6)

Art. 20 Abs. 1 Rn. 2402 (Okt. 2009).

138 So Hofmann (FN 10) Art. 20 Rn. 82.

139 So Dreier/Schulze-Fielitz, GG, Bd. II
2
, 2006, Art. 20

(Rechtsstaat) Rn. 160.

140 Zuletzt BFH v. 12.11.2013 – VIII R 36/10, BStBl. II 2014, 168,

Rn. 30 ff.; daran festhaltend BFH v. 17.7.2014 – VI R 2/12,

BFHE 247, 25, Rn. 110 ff., 112 sowie parallele Vorlagebe-

schl�sse vom selben Tag.

141 BVerfG v. 15.10.2008 – 1 BvR 1138/06, HFR 2009, 187,

Rn. 19.
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tigt hat142, beachtliche Argumente. Darum ist die

j�ngste Entwicklung der Rechtsprechung in dieser

Frage im Einzelnen nachzuzeichnen.

2. Neue Wertung im KAGG-Beschluss des BVerfG

und m�gliche Konsequenzen

Im KAGG-Beschluss betont das BVerfG, dass „sonstige

Gr�nde, die jenseits der in der Rechtsprechung des

Bundesverfassungsgerichts anerkannten Fallgruppen

hier ausnahmsweise eine gesetzliche Regelung mit

echter R�ckwirkung rechtfertigen k�nnten“, nicht vor-

liegen143.

Das BVerfG sieht – in Auseinandersetzung mit der

von Masing bem�hten Rechtsprechung144 – im kon-

kreten Fall der r�ckwirkenden „Klarstellung“ durch

den Gesetzgeber keinen Rechtfertigungsgrund. Diese

Passagen der j�ngsten Entscheidung zur unvergleich-

baren „Sondersituation“145 sind deutungsoffen und in

den dort zitierten Entscheidungen wird ein „kaum

ausl�sbare[r] Widerspruch zu der KAGG-Entschei-

dung“ gesehen146. In der in Bezug genommenen Ent-

scheidung zum Dienstrechtsneuordnungsgesetz aus

dem Jahr 2012 rechtfertigt das BVerfG ein echt r�ck-

wirkendes Gesetz zur Wiederherstellung der alten

Rechtslage mit dem Hinweis auf die fehlende Pr�judiz-

wirkung der Rechtsprechung nach dem „Widerstand“

der anderen Staatsgewalten gegen die Rechtspre-

chung147. Der Fallvergleich mit diesen Judikaten legt

Wertungsdivergenzen offen, die das Sondervotum von

Masing insoweit zu Recht r�gt. Denn nicht leicht ein-

zusehen w�re, die Rechtsprechung so zu verstehen,

dass dem Gesetzgeber eine Korrektur h�chstrichterli-

cher Rechtsprechung ohne weiteres r�ckwirkend zu-

gestanden wird, w�hrend ihm die r�ckwirkende Aus-

r�umung von Auslegungszweifeln vor einer h�chst-

richterlichen Kl�rung nur unter erschwerten Voraus-

setzungen offen steht148. Fraglich sind die aus dieser

Diskrepanz erwachsenen Konsequenzen. Die auch in-

soweit angreifbare Begr�ndung des KAGG-Beschlus-

ses149 provoziert Andeutungsversuche. Erste Deutun-

gen nehmen an, das BVerfG habe im KAGG-Beschluss

durch den Verweis auf die Fremdrenten- und Ruhege-

haltssatz-Entscheidung obiter dictu eine „Neue Fall-

gruppe: Gesetzliche Wiederherstellung von kurzfris-

tig ge�nderter, zuvor gefestigter h�chstrichterlicher

Rechtsprechung“ geschaffen150. Das BVerfG habe dem

Gesetzgeber die Reaktion auf unliebsame Rechtspre-

chungs�nderungen als sehr bedeutsame Fallgruppe

offengehalten151. Der VI. Senat des BFH spricht in die-

sem Sinne speziell von „Ausnahmetatbestand der ge-

�nderten langj�hrigen h�chstrichterlichen Rechtspre-

chung bei einer noch nicht gefestigten neuen h�chst-

richterlichen Rechtsprechung“152. Er verweist – ohne

n�here Auseinandersetzung mit dem KAGG-Be-

schluss – auf die genannten Pr�judizien und toleriert

die r�ckwirkende Wiederherstellung der Gesetzesla-

ge, die vor dem Rechtsprechungswechsel einer gefes-

tigten Rechtsprechung und Rechtspraxis entsprach153.

Andererseits pl�diert Johanna Hey daf�r, den KAGG-

Beschluss a maiore ad minus in allen F�llen r�ckwir-

kender Nichtanwendungsgesetzgebung anzuwenden

und fordert f�r eine R�ckwirkung besondere Rechtfer-

tigungsgr�nde154.

Der Verweis des BVerfG auf die beiden Pr�judizien, die

die Rechtsfrage erstmals h�chstrichterlich beurteilt

haben, darf nicht �bersch�tzt werden155. Das BVerfG

wollte erkennbar den Einwand entkr�ften, es weiche

von seiner bisherigen Rechtsprechung ab, indem es

klarstellt, dass keine den in Bezug genommenen Ent-

scheidungen vergleichbare Sondersituation vorlag156.

Obgleich dies offenkundig nicht gelungen ist157, l�sst

sich in diesem Verweis keine allgemeine Aussage zur

Zul�ssigkeit der r�ckwirkenden Wiederherstellung

der alten Rechtslage entnehmen158. Denn aufgrund

des Verweises des BVerfG, dass diese sonstigen, jen-

seits der Fallgruppen liegenden Gr�nde, „ausnahms-

weise eine gesetzliche Regelung mit echter R�ckwir-

kung rechtfertigen k�nnte“159, kann nicht gefolgert

werden, dass bei Vorliegen einer solchen Sondersitua-

tion die echte R�ckwirkung in jedem Fall zul�ssig

ist160. Eine solche Deutung w�rde diametral im Wider-

spruch zur Grundaussage des KAGG-Beschlusses ste-

hen, der entgegen fr�herer Entscheidungen den legis-

lativen Zugriff auf die Vergangenheit zugunsten des

Vertrauensschutzes deutlich st�rkt:

142 Hey, JZ 2014, 500 (503); ebenso Wissenschaftlicher Beirat
Steuern Ernst & Young, DB 2015, 513 (517).

143 BVerfG v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rn. 79

(Hervorhebung durch Verf.).
144 Masing, Sondervotum, BVerfGE 135, 29, Rn. 29 ff.

145 BVerfG v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rn. 80 f.

146 Hey, JZ 2014, 500 (503).

147 BVerfG v. 2.5.2012 – 2 BvL 5/10, BVerfGE 131, 20, Rn. 81,

86: „Die [...] zust�ndigen Beh�rden haben zudem ganz

�berwiegend keinen Zweifel daran gelassen, dass dem

Urteil [...] �ber den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht

gefolgt werden solle und eine gesetzliche Klarstellung

erforderlich sei. Demgem�ß wurden in der Folgezeit An-

tr�ge [...] abgelehnt [...]. Jedenfalls durch die entspre-

chenden verwaltungsgerichtlichen Verfahren war die

Haltung der Verwaltung auch allgemein bekannt. Hinzu

kamen Gesetzesinitiativen auf Bundes- wie auf Landes-

ebene, mit denen die unver�nderte Verwaltungspraxis

gesetzlich abgesichert werden sollte [...].“

148 So aber Wernsmann (FN 17) § 4 AO Rn. 754 (Febr. 2015).

149 Allg. kritisch �bereinstimmend Michael, JZ 2015, 425

(426); Lepsius, JZ 2015, 435.

150 Wiese/Berner, DStR 2014, 1260 (1264), die die von ihnen

angenommene Schaffung des Ausnahmetatbestands nur

auf den ersten Blick als „befremdlich“ empfinden.

151 So Wiese/Berner, DStR 2014, 1260 (1264).

152 BFH v. 17.7.2014 – VI R 2/12, BFHE 247, 25, Rn. 119.

153 BFH v. 17.7.2014 – VI R 2/12, BFHE 247, 25, Rn. 113.

154 Hey, JZ 2014, 500 (504 ff.).

155 Hey, JZ 2014, 500 (505), h�lt dem BVerfG vor, dass es den

richtig erkannten Ausgangspunkt der verfassungsrecht-

lichen Befugnis letztverbindlicher Gesetzesinterpreta-

tion durch die Gerichte „in den beiden Judikaten zur

Nichtanwendungsgesetzgebung nicht konsequent genug

zu Ende denkt“.

156 Ebenso Wissenschaftlicher Beirat Steuern Ernst & Young,

DB 2015, 513 (517).

157 Deutlich Masing, Sondervotum, BVerfGE 135, 29, Rn. 29-

31; zustimmend Hey, JZ 2014, 500 (503).

158 A.A. Wiese/Berner, DStR 2014, 1260 (1264).

159 BVerfG v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rn. 79

(Hervorhebung durch Verf.).
160 So aber offenbar Wiese/Berner, DStR 2014, 1260 (1264).
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„Eine r�ckwirkende Kl�rung der Rechtslage durch den

Gesetzgeber ist in jedem Fall als konstitutiv r�ckwir-

kende Regelung anzusehen, wenn der Gesetzgeber da-
mit nachtr�glich einer h�chstrichterlich gekl�rten Ausle-
gung des Gesetzes den Boden zu entziehen sucht. Der Ge-

setzgeber hat es f�r die Vergangenheit grunds�tzlich

hinzunehmen, dass die Gerichte das damals geltende

Gesetzesrecht in den verfassungsrechtlichen Grenzen

richterlicher Gesetzesauslegung und Rechtsfortbil-

dung verbindlich auslegen. Entspricht diese Auslegung
nicht oder nicht mehr dem politischen Willen des Gesetz-
gebers, kann er das Gesetz f�r die Zukunft �ndern.“161

Die Grundlinie dieser Entscheidung ist eindeutig162:

Der Gesetzgeber darf die Gesetze in seinem Sinne �n-

dern, aber nur f�r die Zukunft und nicht r�ckwirkend

gegen die h�chstrichterlich gekl�rte Auslegung des

Gesetzes. Denn aus der h�heren Warte des „Rechts-

staats als Gesetzesstaat, Judikationsstaat und Recht-

m�ßigkeitsstaat“ fordert demokratische Verantwor-

tung „Herrschaftsaus�bung ohne R�cktrittsvorbe-

halt“163. Dem „Wunsch des Gesetzgebers, den ,wahren‘

Inhalt fr�her gesetzten Rechts nachtr�glich festzule-

gen und eine seinen Vorstellungen widersprechende

Auslegung auch f�r die Vergangenheit zu korrigie-

ren“, setzt das BVerfG deutliche Grenzen164. Diese Ent-

scheidung ist zwar zu einem Fall ergangen, indem zu-

vor keine gefestigte h�chstrichterliche Rechtspre-

chung vorgelegen hat. Nichts anderes kann aber in

solchen F�llen gelten, in denen die h�chstrichterliche

Rechtsprechung aufgrund von „gewichtigen sachli-

chen Erw�gungen“ oder „besserer Rechtserkenntnis“

trotz der vielbeschworenen Rechtsstabilit�t165 zu einer

ge�nderten Rechtsprechung166 gelangt167. Wenn es

dem Gesetzgeber schon bei offener Rechtslage ver-

wehrt ist, r�ckwirkend „klarstellend“ einzugreifen, so

muss bei folgerichtiger Umsetzung der neuen verfas-

sungsgerichtlichen Wertung erst recht eine r�ckwir-

kende Korrektur nach einem wohlerwogenen Recht-

sprechungswechsel168 ausgeschlossen sein. Es w�re

wertungswiderspr�chlich, wenn in einem solchen Fall

eine Korrektur auch f�r die Vergangenheit erfolgen

d�rfte und somit der ge�nderten Rechtsprechung

nachtr�glich der Boden entzogen werden k�nnte.

W�rde die Kernaussage des KAGG-Beschlusses nur

auf diejenigen F�lle anwendbar sein, in denen noch

keine h�chstrichterliche Rechtsprechung zum Zeit-

punkt der klarstellenden Gesetzes�nderung vorliegt,

so w�rde ihr Aussagehalt und Anwendungsbereich

stark eingeschr�nkt.

Insgesamt erscheint es fragw�rdig, ob das BVerfG

ohne Wertungswiderspruch zum KAGG-Beschluss

auch in Zukunft kategorisch in jedem Fall der r�ck-

wirkenden Wiederherstellung der alten Rechtslage

nach einem Rechtsprechungswechsel einen Rechtfer-

tigungsgrund f�r echte R�ckwirkungen annehmen

kann169. Es w�re vielmehr folgerichtig, wenn das

BVerfG abweichend von den zitierten Pr�judizien in

Zukunft auch im Fall des „zeitnahen Zur�ckdrehen[s]

eines Rechtsprechungswechsels [...] zur Wiederher-

stellung der vorherigen Rechtslage“170 alleine keinen

hinreichenden Rechtfertigungsgrund mehr sieht. Al-

lerdings ist diese Frage derzeit offen171 und der Boden

der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung scheint

hierf�r noch nicht hinreichend sicher. Einerseits ist

bereits die hinsichtlich der verfassungsrechtlichen

Grunds�tze und dem konkreten Entscheidungsergeb-

nis differierende Mehrheit im Ersten Senat172 ein An-

haltspunkt daf�r, dass die verfassungsrechtlichen

Maßst�be f�r einen r�ckwirkenden Zugriff des Ge-

setzgebers allgemein noch nicht endg�ltig gekl�rt

sind und ihre Anwendung im Einzelfall zudem beson-

ders wertungsabh�ngig ist. Zudem k�nnte die massi-

ve Kritik an der j�ngsten Entscheidung des Ersten Se-

nats in Sondervotum und Literatur Fr�chte tragen173.

Da noch nicht ausgemacht ist, ob der KAGG-Beschluss

als Grundsatzentscheidung und nicht als „Ausreißer“

angesehen wird174, ist im Folgenden nach weiteren Ar-

gumenten f�r die Erstreckung der j�ngsten Position

auch auf F�lle r�ckwirkender „rechtsprechungsbrech-

ender Nichtanwendungsgesetze“ zu suchen.

3. Das doppelte Frustrationsverbot als weiteres

Argument gegen r�ckwirkende Rechtsprechungs-

brechung

F�r einen Ausbau der Rechtsprechung des BVerfG zu

r�ckwirkenden „klarstellenden“ Gesetzen175 auf die

F�lle einer r�ckwirkenden Rechtsprechungskorrek-

161 BVerfG v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rn. 55

(Hervorhebung durch Verf.).
162 Hierzu und zum Folgenden bereits Dr�en, Ubg 2014, 683

(691 f.).

163 Zu beidem Michael, JZ 2015, 425 (430, 435).

164 BVerfG v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rn. 82

(Zitat) sowie Rn. 53; ebenso Wiese/Berner, DStR 2014, 1260

(1264).

165 Zu diesem Auslegungskriterium Dr�en (FN 17) § 4 AO

Tz. 307 ff. (Okt. 2011).

166 Zu den Kriterien f�r einen Rechtsprechungswechsel Hey
(FN 16) S. 607 f. m.w.N.

167 Ebenso bereits Hey, JZ 2014, 500 (504 ff.).

168 Der Große Senat des BFH hat zur Verhinderung einer

„Versteinerung“ der Rechtsprechung hervorgehoben,

dass der Gesichtspunkt der Kontinuit�t der �nderung ei-

ner selbst langj�hrigen st�ndigen Rechtsprechung auf-

grund besserer Rechtserkenntnisse dann nicht entge-

gensteht, wenn f�r einen solchen Rechtsprechungswan-

del gewichtige sachliche Erw�gungen sprechen (BFH v.

17.12.2007 – GrS 2/04, BStBl. II 2008, 608, Rn. 96).

169 Daf�r indes Maciejewski, FR 2014, 432 (433). Dagegen er-

achtet auch Osterloh, StuW 2015, 207 ff., es als sehr zwei-

felhaft, ob diese Rechtsprechung ohne Widerspruch zur

Entscheidung des Ersten Senats fortgesetzt werden kann.

170 Plastisch Hey, JZ 2014, 500 (503).

171 Ebenso Wissenschaftlicher Beirat Steuern Ernst & Young,

DB 2015, 513 (517 f.).

172 Die Entscheidung ist im Ergebnis mit 5:3 Stimmen, hin-

sichtlich der verfassungsrechtlichen Grunds�tze mit 6:2

Stimmen ergangen (BVerfG v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/08,

BVerfGE 135, 1, Rn. 84).

173 Immerhin fordert Lepsius, JZ 2014, 488 (498), ein bemer-

kenswertes „Dogmatisierungsverbot“, wonach der Be-

schluss „keine Weiterverarbeitung in zuk�nftigen Maß-

st�beteilen des BVerfG finden [darf]. Es ist daher ein ge-

nerelles Verbot zu fordern, diesen Beschluss zur weiteren

Dogmatisierung heranzuziehen. Ignorieren ist der ange-

messene Umgang mit dieser Entscheidung“ (dagegen Mi-
chael, JZ 2015, 425).

174 Daf�r Hey, NJW 2014, 1564 (1567).

175 N�her zur Abgrenzung zwischen deklaratorischer und

konstitutiver Gesetzgebung Dr�en, Ubg 2014, 683 (692).
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tur nach einem Rechtsprechungswechsel sprechen in-

dividuelle wie institutionelle Argumente, die sich un-

ter dem Stichwort des Frustrationsverbots zusammen-

fassen lassen.

a) Rechtsschutzgarantie und R�ckwirkungsschutz

F�r einen R�ckwirkungsschutz gegen Nichtanwen-

dungsgesetze spricht auch die verfassungsrechtliche

Rechtsschutzgarantie176. Bereits vor der j�ngsten Ent-

scheidung des BVerfG hat sich Wolfgang Sch�n daf�r

ausgesprochen, dass derjenige, der seine von der bis-

lang st�ndigen Rechtsprechung abweichende Mei-

nung erfolgreich durchgesetzt hat und den BFH sogar

von seinem Standpunkt �berzeugen konnte, indem er

ihn zu einem Abr�cken von seiner Rechtsprechung

bewegen konnte, darauf vertrauen darf, dass dieser

Erfolg nicht mit r�ckwirkender Gesetzgebung konter-

kariert wird. Denn anderenfalls k�nne der B�rger

„nur verlieren ... – entweder schon vor dem BFH oder

sp�testens vor dem Parlament“177. F�r Hey steht eine

der Auffassung des Steuerpflichtigen entgegenstehen-

de st�ndige Rechtsprechung nicht dem Vertrauen in

die g�nstigere Auslegung entgegen, die erst durch

den Rechtsprechungswechsel best�tigt werde178. Auch

die erste, die bisherige Rechtsprechung �ndernde Ent-

scheidung begr�nde bereits ein schutzw�rdiges Ver-

trauen in die f�r den Steuerpflichtigen g�nstigere In-

terpretation des Gesetzes179. Es m�sse nach einem

Rechtsprechungswechsel nicht automatisch mit deren

r�ckwirkender Außerkraftsetzung durch den Gesetz-

geber gerechnet werden, weil insoweit kein „Auto-

matismus“ bestehe180. Die vorherige Ank�ndigung ei-

nes Nichtanwendungsgesetzes durch die Verwaltung

zerst�re nicht das Vertrauen in Gesetzgebungsakte

und h�chstrichterliche Rechtsprechung181. Selbst die

M�glichkeit, dass der Rechtsprechungswechsel durch

die Rechtsprechung in einer folgenden Entscheidung

wieder korrigiert werde, schließe nicht den Ver-

trauensschutz aus, weil der B�rger davon ausgehen

durfte, dass gerade bei einer �nderung der Rechtspre-

chung die Gr�nde hierf�r wohl erwogen sind und

eine R�ckkehr zur alten Rechtsprechung eher un-

wahrscheinlich sei182. Ab der Rechtsprechungs�nde-

rung bed�rfe es f�r die Schaffung eines r�ckwirken-

den Gesetzes eines weiteren Rechtfertigungsgrundes,

denn mit „der Schaffung eines neuen Vertrauenstatbe-

standes blockiert das neue g�nstige Judikat die R�ck-

wirkung“183. Das Gebot effektiven Rechtsschutzes

nach Art. 19 Abs. 4 GG gebiete �berdies, dass s�mtli-

che andere Steuerpflichtige, die ihre Festsetzungen

offen gehalten haben, weil sie ihre Veranlagungen an-

gefochten haben, von diesem Rechtsprechungswech-

sel profitieren m�ssen, weil es oft vom Zufall abhinge,

wessen Verfahren als erstes den Instanzenzug durch-

schreite und in welchen F�llen untere Instanzen (Fi-

nanzbeh�rden und Finanzgerichte) den Ausgang des

Musterverfahrens abwarten184. Denn falls der Gesetz-

geber Rechtsprechungs�nderungen zu Gunsten des

Steuerpflichtigen durch R�ckwirkung unterlaufen

k�nne, f�hre dies dazu, dass die Prozess�konomie f�r-

dernde Verfahrensweisen wie Ruhen des Verfahrens

und Absehen von Klageverfahren auf Grund von Vor-

l�ufigkeitsvermerken nicht mehr zu einem effektiven

Rechtsschutz des Steuerpflichtigen f�hren185. Die

Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG, die zwin-

gend auf R�ckwirkung g�nstiger Urteile angewiesen

sei, werde ausgeh�hlt, wenn der B�rger f�rchten m�s-

se, dass ihm die Fr�chte einer erfolgreichen gerichtli-

chen �berpr�fung im Nachhinein ohne weiteres ge-

nommen werden k�nnen186. Sein Rechtsschutzbegeh-

ren darf aber nicht r�ckwirkend frustriert werden.

Diese Argumente haben erhebliches Gewicht187.

R�ckwirkungsschutz ist auch eine Rechtsschutzfra-

ge188. Bei der Wiederherstellung einer zuvor gefestig-

ten h�chstrichterlichen Rechtsprechung nach einem

Rechtsprechungswechsel sind die Vorzeichen im Wi-

derstreit zwischen Flexibilit�tssinteresse und Stabili-

t�tsinteresse189 umgekehrt: Der B�rger beruft sich vor

den Gerichten auf den Wechsel190, der Gesetzgeber im

Nachhinein auf den Bestand. F�r den Wechsel nach

erfolgtem Rechtsprechungswechsel spricht gerade

Art. 19 Abs. 4 GG191 als formelles Hauptgrundrecht

und Ausdruck der Systementscheidung des Grundge-

setzes f�r den Individualrechtsschutz192. Der Rechts-

schutz muss jedem Verletzten unabh�ngig vom Vorge-

hen anderer offenstehen193. Er verb�rgt effektiven ge-

richtlichen Rechtsschutz mit dem Ziel „tats�chlich

wirksamer gerichtlicher Kontrolle“194. Diese hat das

BVerfG j�ngst durch die Betonung der h�chstrichterli-

176 Dazu bereits Ans�tze bei Dr�en, Ubg 2014, 747 (755)

m.w.N.

177 Sch�n, in FS Lang, 2010, S. 221 (231).

178 Hey, JZ 2014, 500 (504).

179 Hey, JZ 2014, 500 (504); dies., NJW 2014, 1564 (1566);

dies., Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 2002,

S. 628 f., allerdings unter Hinweis auf die Notwendigkeit

der Ver�ffentlichung im Bundessteuerblatt Teil II (eben-

da, S. 632 f.).

180 Hey, JZ 2014, 500 (504).

181 Hey, JZ 2014, 500 (504 f.).

182 Hey, JZ 2014, 500 (504).

183 So Hey, JZ 2014, 500 (505).

184 Sch�n, in FS Lang, 2010, S. 221, (231 f.); ebenso Sch�nfeld/
Bergmann, DStR 2015, 257 (261).

185 So Zimmermann, Urteilsanmerkung, EFG 2011, 651 f., in

Anschluss an V�lker/Ardizzoni, NJW 2004, 2413 (2415).

186 Hey, JZ 2014, 500 (505 f.); gleichsinnig zuvor Sch�n, in FS

Lang, 2010, S. 221 (235).

187 Ebenso Sch�nfeld/Bergmann, DStR 2015, 257 (260 f.).

188 Daf�r bereits Dr�en, StuW 2006, 358; ebenso Meindl,
StuW 2013, 143, vergleichend zum R�ckwirkungsschutz

der Rechtsprechung des Europ�ischen Gerichtshofs f�r

Menschenrechte.

189 Zur Verteilung im Normalfall Kloepfer (FN 12) § 10

Rn. 179.

190 Darum hat der B�rger – entgegen der generellen Ansicht

von Lepsius, JZ 2014, 488 (491) – jedenfalls in dieser Si-

tuation ein Interesse an der „Passivit�t der Legislative

mit Wirkung f�r die Vergangenheit“.

191 A.A. am Rande aber Wernsmann (FN 17) § 4 AO Rn. 754,

Note 1 (Febr. 2015).

192 Zu diesen Charakterisierungen, freilich ohne Bezug zur

R�ckwirkung Huber in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
6
,

2010, Art. 19 Abs. 4 Rn. 341 m.w.N.

193 Schmidt-Aßmann in Maunz/D�rig, GG, Art. 19 Abs. 4

Rn. 267 (Febr. 2003).

194 Sachs, GG
7
, 2014, Art. 19 Rn. 143 m.w.N.
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chen letztverbindlichen Auslegung des Gesetzes195

dem Grunde nach gest�rkt. Dies darf nicht durch die

Anerkennung voraussetzungsloser Gesetzeskorrek-

tur nach einem Rechtsprechungswechsel in Frage ge-

stellt werden196. Denn nach Art. 19 Abs. 4 GG muss

das Gericht �ber zureichende Entscheidungsmacht

verf�gen, um effektiven Rechtsschutz gew�hrleisten

zu k�nnen, weil die Verfassungsgarantie auf einen wir-
kungsvollen Rechtsschutz durch die Gerichte zielt197.

Rechtsmittel d�rfen darum nicht ineffektiv werden

oder gar faktisch „leerlaufen“198. Der an sich wirkungs-

volle Rechtsschutz w�rde aber substanziell entwertet,

wenn der Gesetzgeber ohne weitere Gr�nde stets den

Kampf seiner B�rger um das Recht nach Abschluss

des Instanzenzugs durch r�ckwirkende Rechtspre-

chungskorrektur in seinem Sinne entscheiden k�nn-

te. Denn f�r anh�ngige Rechtsstreite darf der Gesetz-

geber „nicht w�hrend des Spiels die Spielregeln �n-

dern“199. Der Rechtsschutz bek�me ansonsten Kaf-
ka’eske Z�ge. Das individuelle Frustrationsverbot

durch r�ckwirkende Rechtsprechungskorrektur l�sst

sich darum gerade f�r F�lle des Rechtsprechungs-

wechsels in Art. 19 Abs. 4 GG fundieren.

b) R�ckwirkende Auslegungskorrektur im gewalten-
gegliederten Verfassungsstaat

Dem individuellen l�sst sich das institutionelle Frust-

rationsverbot an die Seite stellen200. Das Loyalit�tsge-

bot unter den Staatsgewalten schließt zwar die legisla-

torische Kompetenz zur Auslegungskorrektur gegen

die h�chstrichterliche Rechtsprechung nicht generell

aus (s. III.). Dadurch wird „rechtsprechungsbrechende

Steuergesetzgebung“ aber nicht per se auch r�ckwir-

kend zul�ssig. Zu Recht betont das BVerfG, dass bei

einer durch die Rechtsprechung gekl�rten Rechtslage

„der Versuch des Gesetzgebers, die Rechtsprechung

r�ckwirkend zu korrigieren, sie gleichsam f�r die Ver-

gangenheit ins Unrecht zu setzen“, keine echte R�ck-

wirkung belastender Gesetze rechtfertigt201. Ein „le-

gislatives Zugriffsrecht auf die Vergangenheit“ muss

nach dem BVerfG die Ausnahme bleiben202. Eine Kl�-

rung entgegen der Rechtsprechung gesteht das

BVerfG dem Gesetzgeber lediglich f�r die Zukunft

zu203. Masing h�lt in seinem Sondervotum der Senats-

mehrheit vor, sie nehme hierdurch ungerechtfertigt

eine Verschiebung der Gewaltenteilung vor, indem sie

dem Gesetzgeber die demokratisch legitimierte F�hig-

keit nehme, Gesetze zu erlassen und korrigierend in

dem Fall einzugreifen, dass die Gerichte den von ihm

verfolgten Willen nicht erkennen204. Mit Blick auf die

demokratische Verantwortung h�lt er es f�r verfehlt,

eine „r�ckwirkende Einmischung des Gesetzgebers in

offene, noch ungekl�rte Rechtsfragen schon prinzi-

piell auszuschalten und das Parlament von vornhe-

rein auf die Zukunft zu beschr�nken205. Dem folgend

h�lt Lepsius der „Interpretationsherrschaft der Recht-

sprechung“ grundlegende �berlegungen zur Funk-

tionsteilung von Rechtsetzung und Rechtsprechung

und den Vorwurf „fehlverstandener Gewaltenteilung“

entgegen206. Diese Kritik an der funktionalen Abgren-

zung der Staatsgewalten ist theoretisch reizvoll207,

muss aber auf die konkrete Frage r�ckwirkender
Nichtanwendungsgesetze zugeschnitten werden. Die

Betonung der fortbestehenden Verantwortung des

Parlaments entgegen der „Vorstellung, der Gesetzge-

ber habe nur einen Versuch frei“208, ist bei komplexen

Reformvorhaben oder internationalen Sachverhalten

in einer international vernetzten Welt209 nicht von der

Hand zu weisen. Allerdings sind zahllose „Klarstel-

lungen“ des Steuergesetzgebers einer derartigen Vor-

behaltskategorie erkennbar nicht ansatzweise ver-

gleichbar, zumindest wenn es nicht um die erstmalige

Kl�rung einer neu aufgetretenen komplexen Rechts-

frage, sondern vielmehr um die legislatorische Revi-

dierung der unliebsamen judiziellen Kl�rung einer zu-

vor diskutierten Auslegungsfrage geht. Jedenfalls in

einem solchen Fall verf�ngt die grundlegende Kritik

am KAGG-Beschluss des BVerfG und der von ihm an-

erkannten verfassungsrechtlichen Befugnis letztver-

bindlicher Gesetzesinterpretation210 durch die Gerich-

te nicht. Allein die vom Gesetzgeber f�r sich rekla-

mierte authentische Interpretation ist kein eigenst�n-

diger Rechtfertigungsgrund f�r r�ckwirkende Geset-

ze211. Hat der Gesetzgeber eine Norm geschaffen, die

mehrere Interpretationen zul�sst, muss er f�r die Ver-

gangenheit selbst die Nachteile einer unvollkomme-

195 BVerfG v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rn. 48,

53 ff., 70.

196 Dagegen auch Sch�nfeld/Bergmann, DStR 2015, 257 (261).

197 Sachs, GG
7
, 2014, Art. 19 Rn. 147 m.w.N.

198 Papier, Rechtsschutzgarantie gegen die �ffentliche Ge-

walt, in Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. VIII
3
, 2010, § 177

Rn. 91 m.w.N.

199 So allg. auch Wernsmann (FN 17) § 4 AO Rn. 753 (Febr.

2015).

200 Die Verbindungslinie liegt in der Deutung des Art. 19

Abs. 4 GG als „gewichtige kompetenzzuordnende bzw.

verteilende Funktion“ mit einer „zentralen Kompetenz-

entscheidung der Verfassung“ im „Gef�ge der Verteilung

der Staatsgewalten“ (so Papier, HStR, Bd. VIII
3
, 2010, § 177

Rn. 6) oder einem von Art. 19 Abs. 4 GG ausstrahlenden

„institutionelle[m] R�cksichtnahmegebot“ (so – im ande-

rem Kontext – Schmidt-Aßmann in: Maunz/D�rig, GG,

Art. 19 Abs. 4 Rn. 26 [Juli 2014]).

201 BVerfG v. 31.3.1965 – 2 BvL 17/63, BVerfGE 18, 429, Rn. 43,

zur Verschollenheitsrente; ebenso V�lker/Ardizzoni, NJW

2004, 2413 (2416); Spindler, in Festgabe 100 Jahre S�d-

treu/Deloitte (1907 bis 2007), 2008, S. 475 (489), zum sp�-

ter aufgehobenen Vorlageschluss des IV. Senats des BFH.

202 BVerfG v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rn. 54.

203 BVerfG v. 17.12.2013 – 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rn. 55.

204 Masing, Sondervotum, BVerfGE 135, 29, Rn. 7-9, 11 ff.

205 Masing, ebenda, Rn. 8 f.

206 Lepsius, JZ 2014, 488 (490 ff.); ders. JZ 2015, 435.

207 Zur Antikritik Michael, JZ 2015, 425 (429 ff.); mit Replik

Lepsius, JZ 2015, 435.

208 Masing, Sondervotum, BVerfGE 135, 29, Rn. 11, 14 ff.

209 Masing, ebenda, Rn. 13, nennt diese Beispiele und expli-

zit die „Herkulesaufgabe“, das gesamte K�rperschaft-

steuerrecht vom Anrechnungsverfahren auf das Halbein-

k�nfteverfahren umzustellen.

210 Hey, JZ 2014, 500 (505).

211 Zur Absage an eine „authentische Interpretation“ ebenso

BVerfG v. 2.5.2012 – 2 BvL 5/10, BVerfGE 131, 20, Rn. 68

m.w.N.
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nen Gesetzgebung tragen212. F�r ein institutionelles

Frustrationsverbot gegen�ber der Rechtsprechung

und gegen einen „Institutionenegoismus“ sprechen

dabei gute Gr�nde213: Gesetzgebung in modernen

Staaten ist fast immer eine komplexe Angelegenheit

und der unzureichende, verbesserbare Zustand der

Gesetze ist dabei keine Ausnahme, sondern vielfach

ein Regelzustand moderner Gesetzgebung, die ange-

sichts vielf�ltiger Herausforderungen zum Teil auf

dem Prinzip von Versuch und Irrtum basieren muss.

Die Evolution des Rechts erfolgt auch in einer „intel-

ligenten, lernf�higen Rechtsordnung“214 zwingend

schrittweise. Es ist gerade die St�rke des Rechtsstaa-

tes215 schrittweise und im konstruktiven Zusammen-

wirken seiner „funktionsverschr�nkten“216 Gewalten

den Prozess der Rechtsverbesserung voranzutreiben.

Bei aller Betonung der fortw�hrenden demokrati-

schen Verantwortung des Gesetzgebers und der

Schwierigkeiten der Bew�ltigung seiner durchaus an-

spruchsvollen Aufgabe217, bedarf es im gewaltenge-

gliederten Verfassungsstaat eines besonderen Grun-

des f�r eine r�ckwirkende Korrektur der Rechtspre-

chung. Alleine die Wiederherstellung langj�hriger

Verwaltungspraxis gegen die sie verwerfende Recht-

sprechung ist kein hinreichender R�ckwirkungs-

grund218. Die St�rkung der letztinstanzlichen Ausle-

gungshoheit der Gerichte219 fordert zugleich eine

R�cksichtnahme auf diese durch die Beschr�nkung

auf eine pro futuro-Korrektur der Rechtsprechung im

Regelfall. Der Gesetzgeber darf demnach wegen des

Loyalit�tsprinzips die Rechtsprechung nicht ohne wei-
teren Grund r�ckwirkend ins Unrecht setzen und da-

durch frustrieren220.

Das doppelte Frustrationsverbot spricht nicht zwin-

gend gegen jede r�ckwirkende Wiederherstellung

der fr�heren Rechtslage bei einem h�chstrichterli-

chen Rechtsprechungswechsel221. Allerdings verteilt

es deutlich die Argumentationslast: Jedenfalls ab der

Rechtsprechungs�nderung bedarf es f�r die Anord-

nung einer echten R�ckwirkung eines weiteren trag-

f�higen Rechtfertigungsgrundes222. Dieser ist im kon-

kreten R�ckwirkungsfall f�r die einzelne Steuernorm

darzulegen223. Dabei geh�rt der �berkommene Recht-

fertigungsgrund einer (qualifiziert) unklaren und ver-

worrenen Rechtslage auf den Pr�fstand, denn er

stammt aus einer rechtsstaatlichen Vor- und �ber-

gangszeit und darf nicht ohne Bedacht auf die heuti-

gen Anforderungen an die Gesetzgebung �bertragen

werden224, nach denen v�llig unverst�ndliche Gesetze

schlicht verfassungswidrig sind und im Eingriffsrecht

nicht r�ckwirkend ersetzt werden d�rfen225.

V. Fazit

Das im Steuerrecht altvertraute Ph�nomen r�ckwir-

kender Nichtanwendungsgesetzgebung ist nach dem

Beschluss des BVerfG vom 17. Dezember 2013 wieder

ins Zentrum der Diskussion ger�ckt (I.). Das Nachden-

ken �ber eine durch den Beschluss in Gang gesetzte

„Neuausrichtung“ der bisherigen verfassungsrechtli-

chen Beurteilung226 (II.) lohnt. Nichtanwendungsgeset-

ze sind im gewaltengegliederten Verfassungsstaat

nicht per se verfassungsrechtlich unzul�ssig (III.). Ent-

gegen fr�herer (unkritischer) Rechtsprechung des

BVerfG ist eine r�ckwirkende Gesetzgebung zur Wie-

derherstellung der Rechtslage vor einem Rechtspre-

chungswechsel nicht stets und voraussetzungslos zu-

l�ssig (IV.). Die Korrektur der h�chstrichterlichen

Rechtsprechung auch f�r die Vergangenheit setzt viel-

mehr voraus, dass �ber den legislativen Korrekturwil-

len hinaus noch ein weiterer sachlicher Grund gerade

die Dringlichkeit der R�ckwirkung rechtfertigt. Eine

r�ckwirkende rechtsprechungsbrechende Steuerge-

setzgebung ist dabei auch am Maßstab des doppelten

Frustrationsverbots zu messen. Ein Gesetz zur Her-

stellung der alten Rechtslage vor �nderung der

Rechtsprechung, das in s�mtlichen „offenen“ F�llen

gilt, h�hlt die verfassungsrechtliche Rechtsschutzga-

rantie (Art. 19 Abs. 4 GG) des Einzelnen aus, sofern es

keinen besonderen sachlichen Grund f�r eine r�ck-

wirkende Gesetzes�nderung gibt. Eine r�ckwirkende

Korrektur der Rechtsprechung allein aus fiskalischen

Gr�nden widerspricht zudem dem Loyalit�tsprinzip

im gewaltengegliederten Verfassungsstaat. Ein Ver-

stoß dagegen liegt vor, wenn kein tragf�higer Sach-

grund daf�r spricht, die Rechtsprechung r�ckwirkend

f�r die Vergangenheit „ins Unrecht zu setzen“ und da-

durch zu frustrieren.

212 Dr�en, Ubg 2014, 683 (692), im Anschluss an Sch�n, in FS

Lang, 2010, S. 221 (228); Hey (FN 16) S. 368 ff.; �ußerst kri-

tisch aber Masing, Sondervotum, BVerfGE 135, 29,

Rn. 8 ff.

213 Gegen einen „objektiven Funktionsschutz der Rechtspre-

chung“ beim R�ckwirkungsschutz freilich Lepsius, JZ

2014, 488 (493), der daneben dem BVerfG „Weltfremdheit

im Umgang mit moderner Gesetzgebung“ vorh�lt und es

mahnt, „nicht in den Geruch [zu] kommen, insitutionen-

egoistisch zu seinen oder zu Gunsten der Fachgerichts-

barkeit zu entscheiden“ (ebenda, 496).

214 Dazu Osterloh, StuW 2015, 207.

215 Zum Konflikt sog. Nichtanwendungsgesetze mit dem

Rechtsstaatsprinzip deutlich Osterloh, StuW 2015, 201 ff.

216 Wißmann, Entscheidungsanmerkung, ZJS 2014, 333

(336).

217 Vgl. die beachtlichen Erw�gungen von Masing, Sonder-

votum, BVerfGE 135, 29, Rn. 9, 13, 15 sowie zum Demo-

kratieprinzip und den Funktionsbedingungen der Ge-

setzgebung von Lepsius, JZ 2014, 488 (494 ff.); ders. JZ

2015, 435 (440 f.).

218 Musil (FN 91) S. 129 (143).

219 Daf�r auch P. Kirchhof, DStR 2015, 717 (722 f.).

220 Gerichtliche Frustrationstoleranz ist allenfalls im Fall ei-

ner „Auslegungs�berraschung“ zu erw�gen (vgl. Hey, JZ

2014, 500 [505]).

221 F�r ein grunds�tzliches Verbot echt r�ckwirkender

Nichtanwendungsgesetze Sch�nfeld/Bergmann, DStR

2015, 257 (260).

222 Zutreffend Hey, JZ 2014, 500 (505).

223 Exemplarisch Dr�en, Ubg 2014, 747 (749), zur r�ckwirk-

enden Besteuerung von Erstattungszinsen.

224 Dazu bereits Dr�en, Ubg 2014, 747 (752 f.).

225 Ebenso Osterloh, StuW 2015, 208.

226 Diese begr�ßend Sch�nfeld/Bergmann, DStR 2015, 257

(259).
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I. Problemstellung

In j�ngerer Zeit ist die Verm�gensbesteuerung natio-

nal wie international wieder st�rker ins Blickfeld ge-

r�ckt worden. Im nationalen Rahmen waren hierf�r

einerseits die Frage der Lastenverteilung der Kosten

der Wirtschafts- und Finanzkrise, andererseits jedoch

auch eine gem�ß Armutsbericht1 nochmals verst�rkte

relative Ungleichheit zwischen hohen und niedrigen

Privatverm�gen maßgeblich. Um diese Lasten auf den

Steuerzahler umzulegen wie zum Zweck einer Umver-

teilung wurde sowohl von einzelnen L�ndern (Nord-

rheinwestfalen) als auch von den Oppositionsparteien

vor der letzten Bundestagswahl (SPD2/B�ndnis 90 und

Gr�ne3/Linke4) Vorschl�ge zu einer Revitalisierung ei-

ner Verm�gensteuer unterbreitet. Im internationalen

Rahmen fanden j�ngst die Untersuchungen von Tho-
mas Piketty Beachtung, welche erneut eine ca. seit

1970 wieder ansteigende relative Ungleichheit nach-

wiesen.5 Sein Vorschlag einer Verm�gensbesteuerung

zur Vermeidung einer wachsenden relativen Un-

gleichheit6 wurde in der Folge u.a. vom IMF aufgegrif-

fen.7

Allerdings folgt eine Verm�gensbesteuerung weder

logisch aus relativ zunehmender Ungleichheit noch

aus einem erh�hten Volumen zu schulternder Lasten.

So lassen sich Aufkommensh�he und Verteilungsab-

sichten auch unabh�ngig von der jeweiligen Steuerart

diskutieren, mit welcher sie letztlich verwirklicht wer-

den.8 Umgekehrt gilt jedoch, dass andere, insbesonde-

re f�r das Steuersystem als solches relevante Beurtei-

lungsmaßst�be nicht unabh�ngig von der jeweiligen

Steuerart diskutiert werden k�nnen. Mit anderen

Worten ist es aufgrund eines fehlenden zwingenden

Konnex zwischen Aufkommen und Verteilung einer-

seits und Erhebung andererseits sinnvoll, alternative

steuerliche Erhebungsinstrumente jeweils im Ver-

gleich zu betrachten.9 Auf Basis eines solchen Ver-

gleichs kann dann dasjenige Erhebungsinstrument

identifiziert werden, welches am ehesten zentralen

Auspr�gungen Fundament verleihender Postulate des

Steuerrechts wie Leistungsf�higkeit, Entscheidungs-

Abhandlungen

* Prof. Dr. Markus Diller ist Inhaber des Lehrstuhls f�r Betriebs-

wirtschaftslehre mit dem Schwerpunkt Taxation an der Uni-

versit�t Passau. Dr. Markus Grottke ist wissenschaftlicher Mit-

arbeiter an diesem Lehrstuhl. Prof. Dr. Thomas Schildbach war

bis 2010 Inhaber des Lehrstuhls f�r Betriebswirtschaftslehre

mit Schwerpunkt Revision und Unternehmensrechnung an

der Universit�t Passau.

1 Vgl. Bundesministerium f�r Arbeit und Soziales, Der vierte

Armuts- und Reichtumsbericht der Bundesregierung. Le-

benslagen in Deutschland, 2013, S. 12.

2 Vgl. SPD, Entwurf eines Gesetzes zur Wiederbelebung der

Verm�gensteuer und �nderung des Bewertungsgesetzes

und anderer Gesetze (VStG-E), zitiert nach Hoppe/Maiterth/
Sureth, Verm�gensteuer und ihre Implikationen f�r den

Wirtschaftsstandort Deutschland – eine betriebswirtschaft-

liche Analyse, arqus Discussion Paper No. 181, Januar

2015, S. 1.

3 Vgl. BT-Drs.17/10770 v. 25.09.2012 sowie 17/13803 v.

6.6.2013.

4 Vgl. DIE LINKE, 100 Prozent sozial – Leitantrag des Parteivor-

standes zum Wahlprogramm Bundestagswahl 2013, http://

www.bundestagswahl-bw.de/wahlprogramm_die_linke.html.

5 Vgl. Piketty, Capital in the twenty-first century, 2014, z.B.

S. 26-27.

6 Vgl. Piketty (FN 5), z.B. S. 515-539.

7 Vgl. IMF, Fiscal Monitor Taxing Times, October 2013, S. 34,

S. 49.

8 Gerade Umverteilungen lassen sich h�ufig zielgerichteter

�ber Sozialleistungen oder Subventionen verwirklichen als

�ber Steuern, da hierzu an der pers�nlichen Ausstattung

des jeweiligen Empf�ngers solcher Leistungen angesetzt

wird und nicht an dessen Leistung.

9 Eine derart vergleichende Betrachtung muss nicht allein

komparativ in Bezug auf die Ertragsteuer verstanden wer-

den. Wie die Ergebnisse zu interpretieren sind, h�ngt maß-

geblich davon ab, ob der Vergleich im Sinne eines Ver-

gleichs der Situation vor und nach Steuern oder im Sinne

eines Vergleichs vor Einf�hrung der Zusatzsteuern und

nach Einf�hrung der Zusatzsteuern (alternativ Verm�gen-

oder Ertragsteuer) bei bereits gegebener Ertragsteuer ver-

standen wird. Im Folgenden gelten die Ausf�hrungen, so-

fern nicht anders kenntlich gemacht, jeweils f�r beide Inter-

pretationsvarianten.
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neutralit�t, Aspekte der Vereinbarkeit mit dem gelten-

den Rechtssystem (Eigentumsgarantie sowie steuer-

rechtliches Normenbestimmtheitsgebot) und admi-

nistrativer Effizienz gen�gt.

Bislang standen in der politischen Debatte vor allem

die Wirkungen der Verm�gensteuer als solcher, nicht

jedoch der direkte Vergleich zur Ertragsbesteuerung

im Vordergrund. Ein solcher systematisch und partial-

analytisch erfolgender Vergleich soll darum mit Blick

auf die vier genannten Kriterien im vorliegenden Bei-

trag nachgeholt werden. Anders als bislang in der Li-

teratur wird hierbei der Fokus darauf gelegt, die

Grundeigenschaften von Verm�gen- und Ertragsteuer

zun�chst modellhaft idealisiert ausgehend von dem

Punkt zu kontrastieren, an dem beide Steuerarten

identisch sind, bevor schrittweise Anpassungen an

reale Verh�ltnisse erfolgen. Wenngleich hierbei nicht

wenige Einzelergebnisse aus bereits existierender Li-

teratur integriert werden, erlaubt diese Vorgehens-

weise eine Vielzahl neuer bzw. gesch�rfter Einsichten,

die �ber den Stand der Literatur hinausgehen.

Wir gehen wie folgt vor. In einem ersten Abschnitt

wird bei Sicherheit unter Zugrundelegung des Kon-

zeptes des �konomischen Gewinns diskutiert, inwie-

fern sich Verm�gensteuer und Ertragsteuer in Bezug

auf Leistungsf�higkeit und Entscheidungsneutralit�t

unterscheiden. Sukzessive wird die Annahme der Si-

cherheit aufgehoben. Im zweiten Abschnitt erfolgt

eine Diskussion der Wirkung der Verm�gensteuer im

Vergleich zur Ertragsteuer unter Einbezug auch der

Risikoneigung von Steuerpflichtigen. Im dritten Ab-

schnitt wird schließlich die Verm�gensteuer im Ver-

gleich zur Ertragsteuer – mit Blick auf die Postulate

der Vereinbarkeit mit dem geltenden Rechtssystem

und der administrativen Effizienz – diskutiert, wenn

Konzessionen an reale Umsetzungserfordernisse ei-

nes Steuersystems erfolgen m�ssen. Da eine umfang-

reiche Literatur zur Verm�gens- wie Ertragsbesteue-

rung existiert, wird in jedem Abschnitt vor die Ent-

wicklung eigener Vergleiche jeweils ein kurzer Litera-

tur�berblick geschaltet. Sofern naheliegende Bez�ge

zu konkret diskutierten Reformoptionen bestehen,

wird auch hierauf jeweils eingegangen. Im Ergebnis

zeigt sich, dass die Verm�gensteuer auch im Vergleich

zur Ertragsteuer zahlreiche nachteilige Implikationen

aufweist und wenige Vorteile zu bieten hat, so dass

von ihrer Einf�hrung zumindest aus dem hier zugrun-

de gelegten partialanalytischen Blickwinkel abzura-

ten ist.

II. Eigenschaften von Verm�gen- und Ertragsteuer

mit Blick auf Entscheidungsneutralit�t und Leistungs-

f�higkeit bei Sicherheit

Weder die Analyse der Entscheidungsneutralit�t der

Verm�gens- noch diejenige der Ertragsbesteuerung

stellen neue Forschungsgebiete dar. Vielmehr wurden

schon fr�h Entscheidungswirkungen von Verm�gen-

und Ertragsteuer analytisch untersucht. Wagner/Dir-
rigl (1980) untersuchen unter Sicherheit den Einfluss

sowohl von Ertrag- als auch Verm�gensbesteuerung

auf die Wahl zwischen alternativen Investitionen.10 Sie

zeigen f�r beide Steuerarten auf, dass diese im Fall ei-

ner Ertragswertabschreibung bei der Ertragsteuer so-

wie im Fall einer Bestimmung des Verm�gens �ber

den Ertragswert bei der Verm�gensteuer investitions-

neutral wirken sowie dass bei Abweichungen von die-

sen neutralen Bemessungsgrundlagen die Besteue-

rung sowohl investitionshemmend als auch investi-

tionsf�rdernd wirken kann. Allerdings betrachten sie

anders als im vorliegenden Aufsatz die beiden Steuer-

arten separat und nicht als alternative Erhebungsin-

strumente vergleichend hinsichtlich ihrer Wirkun-

gen.

Georgi (1985) widmet sich der analytischen Herlei-

tung von Entscheidungsneutralit�t unter Sicherheit.11

Nachdem er f�r die Ertragsbesteuerung die Bedingun-

gen f�r Entscheidungsneutralit�t im Sinne von Va-

rianten des �konomischen Gewinns (bei variieren-

dem bzw. konstantem Steuersatz) identifiziert hat,

zeigt er auf, welche Bedingungen zu erf�llen sind, um

bei einer bereits ertragsbesteuerten Investition Ent-

scheidungsneutralit�t f�r eine Substanzsteuer wie der

Verm�gensteuer bei variierendem wie konstantem

Steuersatz zu garantieren. Zuletzt untersucht er die

Bedingungen, um bei beiden Steuerarten zugleich In-

vestitionsneutralit�t zu gew�hrleisten. Erneut be-

trachtet er allerdings die beiden Steuerarten separat

bzw. kumulativ, nicht aber als alternative Erhebungs-

instrumente vergleichend hinsichtlich ihrer Wirkun-

gen. Zudem finden sich in den in diesem Zeitraum ent-

standenen Untersuchungen keine �berlegungen zu

der Frage, ob ein Kapitalwert steuerfrei belassen wer-

den oder ebenfalls besteuert werden sollte. Dies wird

darum im Folgenden in den Vordergrund gestellt.

1. Besteuerung von Grenzinvestitionen

Ganz grunds�tzlich unterscheiden sich Verm�gen-

und Ertragsteuer darin, dass Erstere mit dem Verm�-

gen eine Bestandsgr�ße zu einem definierten Zeit-

punkt, und Letztere mit dem (Total-) Gewinn eine

Flussgr�ße in Form des durch den Vergleich von Auf-

wand und Erl�sen errechneten Unterschiedsbetrags

besteuert. Prima facie sind sie darum auf unterschied-

liche Gr�ßen bezogen und insofern naturgem�ß un-

terschiedlich. Die Bedeutung dieses Unterschiedes

soll im Folgenden herausgearbeitet werden, indem zu-

n�chst von einer stark idealisierten Modellwelt ausge-

gangen wird, in denen beide Steuerarten identische

Wirkungen hervorrufen. Diese Idealisierung wird

dann sukzessive aufgehoben.

Diese Modellwelt geht zun�chst von einer Grenzin-

vestition, Sicherheit und einem vollkommenen Kapi-

talmarkt aus. Unter diesen Pr�missen bestimmt sich

das Verm�gen (V0) ausschließlich als Barwert (Dis-

kontierungszins i) seiner k�nftigen Cashflows (CF):

V0 ¼
XT
t¼1

CFt � ð1þ iÞ�t

10 Vgl. hierzu und zu dem Folgenden Wagner/Dirrigl, Die

Steuerplanung der Unternehmung, 1980, S. 33-42, S. 63-66.

11 Vgl. hierzu und zu dem Folgenden Georgi, StuW 1985,

S. 240-246.
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Gem�ß der Reinverm�genszuwachstheorie unterlie-

gen s�mtliche Wert�nderungen (�V ) dieses Verm�-

gens innerhalb einer Periode einer Ertragsteuer mit

Steuersatz s�. Unter diesen Bedingungen l�sst sich

eine �quivalenzrelation zur Verm�gensteuer wie folgt

herleiten:

s� ��V ¼ s� � ðVtþ1 � VtÞ ¼

s� �
 XT

t¼1

CFt � ð1þ iÞ�tþ1 �
XT
t¼1

CFt � ð1þ iÞ�t
!
¼

s� �
 
ð1þ iÞ �

XT
t¼1

CFt � ð1þ iÞ�t �
XT
t¼1

CFt � ð1þ iÞ�t
!
¼

s� �
 
i �
XT
t¼1

CFt � ð1þ iÞ�t þ
XT
t¼1

CFt � ð1þ iÞ�t�

XT
t¼1

CFt � ð1þ iÞ�t
!
¼

s� � i �
XT
t¼1

CFt � ð1þ iÞ�t ¼ sv � Vt

Es zeigt sich somit der angesprochene Ausgangs-

punkt, d.h. das (bekannte) Ergebnis,12 dass unter idea-

len Bedingungen eine Ertragsteuer auf Reinverm�-

genszugangsmehrungen identisch ist mit einer Ver-

m�gensteuer, welche auf das Verm�gen am Anfang

der Periode berechnet wird mit (sv ¼ s� � i) und am

Ende der Periode anf�llt.13

Diese �quivalenzbeziehung zwischen Verm�gen- und

Ertragsteuer gilt auch f�r die Ber�cksichtigung der

Verm�gensteuer im Kapitalisierungszinsfuß.14 Die bei-

den Erhebungsinstrumente sind also in einer idealen

Welt unter Sicherheit lediglich zwei Sichtweisen auf

denselben Sachverhalt. Da beide Systeme in dieser

partialanalytischen Betrachtung mathematisch inei-

nander �berf�hrt werden k�nnen, k�nnen sie sich

folglich auch nicht hinsichtlich der zentralen Anfor-

derungen, die an ein Steuersystem aus betriebswirt-

schaftlicher und juristischer Hinsicht zu stellen sind,15

unterscheiden.

Mit Blick auf die Entscheidungsneutralit�t gilt, dass

beide Steuerkonzeptionen, d.h. Verm�gensteuer wie

Ertragsteuer den sog. �konomischen Gewinn be-

steuern. Dessen investitionsneutrale Eigenschaften

sind seit langem in der Literatur bekannt.16 Anders

ausgedr�ckt kann die investitionsneutrale Besteue-

rung des �konomischen Gewinns, welche als Deside-

ratum der betriebswirtschaftlichen Steuerlehre ange-

sehen wird, als Verm�gensteuer oder als Ertragsteuer

interpretiert werden.

Versteht man Leistungsf�higkeit im Sinne des Simon-

Haig-Schanz-Konzepts als Verm�genszuwachs,17 so

sind auch hier die beiden Konzepte gleichwertig. Der

„richtige“ Gewinn, welcher in einer Zahlungsreihe

steckt, wird der Besteuerung unterworfen. Dieser Ge-

winn dr�ckt die Entnahmem�glichkeit eines Steuer-

pflichtigen aus, welche sein Verm�gen unangetastet

l�sst. In beiden Sichtweisen wird – wegen des zugrun-

de gelegten Falls der Grenzinvestition – �ber alle Pe-

rioden der Totalgewinn des Investitionsobjekts be-

steuert.18

Nat�rlich setzt eine entscheidungsneutrale und dem

Leistungsf�higkeitsprinzip Rechnung tragende For-

mulierung des Modells voraus, dass alle anderen Fra-

gen, d.h. z.B. der Vereinbarkeit mit dem geltenden

Rechtssystem oder der administrativen Effizienz ge-

l�st sind, bzw. keine Rolle spielen. Beispielsweise

muss davon ausgegangen werden, dass jede Art von

diskontierten Cashflows als Verm�gen betrachtet

wird (wobei dies unter der angenommenen Sicherheit

unproblematisch ist): Insbesondere w�ren auch

Cashflows aus Humankapital einzubeziehen, da die-

ses im Rahmen einer Verm�gensteuer ebenfalls be-

steuert werden m�sste.19

Anhand dieser Ergebnisse lassen sich erste Schluss-

folgerungen ziehen. Dies gilt zum einen f�r den zu-

grunde gelegten �konomischen Verm�gensbegriff im

Abgleich mit juristischen Argumentationen.

So handelt es sich bei der Verm�gensteuer – nach

dem hier verwendeten Verm�gensbegriff unter den

getroffenen Modellpr�missen der vollst�ndigen Si-

cherheit und des perfekten Kapitalmarktes – nicht um

eine Sollertragsteuer, da tats�chlich ein Verm�gens-

zuwachs in H�he des �konomischen Gewinns an-

f�llt.20 Aus diesem Grund kann auch die auf juristi-

scher Seite gef�hrte Diskussion, ob nur ertragbrin-

gendes Verm�gen der Steuer unterliegen darf oder ob

Verm�gen an sich schon die Leistungsf�higkeit er-

h�ht, unterbleiben. Nicht ertragbringendes Verm�gen

12 �hnlich in Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 7. Aufl.

2015, S. 131 f.; Wagner/Dirrigl (FN 10), S. 64.

13 Vgl. Georgi, Die steuerlichen Indifferenzbedingungen im

Kapitalwertkalk�l der Investitionsplanung, StuW 1985,

S. 244.

14 Vgl. Wagner/Dirrigl (FN 10), S. 62.

15 Vgl. z.B. Elschen, StuW 1991.

16 Vgl. erstmals Samuelson, Journal of Political Economy

1964, 604-606; Johansson, Swedish Journal of Economics

1969, S. 104-110.

17 Unter Sicherheit entspricht dies der Reinverm�genszu-

gangstheorie. Vgl. zu dieser z.B. Bach, StuW, 1991, S. 125,

der allerdings auch auf die zahlreichen Durchbrechungen

der Orientierung des Leistungsf�higkeitsprinzips an der

Reinverm�genszugangstheorie verweist.

18 Anzumerken ist, dass streng genommen unter Sicherheit

auch nur dieser Fall eintreten kann, da hier keine neuen

Informationen �ber einen Kapitalwert zugehen k�nnen –

diese w�ren bereits vorher sicher und darum bekannt ge-

wesen und damit l�ge abermals eine Grenzinvestition vor.

19 Vgl. Homburg (FN 12), S. 132 f.

20 Aufgrund der Pr�misse der Sicherheit existiert in diesem

Fall nur eine Ist-Leistungsf�higkeit und eine Ist-Ertrag-

bzw. Verm�gensteuer. Dies ist zu unterscheiden von der ju-

ristischen Diskussion um Soll- und Ist-Leistungsf�higkeit,

vgl. hierzu beispielsweise Wernsmann, Verhaltenslenkung

in einem rationalen Steuersystem, 2003, S. 293 f. sowie

bzgl. der Zweifel am Charakter der Verm�gensteuer als ei-

ner Sollertragsteuer auch Kanzler, StuW 1996, S. 224 unter

Verweis auf Weber-Grellet, BB 1996, S. 1415. Letztlich zeigt

sich dabei, dass der Ursprung dieser Diskussionen genau

in den Fragen (wie beispielsweise der Bewertung von Ver-

m�gen) zu suchen ist, welche hier aufgrund der angenom-

menen Sicherheit bereits gel�st sind.
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ist gem�ß �konomischer Definition kein Verm�gen.21

Ein Verm�gensgegenstand, der aus welchen Gr�nden

auch immer, zu keinerlei zuk�nftigen Einzahlungen

f�hrt (auch nicht zu einem Ver�ußerungserl�s), weist

einen Wert von Null auf.22

Zum anderen l�sst sich ein erster theoretisch fundier-

ter Vergleich von Verm�gen- und Ertragsteuer mit

Blick auf die Debatten um die Wiedereinf�hrung der

Verm�gensteuer f�hren. So zeigt die �quivalenzbezie-

hung zwischen Verm�gen- und Ertragsteuer auf, dass

ein Verm�gensteuersatz unter normalen Zinssatzbe-

dingungen �quivalent zu einem um ein Vielfaches h�-

heren Ertragsteuersatz ist.

Illustrieren l�sst sich diese Implikation der �quiva-

lenzbeziehung anhand der w�hrend des letzten Bun-

destagswahlkampfs vorgeschlagenen Verm�gen-

steuers�tze. So sollte beispielsweise die Verm�gens-

abgabe der Gr�nen die Verm�gen einmalig mit 15 %

belasten.23 Die von der SPD in Auftrag gegebene Poli-

tikberatung 68 bzw. der Gesetzesvorschlag der SPD-

gef�hrten Landesregierungen legte den Berechnun-

gen hingegen einen dauerhaften Steuersatz von 1 %

zugrunde,24 die LINKE setzte gar einen Verm�gen-

steuersatz von 5 % an.25 Geht man von einem Zinssatz

von 10 % aus, impliziert die obig formulierte �quiva-

lenzbeziehung zwischen Verm�gen- und Ertragsteuer-

satz, dass im Fall des Gesetzesentwurfs der Gr�nen

eine zus�tzliche einmalige Ertragsbesteuerung von

150 % des Ertrags erhoben w�rde; wenn man davon

ausgeht, dass diese �ber 10 Jahre gestreckt werden

d�rfte, entspr�che dies immer noch einer nicht zins-

bereinigten j�hrlichen zus�tzlichen Ertragsteuer in

H�he von 15 %-Punkten. Zusammen mit der bereits

aktuell erhobenen Ertragsteuer k�me es damit im an-

gesprochenen Personenkreis bei einer Ertragsbe-

steuerung von 45 % zu einer Ertragsteuerbelastung in

H�he von 195 % bzw. 60 %. Ferner w�re dies auch nur

dann der Fall, wenn in der Tat 10 % realisierbar w�ren.

Berechnet man, um dem aktuellen Zinsniveau Rech-

nung zu tragen, die zur Verm�gensteuer �quivalente

Ertragsteuer f�r einen Zinssatz von 2 %, ergibt sich

selbst bei einer Streckung �ber 15 Jahre bereits eine

konfiskatorische Zusatzsteuer in H�he von j�hrlich

120 % (bzw. unter Beachtung der Deckelung des Vor-

schlags auf eine Verm�gensbesteuerung, die allein aus

Gewinnen gezahlt wird, von „nur“ 100 %). Nicht viel

besser sieht es bei dem Steuersatz der SPD aus. Hier be-

tr�ge der Zuschlag bei einem Zinssatz von 10 % eben-

falls 10 %, d.h. die Grenzsteuerbelastung stiege auf

55 %. Im Fall eines Zinssatzes von 2 % w�rden wiede-

rum Steuern in H�he von j�hrlich 95 % f�llig. Bei der

Linken k�me es zu einer zus�tzlichen Ertragsteuer bei

einem Zinssatz von 10 % in H�he von 50 %-Punkten

und einer Grenzsteuerbelastung von 95 % sowie bei

2 % Zinsen in H�he von 250 % und einer Ertragsteuer-

belastung insgesamt in H�he von 295 %.

2. Besteuerung inframarginaler Investitionen

Die bisherigen Ausf�hrungen gelten jedoch selbst un-

ter den gegebenen Pr�missen nur, solange von Grenz-

investitionen ausgegangen wird, also von Investitio-

nen mit einem Kapitalwert von Null. Bei sich h�her

als zum sicheren Zinssatz verzinsenden Investitionen

kommt es hingegen bei einer Besteuerung des �kono-

mischen Gewinns zu einer Freistellung eines Teils des

Totalgewinns der Zahlungsreihen in H�he des Kapital-

werts.26

Zwar ist auch bei Freistellung des Kapitalwerts die

Entscheidungsneutralit�t der Besteuerung durch den

�konomischen Gewinn gesichert; der Besteuerung

nach dem Leistungsf�higkeitsprinzip in seiner verti-

kalen Auspr�gung l�uft jedoch zuwider, dass hier Un-

gleiches gleich,27 n�mlich Investitionen mit identi-

schem Barwert identisch besteuert werden, auch

wenn sie sich in der H�he des Kapitalwertes unter-

scheiden (dass also ein unterschiedlich umfangrei-

cher Teil des Totalgewinns steuerfrei gestellt wird).

Ferner widerspricht die Freistellung des Kapitalwerts

der Reinverm�genszuwachstheorie, da der Ertrags-

wertsprung im Zeitpunkt der Investition steuerfrei ge-

stellt wird; insofern widerspricht sie auch dem Leis-

tungsf�higkeitsprinzip, sofern dieses auf dem Reinver-

m�genszuwachs als Voraussetzung basiert.28

Eine konsequente Verfolgung des Konzepts der Ertrags-

besteuerung im Sinne einer Besteuerung s�mtlicher

21 Nach Bach, StuW 1991, S. 125, kann Verm�gen allerdings

auch dann als Leistungsf�higkeit repr�sentierend angese-

hen werden, wenn Leistungsf�higkeit im Sinne von Sozial-

prestige, Sicherheit und Unabh�ngigkeit konkretisiert

wird. In diese Richtung geht auch die Auffassung von Birk,

welcher die Verm�gensteuer gleichfalls durch das Verm�-

gen selbst und nicht die Ertragskraft des Verm�gens ge-

rechtfertigt sieht, vgl. Birk, Rechtfertigung der Verm�gen-

steuer aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: Birk, Steuern

auf Erbschaft und Verm�gen, Deutsches Steuerjahrbuch

1999, S. 16. Diese Auffassungen werden hier nicht n�her

diskutiert.

22 Anzumerken ist, dass vielfach sogenanntes ertragsloses

Verm�gen de facto nicht ertragslos ist – vielmehr k�nnte

durchaus Ertrag, z.B. durch den Verleih einer Kunstsamm-

lung oder eines Musikinstrumentes erzielt werden, doch

wird bewusst auf diesen zum Zwecke der Eigennutzung

verzichtet. Umgekehrt k�nnte das Verm�gen auch gelie-

hen bzw. geleast werden, d.h. ohne Eigentum an dem je-

weiligen Verm�gen k�nnten Aufwendungen entstehen,

die nunmehr erspart werden. Wird solcher Ertrag konse-

quent in die �berlegungen mit einbezogen, werden zu-

n�chst scheinbar entstehende Benachteiligungen gegen-

standslos. Insofern besteht letztlich gar kein echter Wider-

spruch zu dem juristischen Verm�gensbegriff, der ja eben-

so als Verm�gen alles ansieht, was zur Befriedigung

menschlicher Bed�rfnisse n�tzlich ist, vgl. Jung, Lehrbuch

der Finanzwissenschaft, 1789, S. 97; Hefendehl, in: M�n-

chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, hrsg. von

Joecks/Miebach, Band 5. §§ 263–358 StGB, 2. Aufl. 2014,

§ 263 Rn. 337.

23 Vgl. BT-Drs.17/10770 v. 25.9.2012 sowie 17/13803 v.

6.6.2013.

24 Vgl. Bach/Beznoska, Aufkommens und Verteilungswirkun-

gen einer Wiederbelebung der Verm�gensteuer, 2012,

S. 31 sowie § 12 VStG-E.

25 Vgl. DIE LINKE, Steuerkonzept, BT-Drs. 17/453, S. 9.

26 Vgl. Diller/Grottke, Zeitschrift f�r Betriebswirtschaft 2010,

S. 126.

27 Vgl. Reding/M�ller, Einf�hrung in die Allgemeine Steuer-

lehre, 1999, S. 46.

28 Vgl. Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 3 Rz. 59.
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Verm�gens�nderungen impliziert eine Besteuerung des

Ertragswertsprungs i.H.d. Kapitalwerts in der Periode

0.29 Hierbei werden per Saldo lediglich die Anschaf-

fungskosten des Investitionsobjekts abgeschrieben.

Geeignete Modifikationen der Ertragsbesteuerung im

Sinne der Reinverm�genszuwachstheorie erm�gli-

chen also eine Erf�llung des Leistungsf�higkeitsprin-

zips verstanden als Totalgewinnprinzip bei gleichzeiti-

ger Beibehaltung von Entscheidungsneutralit�t.30

Anders verh�lt es sich hingegen bei einer Besteue-

rung des �konomischen Gewinns als Verm�gen-

steuer: Hier ist der Ertragswertsprung, d.h. der Kapi-

talwert, konzeptionell von einer Besteuerung freige-

stellt, weil auf Bestandsgr�ßen bezogen und nicht auf

Stromgr�ßen bezogen besteuert wird. Implizit wird da-

mit immer nur die Marktrendite besteuert und die

�berrendite steuerfrei gestellt. Nat�rlich k�nnte der

Kapitalwertsprung auch in diesem System einer Be-

steuerung unterworfen werden, indem man als zus�tz-

liche Komponente eine Wertzuwachssteuer integriert.

Synthetisch w�re dann auch hier eine Besteuerung

nach der Leistungsf�higkeit gew�hrleistet. Indes w�r-

de dann willk�rlich als Kriterium eine Stromgr�ße

bzw. den Totalgewinn und damit ein ertragsteuerli-

ches und einer Verm�gensbeurteilung insofern syste-

misch fremdes Element in die Verm�gensteuer aufge-

nommen, um deren (ertragsteuerliche) Defizite zu be-

seitigen. Bemerkenswert ist, dass diesem systema-

tisch wesentlichen Punkt in keinem der Gesetzesent-

w�rfe und auch nicht in der internationalen Diskus-

sion des IMF Rechnung getragen wird.

3. Besteuerung bei Erwartungs�nderungen

Wer positive Kapitalwerte zul�sst, gesteht ein, dass ex

ante nicht alle Informationen bekannt sein k�nnen

(zumindest diejenige der Existenz des Kapitalwerts

war einen minimalen Zeitpunkt zuvor noch unbe-

kannt). Dies aber ist gleichbedeutend damit, dass Er-

wartungs�nderungen auftreten k�nnen. Setzt man

diese �berlegung konsequent und nicht allein bezo-

gen auf den Kapitalwert um, zeigt sich, dass der Eich-

strich des Totalgewinnprinzips noch eine zus�tzliche

wichtige Eigenschaft aufweist. Diese wird deutlich,

wenn man die Pr�misse der Sicherheit aufgibt und ein

Abweichen der realisierten Cashflows von den erwar-

teten Cashflows zul�sst.

Folgende Tabelle 1 zeigt zun�chst eine geplante

Grenzinvestition sowie deren Ertragswerte und �ko-

nomischen Gewinne zu den verschiedenen Zeitpunk-

ten bei Annahme eines Zinssatzes von 4 %:

0 1 2 3

CF –100.00 31.20 32.45 44.99

EW 100.00 72.80 43.26

�G 4.00 2.91 1.73

Tabelle 1: �konomische Gewinne vor Erwartungs�n-

derung

Stellt sich im Nachhinein heraus, dass im Zeitpunkt

t = 3 ein Cashflow von 67,49 anf�llt, so waren s�mtli-

che Ertragswerte bis zu diesem Zeitpunkt und somit

auch die hieraus resultierenden Verzinsungen bzw.

�konomischen Gewinne falsch berechnet; dies ist in

folgender Tabelle 2 dargestellt:

0 1 2 3

-100.00 31.20 32.45 67.49

EW 120.00 93.60 64.90

�G 4.80 3.74 2.60

Tabelle 2: �konomische Gewinne nach Erwartungs-

�nderung

Wenn sich also nach Periode 2 herausstellt, dass die

Zahlung in Periode 3 h�her als geplant ausf�llt, so war

zum einen der Kapitalwert in t = 0 zu niedrig berech-

net (0 statt 20) und zum anderen auch die �konomi-

schen Gewinne in den Perioden 1 und 2 (vorausge-

setzt, man berechnet den Gewinn der Periode 3 „rich-

tig“). Im Rahmen der Besteuerung des �konomischen

Gewinns wurden Methoden entwickelt, um nachtr�g-

lich auf den aus Sicht der Periode 0 eigentlich „richti-

gen“ Gewinn durch Verzinsung der unterlassenen

Steuerzahlungen zu korrigieren.31 Eine derartige Kor-

rektur ist im Rahmen einer Verm�gensteuer aufgrund

von deren Bestandsgr�ßenbezug erneut nicht ange-

dacht und w�re auch praktisch nur schwer umzuset-

zen; so w�ren hierf�r k�nstlich Zeitpunkte der Ver-

m�gensermittlung festzulegen, da das Verm�gen an-

ders als der Ertrag zeitpunktbezogen und nicht zeit-

raumbezogen ermittelt wird.

Erfolgt keine nachtr�gliche Korrektur entsteht jedoch

eine Ungleichbehandlung von Steuerpflichtigen mit

gleichen Zahlungsreihen (ex post), aber unterschiedli-

chen Sch�tzungen ex ante. Demjenigen, dem es ge-

lingt, seine erwarteten zuk�nftigen Einzahlungen

niedrig anzusetzen, wird weniger Steuerlast auferlegt,

als demjenigen, dem dies weniger gut gelingt.

4. Zusammenfassung

Eine Verm�gensteuer ist im obigen Modell zun�chst

nur eine mathematische Umformung einer Ertrag-

steuer in der Form einer Besteuerung des �konomi-

schen Gewinns. Da Investitionsneutralit�t und Erf�l-

lung des Leistungsf�higkeitsprinzips im Sinne des

SHS-Konzeptes bei der Verm�gen- und Ertragsteuer

zusammenfallen, erscheinen beide Steuerformen bei

marginalen Investitionen diesbzgl. gleichwertig. Un-

terschiede ergeben sich allein dadurch, dass ein sehr

geringer Verm�gensteuersatz zu einem zinsabh�ngig

weit h�heren Ertragsteuersatz �quivalent ist.

Bereits im Falle inframarginaler Investitionen erf�llt

der aktuell ertragsteuerlich nicht implementierte �ko-

nomische Gewinn zwar noch die Forderung nach In-

vestitionsneutralit�t, diejenige nach vertikaler Leis-

tungsf�higkeit und Leistungsf�higkeit im Sinne des

SHS-Konzepts jedoch nur unter zus�tzlichen auf Er-

29 Vgl. Diller/Grottke (FN 26), S. 131.

30 Die Notwendigkeit dieses Kriteriums wurde auch in der ju-

ristischen Literatur gesehen. So verweist z.B. Bach, StuW

1991, S. 126 darauf, dass sich Stromgr�ßen wie Leistungs-

f�higkeit nur auf Totalperioden bezogen wie den gesamten

Lebensraum ad�quat ermitteln lassen, sofern die Periodi-

sierung der Willk�r unterworfen sei.

31 Vgl. K�nig, Zeitschrift f�r betriebswirtschaftliche For-

schung 1997, S. 42-63.
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trags�berlegungen basierenden Modifikationen. Die-

se Modifikationen sind einer Verm�gensteuer inso-

fern konzeptionell nicht zug�nglich, als sie sonst ih-

ren Charakter als Verm�gensteuer verlieren w�rde.

Zuletzt entstehen bei Aufgabe der Pr�misse der Si-

cherheit Ungleichheiten in Abh�ngigkeit von den ge-

sch�tzten Einzahlungen. Hierdurch wird erneut bei

der Verm�gensteuer sowohl das Leistungsf�higkeits-

prinzip als auch das Prinzip der Entscheidungsneutra-

lit�t verletzt.

Aufgrund all dieser Unzul�nglichkeiten erscheint die

idealisierte Ertragsbesteuerung einer Verm�gensbe-

steuerung unter den extrem vereinfachenden Annah-

men des bislang zugrunde gelegten Modells �berle-

gen. Die diesbez�glich maßgebliche R�ckbindung der

Ertragsteuer an das Totalgewinnprinzip ist hierbei

auch unter realistischen Bedingungen weiter umsetz-

bar. Dadurch erf�llt auch die aktuelle Ertragsteuer –

jedenfalls in der Totalperiode – die Reinverm�genszu-

wachstheorie und unterscheidet sich aufgrund der Be-

steuerung des Totalgewinns nur im Barwert von den

oben erw�hnten Varianten der Besteuerung des �ko-

nomischen Gewinns. Bei den aktuellen, niedrigen

Zinss�tzen sind diese Verwerfungen vernachl�ssigbar.

Im Folgenden wird untersucht, welche �nderungen

sich ergeben, wenn den Steuerpflichtigen eine Bewer-

tung von Risiko unterstellt wird.

III. Verm�gensteuer und Ertragsteuer bei

Risikobewertung

Sobald einbezogen wird, dass die reale Welt selten

eine sichere Aussage hinsichtlich Ausgangs von In-

vestitionen und damit zu zuk�nftigen Ertr�gen zu-

l�sst, ist zu hinterfragen, wie Verm�gensteuer bzw. Er-

tragsteuer im Vergleich auf die Risikoneigung der

Steuerpflichtigen einwirken, insbesondere, ob sie risi-

koneutral wirken k�nnen.

Derartige Risikowirkungen von Verm�gensteuer und

Ertragsteuer sind ebenfalls bereits umfangreich unter-

sucht worden. Stiglitz (1976) analysiert beispielsweise

unter Zugrundelegung der Erwartungsnutzentheorie

den Einfluss sowohl von Verm�gensbesteuerung als

auch von Ertragsbesteuerung auf das Investitionsver-

halten von Steuerpflichtigen bzgl. riskanter Investi-

tionsobjekte auf Basis einer Endverm�gensmaximie-

rung.32 Hierbei zeigen sich �ußerst heterogene Effek-

te, die insbesondere von der Gestalt der Nutzenfunk-

tion – mithin der Risikoeinstellung der Steuerzahler –

abh�ngen: Bei der Verm�gensbesteuerung ergibt sich,

dass abh�ngig davon, ob der Steuerzahler �ber eine

steigende, konstante oder sinkende relative, d.h. von

dem Anfangsverm�gen abh�ngige Risikoaversion

verf�gt, die Nachfrage nach riskanten Investitionen

ebenfalls steigt, konstant bleibt oder sinkt. Dies gilt

analog f�r steigende, konstante oder sinkende absolu-

te, d.h. vom Verm�gensbestand unabh�ngige, Risiko-

aversion. Bei einer Ertragsbesteuerung und vollem

Verlustausgleich zeigt er, dass die Nachfrage nach ris-

kanten Investitionen steigt, sofern entweder eine si-

chere Investition nicht verzinst wird, die absolute Risi-

koaversion des Steuerzahlers konstant oder steigend

ist oder wenn zuletzt die absolute Risikoaversion des

Steuerzahlers zwar sinkt, aber gleichzeitig die relative

Risikoaversion ansteigt oder konstant ausf�llt. Sind

diese Bedingungen allerdings nicht erf�llt, kann es

auch zu einer sinkenden Nachfrage nach riskanten

Investitionen kommen. Stiglitz vergleicht beide

Steuerarten, wobei er als Eichstrich voraussetzt, dass

die Nutzeneinbuße durch die Besteuerung konstant

bleibt. Hierbei setzt er eine Besteuerung allein der si-

cheren Investition voraus, um dann zu untersuchen,

welche Wirkungen sich alternativ aus der Einf�hrung

einer Ertragsteuer bzw. einer Verm�gensteuer erge-

ben. Es zeigt sich, dass eine Ertragsteuer zu riskante-

ren Investitionen f�hrt als eine Verm�gensteuer. Zwei-

fellos ist die Untersuchung von Stiglitz sehr umfas-

send. Nichtsdestotrotz unterscheidet sie sich von der

vorliegenden: So greift unsere Untersuchung nicht

auf die Erwartungsnutzentheorie, sondern auf die ein

intuitiveres Verst�ndnis zulassende �� �-Regel zu-

r�ck.33 Anders als die Untersuchung von Stiglitz kon-

zentriert sie sich zudem ausschließlich auf den Ver-

gleich von Verm�gens- und Ertragsteuer auf eine be-

stimmte Investition und weniger auf den Einfluss der

funktionalen Gestalt verschiedener Nutzenfunktio-

nen auf die Wirkung der Besteuerung mit Bezug zu

riskanten Investitionen bzw. die Interaktion verschie-

dener Investitionen in einem Portfolio.

Sureth/Maiterth (2008) analysieren den Fall einer Hy-

bridsteuer bestehend aus Ertragsteuer- wie Verm�-

gensteuerbestandteilen:34 Angenommen wird, dass

eine Verm�gensteuer zu zahlen ist, diese jedoch auf

die Einkommensteuer angerechnet werden kann. Die

Wirkungen dieser Konstruktion werden unter der An-

nahme von steigenden, konstanten und sinkenden

Zahlungsstr�men analysiert. Hierbei zeigt sich, dass

unter den getroffenen Annahmen die Verm�gen-

steuer bei steigenden Zahlungsstr�men Realinvesti-

tionen beg�nstigend, bei sinkenden Zahlungsstr�men

hingegen diese benachteiligend auswirkt. Bei kon-

stanten Zahlungsstr�men fallen die Effekte abh�ngig

von den jeweiligen Parameterkonstellationen unter-

schiedlich aus. Ferner werden paradoxe Besteue-

rungseffekte bei Einbezug von Verlustabzugsbe-

schr�nkungen aufgezeigt und simulativ Wirkungsun-

terschiede abh�ngig von der Kapitalstruktur und der

Unternehmensgr�ße aufgezeigt.

Niemann/Sureth (2015) analysieren die Wirkungen

der Verm�gensteuer auf den Zeitpunkt der Investi-

tionsdurchf�hrung. Hierbei stellen sie zwei Aspekte

in den Vordergrund ihrer Analyse. Zum einen wird

der Einfluss von �nderungen des Verm�gensteuersat-

zes, zum zweiten die Bewertungsmethode (Anschaf-

fungskosten versus Marktpreise) untersucht. Im Er-

32 Vgl. hierzu und zu dem Folgenden Stiglitz, Quarterly Jour-

nal of Economics, 1976, S. 263-283.

33 Die bei der �-�-Regel bekannten Schw�chen, insbesonde-

re die m�glichen Verst�ße gegen das Dominanzprinzip,

welche zum Tragen kommen, wenn die Varianz zu stark

gewichtet wird und darum die Wirkung eines h�heren Er-

wartungswertes �berkompensiert, spielen f�r die nachfol-

genden vergleichenden Untersuchungen keine Rolle.

34 Vgl. Sureth/Maiterth, Review of Managerial Science 2008,

S. 81-110.
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gebnis finden sie, dass abh�ngig vom Umfeld h�here

Verm�gensteuers�tze Investitionen entweder be-

schleunigen oder verz�gern k�nnen sowie dass die

Wirkungen der Verm�gensteuer abh�ngig von dem

Einsatz des Anschaffungskostenprinzips oder alterna-

tiv einer Marktpreisbewertung uneindeutig sind, d.h.

erneut entweder eine Investition verz�gern oder be-

schleunigen k�nnen. Sie schließen daraus, dass f�r

faktische Aussagen zu den Wirkungen einer Verm�-

gensteuer zuvor eine genaue Analyse der Ausgestal-

tung sowohl von Investition als auch Investitionsum-

feld notwendig ist.35 Zusammenfassend werden auch

unter Risiko in der Regel Verm�gen- und Ertragsteuer

nicht als Alternativen betrachtet und verglichen. Zu-

dem ist im Rahmen der analytischen Forschungen zu

konstatieren, dass wenige klare Aussagen erreicht

wurden; dies d�rfte vor allem daran liegen, dass eine

hohe Sensitivit�t abh�ngig von der Interaktion der

Ausgestaltung der Verm�gensteuer mit subjektiven

Komponenten wie Nutzenfunktionen, aber auch ver-

komplizierenden Faktoren wie verschiedenen Zu-

kunftsentwicklungen eines Unternehmens sowie wei-

teren steuerlichen Ausgestaltungen wie z.B. Verlust-

abzugsbeschr�nkungen besteht.

In der nachfolgenden Untersuchung wird darum so

weit als m�glich vereinfacht, um den Einfluss von

Kontext weitgehend auszublenden und anstelle des-

sen so detailliert als m�glich auf die grundlegenden

Wirkungen beider Steuerarten auf das Risiko einzuge-

hen.

1. Definition und Fall der Risikoneutralit�t

Um Risikowirkungen analysieren zu k�nnen, ist zu-

n�chst zu bestimmen, was bei risikogeneigten Steuer-

pflichtigen unter Investitionsneutralit�t verstanden

werden soll. Diese sei darum im Folgenden so defi-

niert, dass die Investitionsentscheidung eines (ggf. ri-

sikofreudigen oder risikoaversen) Steuerpflichtigen

durch die Besteuerung nicht ver�ndert werden soll.

Hierzu sei von dem einfachsten Fall ausgegangen,

welcher es gerade noch erlaubt, Wirkungen von Ver-

m�gen- und Ertragsteuer auf die Entscheidung �ber

die Durchf�hrung riskanter Investitionen abzusch�t-

zen. Hierbei soll es allein um Risikoeffekte von Ver-

m�gen- und Ertragsteuer f�r Bezieher hoher Einkom-

men gehen. Darum wird ein einperiodiges Modell mit

konstantem Steuertarif zugrunde gelegt, d.h. es wer-

den Fragen der Mehrperiodigkeit, Wirkungen von In-

terdependenzen zwischen den Zahlungsstr�men un-

terschiedlicher Zeitpunkte und Progressionseffekte

sowie Beschr�nkungen einer Verlustverrechnung ver-

einfachend vernachl�ssigt.36 Auch werden nur entwe-

der Verm�gensteuern oder Ertragsteuern betrachtet,

nicht aber Kombinationen von beiden (auf Fn. 9 wird

verwiesen). Als Ausgangskonstellation sei eine Situa-

tion gew�hlt, in welcher ein Steuerpflichtiger vor der

Frage steht, ob er in eine einperiodige riskante oder

in eine einperiodige risikolose Anlage den Betrag in-

vestieren soll. W�hrend die risikolose Anlage S sich

mit dem sicheren Zinssatz i verzinst, sei f�r die riskan-

te Anlage R im Erwartungswert eine Rendite E(r) > i

angenommen. Hierbei gilt, dass R in der auf die Inves-

tition selbst folgenden Periode unterschiedliche Zah-

lungen in H�he von CF0 � a bzw. CF0 � b mit

a > 1þ i > b in zwei m�glichen zuk�nftigen Zust�n-

den 1 bzw. 2 aufweist. Beide zuk�nftigen Zust�nde

seien aus Vereinfachungsgr�nden gleichwahrschein-

lich.

F�r die riskante Investition R gilt hierbei zum Investi-

tions- und Entscheidungszeitpunkt t ¼ 0 aus Sicht ei-

nes risikoneutralen Steuerpflichtigen vor Einf�hrung

einer Verm�gensteuer die folgende Bewertung:

E0ðVRÞ ¼
1
2 � CF0 � aþ 1

2 � CF0 � b
1þ i ¼

aþb
2 � CF0

1þ i

Weil die erwartete Rendite der riskanten Investition in

H�he von E0ðrÞ ¼ aþb
2 � 1 die sichere Verzinsung in

H�he von i �bersteigt, ist die riskante Investition bei

Risikoneutralit�t im erwarteten Barwert vorteilhafter

als die sichere Investition.

Wird nun eine Besteuerung mit dem Steuersatz s� f�r

die Ertragsteuer bzw. alternativ sv f�r die Verm�gen-

steuer eingef�hrt, �ndert sich die Vorteilhaftigkeit der

riskanten Investition bei einem risikoneutralen Inves-

tor zun�chst einmal nicht, wenn nunmehr – insofern

abweichend von der zun�chst im vorigen Abschnitt

angenommenen Besteuerung zum �konomischen Ge-

winn – von dem regelm�ßig im realen Ertragsteuer-

recht zugrunde gelegten Realisationsprinzip ausge-

gangen wird.

F�r die Ertragsteuer (ES) ergibt sich:

E0ðVR;ESÞ ¼
1

1� i � ð1� s�Þ

� 1

2
� ðCF0 � a� ð�CF0 þ CF0 � aÞ � s�Þ

þ 1

2
�
�
CF0 � b� ð�CF0 þ CF0 � bÞ � s�

��

¼
1
2 � ðaþ bÞ � CF0 � ð1� s�Þ þ CF0 � s�

1þ i � ð1� s�Þ

> E0ðVS;ESÞ ¼
CF0 �

�
1þ i � ð1� s�Þ

�
1þ i � ð1� s�Þ

¼ CF0

F�r die Verm�gensteuer (VS) resultiert, wenn man als

Bemessungsgrundlage weiterhin auf den erwarteten

Wert des Verm�gens am Periodenanfang abstellt:

35 Vgl. Niemann/Sureth (2015), Investment Effects of Taxes on

Capital under Uncertainty and Irreversibility, Working Pa-

per pr�sentiert auf der Kommissionstagung Steuerlehre

des Verbands der Hochschullehrer f�r Betriebswirtschaft,

Passau 2015.

36 Vgl. zu Fragen der Mehrperiodigkeit und Interdependen-

zen z.B. Schosser/Grottke, Zeitschrift f�r betriebswirtschaft-

liche Forschung 2013, S. 306-341. Zur Frage der (unein-

heitlich ausfallenden, d.h. abh�ngig von dem Verh�ltnis

der durch die Progression f�r riskante Investitionen aus-

gel�sten Zusatzbelastung zur Risikoentlastung durch die

Einkommensteuerbelastung bei vollem Verlustausgleich

sowohl risikosenkend als –steigernd sich �ußernden) Wir-

kung von Progression sei auf die umfassende Untersu-

chung von Buchholz, Zeitschrift f�r betriebswirtschaftliche

Forschung 1985, S. 887, verwiesen.
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E0ðVR;VSÞ ¼
1
2 � CF0 � aþ 1

2 � CF0 � b
1þ i� sv

�
�

1� sv
1þ i

�

¼
1
2 � ða� bÞ � CF0 �

�
1� sv

1þi

�
1þ i� sv

¼
1
2 � ðaþ bÞ � CF0

1þ i
> E0ðVS; VSÞ ¼ CF0

Hierbei ist die Formulierung als Verm�gensteuer

gleichbedeutend mit der im ersten Abschnitt gew�hl-

ten Definition. Wenig �berraschend bleiben folglich

die Vorteilhaftigkeitsrelationen in beiden F�llen ge-

gen�ber dem vorsteuerlichen Fall bzw. status quo er-

halten.

2. Fall der Risikoaversion

Anders als im Fall der Risikoneutralit�t werden bei

Vorliegen von Risikoaversion riskante Investitionen

ausschließlich dann vorgenommen, wenn sie sich im

Durchschnitt gemessen an dem Grad der Risikoaver-

sion gegen�ber der sicheren Anlage hinreichend h�-

her verzinsen. Sobald eine Risikobewertung durch

den Steuerpflichtigen eintritt, kann sich darum die Be-

wertung von Investitionen �ndern. Eine solche Risiko-

bewertung l�sst sich beispielsweise modellieren, in-

dem als Risikomaß seitens eines Steuerpflichtigen

von dem durchschnittlichen Wert der Investition auch

ihre Varianz, d.h. die quadrierte Streuung m�glicher

Ausg�nge der Investition um den Erwartungswert ab-

gezogen wird.37

F�r die riskante Investition gilt hinsichtlich des nega-

tiv eingehenden Varianzterms dann:

VARðVRÞ ¼
ða� bÞ2 � CF 2

0

4 � ð1þ iÞ2

Hierbei gilt unter den benannten Annahmen, dass die

betrachtete Investition von einem risikoaversen

Steuerpflichtigen dann der risikolosen, allerdings

auch keine Werte schaffenden Investition vorgezogen

wird, wenn gilt

� � VARðVRÞ ¼ a �
ða� bÞ2 � CF 2

0

4 � ð1þ iÞ2
<

�
ððaþbÞ2 � 1Þ � i

�
1þ i

wenn also gilt, dass der Mehrertrag, den die riskante

Investition im Durchschnitt gegen�ber der risikolo-

sen Investition verspricht (rechte Seite der Unglei-

chung), das durch den Steuerpflichtigen wahrgenom-

mene Risiko (linke Seite der Ungleichung, Risikoaver-

sion � multipliziert mit dem Risiko der betrachteten

riskanten Investition (VAR(VR)) �berkompensiert.

Werden nun erneut Ertrag- und Verm�gensteuer ver-

glichen, so ist zun�chst zu konstatieren, dass sich

Aussagen �ber die steuerlichen Wirkungen auf das

Risiko bereits anhand des Vergleichs der Ver�nderung

der Varianz vor und nach Ertrag- bzw. Verm�gensbe-

steuerung treffen lassen. So gilt f�r das betrachtete

Beispiel hinsichtlich der Varianz der Ertragsteuer:

1

2
�
 
ðCF0 � a� ð�CF0 þ CF0 � aÞ � s�Þ

1þ i � ð1� s�Þ

�
1
2 � ðaþ bÞ � CF0 � ð1� s�Þ þ CF0 � s�

1þ i � ð1� s�Þ

!2

þ 1

2
�
 
ðCF0 � b� ð�CF0 þ CF0 � bÞ � s�Þ

1þ i � ð1� s�Þ

�
1
2 � ðaþ bÞ � CF0 � ð1� s�Þ þ CF0 � s�

1þ i � ð1� s�Þ

!2

¼ ða� bÞ
2 � CF 2

0 � ð1� s�Þ
2

4 � ð1þ i � ð1� s�ÞÞ2
¼ VARðVRÞ

� ð1þ iÞ
2 � ð1� s�Þ2

4 � ð1þ i � ð1� s�ÞÞ2
< VARðVRÞ

Es zeigt sich: Die Ertragsteuer senkt einerseits die

Wirkung der Varianz und damit auch den Einfluss von

Risiko auf das Verhalten des Steuerpflichtigen (Z�h-

ler). Dies ist darauf zur�ckzuf�hren, dass sie die Ab-

st�nde zwischen positivem und negativem Ausgang

der Investition durch die Besteuerung n�her zusam-

men r�ckt (eine m�gliche Verlustverrechnung wird

vorausgesetzt).38 Andererseits werden die Risikoent-

lastungseffekte wie die Risikoeffekte der Investition

insgesamt verst�rkt (Nenner), weil der Diskon-

tierungssatz aufgrund der Ertragsteuer auf die Alter-

nativanlage ebenfalls sinkt. Insgesamt �berwiegt je-

doch immer der Entlastungseffekt, da dieser sich

nicht nur auf den Zinssatz, sondern die gesamte Inves-

tition bezieht. Mit anderen Worten bewirkt die Er-

tragsbesteuerung eine Abschw�chung des Risikos der

Steuerpflichtigen – solange Investitionen im Erwar-

tungswert positiv ausfallen. Damit wird risikobezoge-

ne Entscheidungsneutralit�t verletzt, da risikofreudi-

ge Entscheider weniger risikofreudig, risikoaverse

Entscheider hingegen weniger risikoavers entschei-

den.

Hinsichtlich der Verm�gensteuer gilt hingegen:

VARðVR;VSÞ ¼
1

2
�
 

CF0 � a
1þ i� sv

�
� sv

1þ i �
ðaþ bÞ � CF0

2 � ð1þ i� svÞ

�

�
� ðaþ bÞ � CF0 � ð1� sv

1þiÞÞ
2 � ð1þ i� svÞ

�!2

þ 1

2
�
 

CF0 � b
1þ i� sv

�
� sv

1þ i �
ðaþ bÞ � CF0

2 � ð1þ i� svÞ

�

37 Vgl. zu diesem Modellierungsansatz auch Neus/von Hin-
ten, Die Betriebswirtschaft 1992, S. 236. Zu beachten sind

die relativ einfachen Pr�missen des hier vorgetragenen

Falls. Wird beispielsweise eine nur eingeschr�nkte Ver-

lustverrechnung (und damit eine substanzsteuerliche

Komponente) in der Ertragsteuer ber�cksichtigt, gestalten

sich Aussagen wesentlich komplizierter. F�r diesen Fall

weisen Haegert/Kramm, Zeitschrift f�r betriebswirtschaftli-

che Forschung und Praxis 1975, S. 70 ff. nach, dass der An-

teil riskanter Investitionen an einem Gesamtportfolio nur

anf�nglich mit steigendem Steuersatz ansteigt, dann je-

doch mit weiter steigendem Steuersatz aufgrund der feh-

lenden Verlustverrechnungsm�glichkeit wieder absinkt.

38 So auch Neus/von Hinten, (FN 37), S. 238.
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�
� ðaþ bÞ � CF0 � ð1� sv

1þiÞ
2 � ð1þ i� svÞ

�!2

¼ ða� bÞ
2 � CF 2

0

4 � ð1þ i� svÞ2
¼ VARðVRÞ �

ð1þ iÞ2

ð1þ i� svÞ2
> VARðVrÞ

Die Verm�gensteuer beeinflusst aufgrund ihres lump

sum tax Charakters bzw. weil sie ex ante besteuert,

d.h. bevor sich das Risiko manifestiert, die Risikobeur-

teilung in Form der Varianz der konkreten Anlage

also nicht. Zugleich wirkt sie sich aber immer risi-

koerh�hend aus, weil sie den Wert der Alternativanla-

ge senkt, da� 1þ i
1þ i� sv

�2

> 1

Es l�sst sich damit als Ergebnis festhalten, dass weder

die Verm�gensteuer noch die Ertragsteuer die Risiko-

einstellung unver�ndert l�sst. So gilt bei der Ertrag-

steuer, dass diese der Risikoerh�hung durch die

steuerliche Belastung der Alternativanlage eine Risi-

kosenkung bei dem realisierten Ertrag der Investition

gegen�berstellt, w�hrend bei der Verm�gensteuer al-

lein eine Wirkung auf die Alternativanlage eintritt,

welche im Vergleich das Risiko f�r den Steuerpflichti-

gen erh�ht.39

3. Zusammenfassung

Die folgende Tabelle 3 fasst die Ergebnisse der Unter-

suchung mit Blick auf die Risikobewertung zusam-

men.

Folgende Effekte k�nnen identifiziert werden:

– Je weniger rentabel eine Investition ist, desto mehr

n�hern sich s�mtliche erwarteten Ertragswerte ei-

nander an (f�r
ðaþbÞ

2 ¼ 1þ i weisen alle den Wert CF0

auf; in diesem Fall w�ren alle Systeme f�r einen ri-

sikoneutralen Investor investitionsneutral im Sinne

einer Niveauinvarianz)40. Je h�her die Rendite, des-

to kleiner ist der Ertragswert nach Ertragsteuern

relativ zur Verm�gensteuer, da hier auch die �ber-

rendite besteuert wird (Renditeeffekt).

– In Bezug auf die Varianz zeigen sich zwei Effekte:

Zun�chst steigt die Varianz in beiden Nachsteuer-

f�llen, da der Diskontierungsfaktor und somit der

Nenner sinkt. Im Falle eines ertragsteuer�quivalen-

ten Steuersatzes (sv ¼ i � s�) ist dieser Effekt in bei-

den Steuerarten gleich groß; indes wird sv deutlich

dar�ber liegen m�ssen, um die fehlenden Einnah-

men aufgrund der Nichtbesteuerung der �berren-

dite im Vergleich zur Ertragsteuer zu kompensie-

ren.

– Im Fall der Ertragsteuer steht obigem Effekt ein Ge-

geneffekt gegen�ber, n�mlich die K�rzung des Z�h-

lers um den Faktor ð1� s�Þ2.
Folgende Grafik verdeutlicht das Zusammenwirken

dieser Effekte in Abh�ngigkeit von a (f�r a :¼ 1:7:::1:8;
b :¼ 0:5; CF0 :¼ 1; i :¼ 0:1; sv :¼ 0:05; s� :¼ 0:5; � :¼ :05Þ):

Grafik 1: Riskante Investition im Vergleich mit siche-

rer Anlage

F�r eine Rendite der riskanten Anlage in H�he der

Grenzinvestition (a:=1.7) zeigen sich in Grafik 1 f�r

alle Funktionen (vorsteuerlich, ertragsteuerlich, ver-

m�gensteuerlich) Werte von unter 1.0 (Barwert der si-

cheren Alternativinvestition), da in diesem Fall auf-

grund der Risikoaversion des Investors eine riskante

Investition immer nachteilig ist. Jedoch liegt der Nut-

zen im Rahmen der Ertragsteuer (gestrichelte Linie) in

diesem Bereich deutlich �ber den anderen beiden

Funktionen, da die Varianz hier (bei gleichem erwarte-

ten Barwert) am geringsten ist. Die durchgezogene

Funktion stellt den Vorsteuer-Fall dar. Diese verl�uft

stets (leicht) �ber der Funktion im Fall der Verm�gen-

steuer (gepunktete Funktion). Bei gleichen erwarte-

ten Ertragswerten schl�gt hier die erh�hte Varianz

(vgl. oben) zu Buche. Je h�her der Parameter a, desto

h�her der Renditeeffekt, der den Vorteil aus der Va-

Vor Steuern Verm�gensteuer Ertragsteuer

Erwarteter Barwert aþb
2 � CF0

1þ i
aþb

2 � CF0

1þ i
aþb

2 � CF0 � ð1� s�Þ þ CF0 � s�
1þ i � ð1� s�Þ

Varianz ða� bÞ2 � CF 2
0

4 � ð1þ iÞ2
ða� bÞ2 � CF 2

0

4 � ð1þ i� svÞ2
ða� bÞ2 � CF 2

0 � ð1� s�Þ
2

4 � ð1þ i � ð1� s�ÞÞ2

Tabelle 3: Risikowirkungen bei Verm�gen- und Ertragsteuer im Vergleich

39 Dies best�tigt die h�ufig ge�ußerte Vermutung, die Ver-

m�gensteuer sei sch�dlich f�r die Risikobereitschaft von

Unternehmen, vgl. Wendt, StuW 1992, S. 78. Es entspricht

auch der Intuition, dass die unabh�ngig von der m�gli-

chen zuk�nftigen Leistungsf�higkeit eintretende Besteue-

rung des Erwartungswertes Substanzverluste und exis-

tenzbedrohende Wirkungen auf Unternehmen aufweisen

kann, vgl. z.B. Maiterth/Sureth, FAZ v. 13.09.2013, S. 18.

40 Die Ertragsteuer ist in diesem Punkt neutral, da ihre Ver-

zerrung – wie im vorhergehenden Gliederungspunkt er-

l�utert – nur aus einer „falschen“ Verteilung der Anschaf-

fungskosten �ber mehrere Perioden resultiert, jedoch hier

nur eine Periode betrachtet wird.
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rianzreduktion zunehmend reduziert; bei 1.76 wird

der Punkt erreicht, ab dem der Vorteil der Varianzre-

duktion �berkompensiert wird.

Betrachtet man nun den Vergleich mit der sicheren

Anlage (durchgezogene horizontale Linie), so zeigt

sich hierbei – verglichen mit dem Vorsteuerfall – dass

die riskante Investition bei einer Ertragsteuer schon

bei deutlich geringeren erwarteten Renditen durchge-

f�hrt wird. Im Fall der Verm�gensteuer sind aufgrund

des Diskontierungseffekts leicht h�here Renditen als

im Vorsteuerfall notwendig.

L�sst man die Varianz der riskanten Investition bei

identischem Erwartungswert steigen, d.h. spreizt man

die Verteilung der riskanten Zahlungsstr�me (sog.

mean preserving spread), so steigt die Bedeutung des

hier zu beobachtenden „build – in – stabilizers“ der Er-

tragsbesteuerung: Je riskanter die Investitionen, des-

to wichtiger wird, dass der Staat einen Teil des Risikos

durch die Ertragsbesteuerung abfedert.

Genau in diese Richtung wirkt die Ertragsteuer, nicht

jedoch die Verm�gensteuer.41 Mit anderen Worten

geht der Staat mit dem Steuerpflichtigen im Fall der

Ertragsbesteuerung eine Risikogemeinschaft ein,

w�hrend er dies bei der Verm�gensteuer nicht tut,

sondern dem Steuerpflichtigen alleine das Risiko auf-

b�rdet. Bei der Verm�gensteuer tritt folglich mit stei-

gendem Risiko immer deutlicher zutage, dass sie auf

die zuk�nftigen m�glichen Ertragsentwicklungen ge-

rade keine R�cksicht nimmt, sondern unabh�ngig

von diesen anf�llt. Sch�dlich d�rfte eine Verm�gen-

steuer im Vergleich zur Ertragsteuer sich hierbei ins-

besondere f�r junge Unternehmen mit sehr volatilen

Ergebnissen auswirken.42

Festzuhalten ist hierbei erneut, dass weder die in

Deutschland politisch diskutierten Vorschl�ge noch

die internationale Diskussion diesem gerade f�r die

Wirkungen auf die stark risikobehafteten unterneh-

merischen Entscheidungen wesentlichen Aspekt Auf-

merksamkeit einr�umt.

Dabei ist zu konzedieren, dass eine Ber�cksichtigung

auch nur schwer objektiv zu bestimmen und darum

manipulationsanf�llig w�re, da sie von dem subjekti-

ven Faktor der Risikoaversion abh�ngt.

IV. Konzeptionelle Probleme der Verm�gensteuer

unter realistischen Bedingungen

Speziell mit Blick auf eine Beurteilung der Verm�gen-

steuer unter realistischen Bedingungen treten neben

Leistungsf�higkeit und Entscheidungsneutralit�t eine

Vielzahl weiterer Anforderungen. Von diesen seien

im Folgenden nur diejenigen herausgegriffen, an de-

nen sich besonders gut systematische Wirkungen auf-

zeigen lassen. Darum wird die Vereinbarkeit der Be-

steuerung von Verm�gen zun�chst mit dem geltenden

Rechtssystem anhand der Kriterien Eigentumsgaran-

tie sowie Erfassbarkeit des Verm�gens und anschlie-

ßend mit dem Postulat der administrativen Effizienz

eingehend analysiert. Dabei liefert jeweils eine kurze

Zusammenfassung der zentralen Ergebnisse ent-

sprechender Analysen in der einschl�gigen Literatur

eine Grundlage, um n�her auf weitere bedeutsam er-

scheinende Argumente einzugehen.

1. Der drohende Konflikt mit der Eigentumsgarantie

Der Freiraum f�r die Ausgestaltung einer Verm�gen-

steuer wird entscheidend von der Eigentumsgarantie

gem�ß Art. 14 GG bestimmt. Die einschl�gigen Urtei-

le des Bundesverfassungsgerichts – insbesondere

vom 22.6.1995 und vom 18.1.2006 – und deren Ausle-

gung in der Literatur43 legen eine Differenzierung der

Aussagen zur Strenge des Schutzes zwischen dem

Verm�gensstamm einerseits und den Fr�chten oder

Ertr�gen andererseits nahe. W�hrend alle Anzeichen

darauf hindeuten, dass die Substanz des Verm�gens

zumindest nominal einen grunds�tzlichen Schutz ge-

nießt, der nur in Ausnahmef�llen zur Deckung eines

außerordentlichen Finanzbedarfs des Staates wie

etwa im Fall des Lastenausgleichs nach 1945 zur Dis-

position steht, bleibt der genaue Umfang einer zus�tz-

lichen Belastung von Ertr�gen durch eine Verm�gen-

steuer weiterhin ungekl�rt. So steht die Verl�sslich-

keit des Halbteilungsgrundsatzes infrage,44 und ein

„�bermaßverbot“, wonach „die steuerliche Belastung

auch h�herer Einkommen f�r den Regelfall nicht so

weit gehen (darf), dass der wirtschaftliche Erfolg

grundlegend beeintr�chtigt wird“45 setzt nur ein vages

Limit. Gleichwohl gilt der verf�gbare Raum f�r eine

allgemeine Verm�gensteuer als eng beschr�nkt; in

der Literatur werden – anders als von der LINKEN an-

gedacht – �berwiegend Steuers�tze von 1 % oder

deutlich unter 1 % erwogen.46 Dies zeigt auch der Vor-

schlag von B�ndnis 90/Die Gr�nen, welcher von vorn-

herein eine Deckelung der Verm�gensteuer auf maxi-

mal 35 % des j�hrlichen Ertrags vorsieht (§ 14 Abs. 2

VAG-E).

Selbst wenn die Ertr�ge im Grenzfall vollst�ndig auf-

gezehrt werden d�rfen, ziehen derzeit die weltweit

niedrigen Zinss�tze die Grenzen einer mit der Eigen-

tumsgarantie zu vereinbarenden Besteuerung von

Verm�gen �ußerst eng, und es gibt auf absehbare Zeit

wenig Aussichten auf eine grundlegende Verbesse-

rung dieser Situation. Die Diskonts�tze erreichen mit

0,05 % f�r den Euro, zwischen Null und 0,25 % f�r den

$, zwischen Null und 0,1 % f�r den Yen und 0,5 % f�r

das £ teilweise seit Jahren Negativrekorde. Spareinla-

gen werden bei uns mit etwa 0,25 % verzinst, w�hrend

gem�ß der Zinsstrukturkurve vom 16.6.2015 die Ren-

diten deutscher Staatsanleihen bis zu einer Laufzeit

41 Diese Form der Risikogemeinschaft bzw. Risikoteilung

zwischen Staat und Steuerpflichtigem ist seit langem be-

kannt, vgl. z.B. Kirchhoff, StuW 1985, S. 319-329.

42 So auch Spengel/Zinn, StuW 2011, S. 173.

43 Vgl. speziell DIW Berlin, Modelle f�r die Verm�gensbe-

steuerung von nat�rlichen Personen und Kapitalgesell-

schaften – Konzepte, Aufkommen, wirtschaftliche Wir-

kungen, Endbericht, Berlin 2004; Hey/Maiterth/Houben,

Zukunft der Verm�gensbesteuerung, IFSt-Schrift Nr. 483,

2012; Gutachten des wissenschaftlichen Beirats beim BMF,

Besteuerung von Verm�gen (2013).

44 Vgl. Hey (FN 43), S. 59 f.

45 BVerfG v. 18.1.2006 – BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97, 117,

Kirchhoff/Gregor, StuW 2011, S. 199.

46 Vgl. etwa DIW Berlin (FN 43), S. V; Maiterth/Houben
(FN 43), S. 93; Hey (FN 43), S. 62.
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von f�nf Jahren im negativen Bereich verharren.47 Da-

bei investieren speziell in Deutschland ans�ssige An-

leger bevorzugt in derartige Anlagen.

Auf dieser Basis bleibt sogar bei Verzicht auf eine In-

flationsbereinigung der Ertr�ge nur sehr wenig Raum

f�r eine Verm�gensteuer. Auch wenn die Vorbehalte

des Gesetzgebers und der Gerichte in Deutschland ge-

gen eine Abweichung von einer Nominalkapitalerhal-

tung fest verwurzelt sind, impliziert der Schutz des

Verm�gensstamms als eines Spenders k�nftigen Kon-

sums indes die Ber�cksichtigung der Inflation.48

Schließlich f�hrt das Inflationsziel der EZB von 2 %

pro Jahr �ber einen Zeitraum von 35 Jahren zu einer

Halbierung des Verm�gens, wobei gemessen an der

kumulativen Entwicklung des Index der Verbraucher-

preise die Inflation in Deutschland seit 1992 nur

knapp unter 2 % lag. Zu der von der EZB aktuell ge-

f�rchteten Deflation hingegen kam es in Deutschland

bislang lediglich beim Vergleich der Monate Januar

2015 gegen�ber 2014.

Zumindest im Regelfall verbergen sich bei funktio-

nierenden M�rkten hinter hohen Renditeversprechen

nur scheinbar auch gr�ßere Ertr�ge. Soweit es nicht

um den Ausgleich von Nachteilen etwa in Form einer

geringeren Fungibilit�t oder Flexibilit�t aufgrund l�n-

gerer Laufzeiten geht, spiegelt das Mehr beim Zins-

versprechen lediglich das spezifische Risiko des je-

weiligen Investments f�r den Anleger. Wie die Versi-

cherungspr�mien beim Versicherer f�hren solche Ri-

sikopr�mien zu keiner Bereicherung des Empf�ngers.

Sie gleichen vielmehr die zu erwartenden k�nftigen

Verluste den Einsch�tzungen des Marktes entspre-

chend aus. Da diese Verluste im Rahmen der Verm�-

gensteuer anders als bei der Ertragsteuer nicht nach

Maßgabe ihres effektiven Umfangs bei der Bemes-

sung in sp�teren Perioden ber�cksichtigt werden k�n-

nen, m�sste ihnen systembedingt durch Eliminierung

der Risikopr�mie aus dem Zins Rechnung getragen

werden. Ohnehin bleibt es bei zus�tzlichen Belastun-

gen durch die Verm�gensteuer insoweit, als diese

auch – wie bereits in Kapitel III gezeigt – in den Jah-

ren mit fehlenden oder negativen Ertr�gen zu entrich-

ten ist und dann die schon vorhandenen wirtschaftli-

chen Probleme der Unternehmen massiv versch�rfen

kann. Diese bereits konzeptionell auftretenden Pro-

bleme spiegeln sich auch in den j�ngst durchgef�hr-

ten empirischen Simulationsergebnissen zur Steuer-

belastung vor und nach Verm�gensteuer. Spengel ana-

lysiert gemeinsam mit verschiedenen Koautoren in

verschiedenen Studien die in der Bundestagsdebatte

vorgebrachten Vorschl�ge unter Einsatz des Euro-

pean tax analyzer. Hierbei wird jeweils f�r Modellun-

ternehmen, basierend auf Durchschnittswerten realer

Unternehmen aus der Datenbank Amadeus, unter Ein-

bezug zahlreicher realistischer Annahmen simulativ

anhand eines zwanzigj�hrigen Untersuchungszeit-

raums ermittelt, welche quantitativen Auswirkungen

die Einf�hrung einer Verm�gensteuer h�tte. In seiner

ersten Studie mit Zinn49 quantifiziert er die Auswir-

kungen der Verm�gensteuer auf Basis des Vorschlags

von B�ndnis 90/Die Gr�nen auf ein mittelgroßes und

ein großes Modellunternehmen. W�hrend bei dem

mittelgroßen Unternehmen aufgrund der umfangrei-

chen Freibetr�ge kaum Auswirkungen zu verzeich-

nen sind, erh�ht sich bei dem großen Unternehmen

die Steuerbelastung insgesamt um 25,75 %. Gleichzei-

tig zeigen sich bei Untersuchungen von Einzelbran-

chen extreme Unterschiede: So werden Handelsunter-

nehmen im Schnitt mit 19,73 % zus�tzlich belastet,

w�hrend das Transportgewerbe mit einer Belastungs-

erh�hung von 50,93 % rechnen m�sste. Die Autoren

f�hren diese Unterschiede u.a. auf Faktoren wie Er-

tragsschw�che, Anlagenintensit�t und damit Kapital-

einsatz zur�ck. In einer zweiten Studie mit Lisa Evers
untersucht Spengel die Steuerreformpl�ne der SPD

zur Wiederbelebung der Verm�gensteuer ebenfalls in

Bezug auf ein mittelgroßes und ein großes Modellun-

ternehmen, allerdings zieht er einen Vergleich mit

dem Rechtsstand 2012.50 Hier erhalten die Autoren f�r

das mittelgroße (große) Unternehmen eine Erh�hung

der Belastung durch die Verm�genssteuer um 9,1 %

(8,25 %) auf Unternehmensebene bzw. 4,5 % (10,25 %)

unter Einbezug der Anteilseigner. Urs�chlich f�r die

Belastungsunterschiede vor und nach Einbezug der

Anteilseigner sind die von dem Rechtsentwurf vorge-

sehenen Freibetr�ge der Anteilseigner, welche bei

dem mittelgroßen Unternehmen bei Einbezug der Eig-

ner f�r eine Senkung der Steuerbelastung sorgen. Zu-

letzt untersucht Spengel in einer dritten Studie mit

Lisa und Theresa Evers die drei Reformkonzepte im

Vergleich.51 Es zeigt sich, ebenso wie in unseren kon-

zeptionellen �berlegungen, dass die Verm�gen-

steuerausgestaltung der LINKEN mit Abstand die

h�chste Belastung verursacht.

Hoppe/Maiterth/Sureth (2015) untersuchen anhand ei-

ner Simulation auf Basis einer Stichprobe von 78 deut-

schen b�rsennotierten Unternehmen von 2007 bis

2012, wie sich die Verm�gensteuer im Sinne des Vor-

schlags der SPD auswirkt.52 Hierbei zeigt sich bei ih-

ren Berechnungen im Mittel eine zus�tzliche Steuer-

belastung bei der Bewertung des Verm�gens zum B�r-

senwert von ca. 93 %. Insbesondere wird aufgezeigt,

dass Verluste erwirtschaftende Unternehmen sowie

Unternehmen mit niedrigen Renditen mit einer Zu-

nahme der Steuerbelastung um 300 % besonders von

der Verm�gensteuer betroffen sind. Sie verweisen da-

rauf, dass eine Umverteilung auch durch eine Erh�-

hung der Einkommensteuer in den h�heren Progres-

sionsstufen erreicht werden kann und diese vorzuzie-

hen sei.

Zweifel dr�ngen sich allerdings im Kontext von Risiko

und Zins auf funktionierenden M�rkten auch an der

These von der degressiven Steuerbelastung einer

Verm�gensteuer in Abh�ngigkeit von der auf dem

47 Vgl. etwa www.finanzen.net/leitzins.

48 Vgl. etwa Hey (FN 43), S. 61; Maiterth/Houben (FN 43),

S. 96-99.

49 Vgl. Spengel/Zinn, StuW 2011, S. 173-188.

50 Vgl. Spengel/Evers, Steuerreformpl�ne der SPD zur Wie-

derbelebung der Verm�genssteuer, ZEW Mannheim 2012.

51 Vgl. Spengel/Evers/Evers, Probleme einer Verm�gensteuer

in Deutschland: Eine �konomische Analyse, Vierteljahres-

hefte zur Wirtschaftsforschung, 2013, S. 129-146.

52 Vgl. Hoppe/Maiterth/Sureth (FN 2).
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Markt erzielten Rendite auf.53 Grunds�tzlich sollten

Investments mit qualitativ gleichen Ertr�gen auf dem

Markt auch gleiche Renditen erbringen, so dass bei-

spielsweise auf Nominalwertbasis errechnete Rendite-

differenzen durch entsprechende Preisunterschiede

kompensiert werden. Risikopr�mien im Zins hinge-

gen geh�ren – wie oben begr�ndet – als Entsch�di-

gungen f�r zu erwartende Verluste nicht zum Ertrag,

der als Obergrenze f�r die Verm�gensteuer fungiert.

Aus wirtschaftlicher Sicht �hnelt, wie bereits in der

�quivalenzbeziehung in Kapitel I angedeutet, eine

auf die �blicherweise zu erzielenden Ertr�ge be-

schr�nkte Verm�gensteuer einer Ertragsteuer ohne-

hin. F�r einen Vergleich zwischen beiden kommt da-

her Argumenten Bedeutung zu, die im Kontext der

oben angesprochenen Probleme f�r eine �berlegen-

heit einer der beiden Formen der Besteuerung spre-

chen. So muss beispielsweise bei einer Ertragsteuer

anders als bei einer Verm�gensteuer, die den Verm�-

gensstamm unangetastet lassen soll, der Steuersatz

nicht laufend an die Entwicklung der risikofreien und

– gegebenenfalls auch – inflationsbereinigten Zinss�t-

ze angepasst werden. Auch lassen sich bei einer Er-

tragsteuer die Probleme der Besteuerung von formal

ertraglosem Verm�gen wie etwa Edelmetalle,

Schmuck, Kunstwerke, Antiquit�ten oder Oldtimer

konsequent bew�ltigen, f�r die es im Rahmen der Ver-

m�gensteuer keine befriedigende L�sung gibt. So

k�nnen Ertragsteuern den aus den Chancen auf Wert-

steigerung erwachsenden Ertr�gen derartiger Verm�-

gen in nachpr�fbarer und auf den Einzelfall zuge-

schnittener Form Rechnung tragen, indem sie die ef-

fektiven Wertsteigerungen der Besteuerung unterwer-

fen. Eine Verm�gensteuer hingegen greift immer wie-

der insoweit in das Eigentum der Steuerpflichtigen

ein, als die der Steuerlast entsprechenden Wertsteige-

rungen ausbleiben, und das geschieht dann beson-

ders einschneidend, wenn letztlich gar keine Gewin-

ne erzielt werden.

2. Un�berwindliche Probleme bei der Erfassung und

Bewertung von Verm�gen

In der Literatur wird immer wieder das extreme Miss-

verh�ltnis zwischen den hohen Anforderungen an die

Erfassung und Bewertung von Verm�gen einerseits

sowie den praktisch eng begrenzten M�glichkeiten

andererseits beklagt, diesen Anforderungen zu gen�-

gen.54 Diese Diskrepanz besteht, weil sich Verm�gen

durch die mit ihrer Hilfe in Zukunft zu erwartenden

Str�me konsumbestimmter Zahlungen auszeichnen,

diese aber von Ausnahmen abgesehen nur h�chst un-

vollkommen prognostiziert werden k�nnen – und das

auch noch aufgrund vielfach extrem unterschiedli-

cher Ursachen. Eine �ber die heterogenen Erschei-

nungsformen von Verm�gen vergleichbare Bewer-

tung wird zus�tzlich durch das breite Spektrum an

M�glichkeiten und Grenzen zum R�ckgriff auf Wert-

indikatoren erschwert, das vom Nominalwert des Gel-

des �ber B�rsenkurse auf aktiven M�rkten sowie

mehr oder weniger regelm�ßige und vergleichbare

Marktpreise bis zum Extremfall v�llig fehlender Indi-

katoren bei einem einzigartigen, �ber Generationen

von einer Familie betriebenen Unternehmen reicht.

Alternativ kann oder muss f�r Zwecke der Bewertung

auf N�herungsverfahren zur�ckgegriffen werden, die

die unl�sbaren Probleme der Prognose und der zu-

kunftsbezogenen Bewertung auf jeweils spezifischen

Wegen mehr oder weniger pauschal umgehen. Zu den

objektiven, beispielsweise auf der Unverletzlichkeit

der Wohnung beruhenden Erfassungsproblemen

kommt auf einer zweiten Ebene noch eine selektive

Wahrnehmung von Verm�gen, die etwa die Human-

verm�gen in Form von Barwerten der jeweils im aus-

ge�bten Beruf zu erwartenden Einkommen sowie die

Renten- oder Pensionsanspr�che unber�cksichtigt

l�sst.55

Probleme mangelnder Vergleichbarkeit der Ergebnis-

se von Bewertungen bed�rfen indes keiner komple-

xen Unterschiede zwischen den betrachteten Alterna-

tiven. Selbst ohne niedrige Marktaktivit�t, ohne Ver-

kaufsdruck oder Euphorie auf dem Markt gibt es gute

Gr�nde, sogar B�rsen- oder Marktpreise als Besteue-

rungsgrundlagen infrage zu stellen. Solche, nicht zu-

letzt angesichts der Unvereinbarkeit effizienter

Marktpreise mit sp�rbaren Kosten der Beschaffung

und Verarbeitung von Information wohl begr�ndeten

Zweifel lassen sich mithilfe von Entwicklungen der

Aktienkurse auch belegen. Auf fehlende Effizienz

deutet neben den schmerzlichen Erfahrungen aus der

Subprime Krise auch die Chronik des Neuen-Markt-

Index (Nemax) hin, der innerhalb von drei Jahren auf

8.583 Punkte stieg und weniger als weitere drei Jahre

ben�tigte, um am Ende 96 % dieses H�chstwerts ein-

zub�ßen.56 Insgesamt wurden dort 211 Mrd. . vernich-

tet. Auch gute Voraussetzungen f�r die Arbitrage frei-

lich sch�tzen nicht vor Ineffizienzen, wie der Ver-

gleich der Aktienkurse von Royal Dutch und Shell

zwischen September 1980 und September 1995 belegt.

Der Tatsache, dass drei Shell-Aktien im gleichen Um-

fang sowohl an den Fr�chten aus dem gemeinsamen

Unternehmen als auch an der Macht dort partizipie-

ren wie zwei Royal Dutch-Aktien, trug das Aktien-

kursverh�ltnis nur an wenigen Tagen Rechnung. Da-

bei blieb es nicht bei geringen Fehlbewertungen, da

die Shell-Aktie bis zu fast 35 % �berbewertet und zu

fast 10 % unterbewertet57 wurde und damit die Spanne

von 20 % um den Verkehrswert zumindest in einer

Richtung erheblich �berschritt.

53 Vgl. Hoppe/Maiterth/Sureth (FN 2), S. 94 f. und S. 99.

54 Vgl. etwa DIW Berlin (FN 43); S. VII f.; Hey (FN 43), S. 43-50;

Maiterth/Houben (FN 43), S. 110-117.

55 Der Verstoß gegen das Prinzip einer horizontal gleichm�-

ßigen Besteuerung aufgrund der Nichtbesteuerung von

Humanverm�gen sowie Rentenanwartschaften wird im

Gutachten des wissenschaftlichen Beirats beim BMF, Be-

steuerung von Verm�gen (2013), anhand mehrerer Bei-

spiele verdeutlicht (vgl. ebd., S. 27-29). Es wird jedoch

auch darauf hingewiesen, dass eine Besteuerung des Hu-

manverm�gens insbesondere aufgrund der Nichtver�u-

ßerbarkeit sowie der Nichtbeleihbarkeit kaum m�glich ist

(vgl. ebd., S. 29).

56 Vgl. Janker, Aufstieg und Fall des Neuen Markts, Financial

Times Deutschland v. 10.3.2010, S. 32 f.

57 Vgl. Shleifer, Inefficient Markets, An Introduction to Beha-

vioral finance, 2000, S. 28-32.
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Wesentliche inhaltliche Unterschiede entstehen oben-

drein, wenn die in der Idealwelt umfassender Voll-

kommenheiten reibungslos harmonierenden Wertka-

tegorien Verkehrswert – ob auf einzelne Wirtschafts-

g�ter oder auf G�tergesamtheiten bezogen – und Zu-

kunftsertragswert mit den Unvollkommenheiten und

Synergien in der Realit�t konfrontiert werden. Bei der

Bewertung einer b�rsennotierten Aktiengesellschaft

oder der Anteile daran bietet es sich an, im Vertrauen

auf Markteffizienz die B�rsenkurse als Indikatoren

f�r den Verkehrswert der Verm�gensgesamtheit he-

ranzuziehen. Der Wert des Verm�gens umfasst dann

die Zeitwerte sowohl der bilanzierten als auch der

nicht bilanzierten immateriellen Verm�genswerte er-

g�nzt um den Goodwill oder Badwill dieser Gesell-

schaft. Soweit hingegen – wie in Deutschland �blich –

die Anteile der Aktiengesellschaft nicht an der B�rse

notiert werden und die Bewertung des Verm�gens

sich ausschließlich oder im Rahmen eines Kombina-

tionsverfahrens anteilig auf die Verkehrswerte der

Wirtschaftsg�ter der Gesellschaft st�tzt, bleiben inso-

weit mit dem Großteil des immateriellen Verm�gens

und den Synergien in Form des Goodwill h�ufig zent-

rale Komponenten außer Betracht. Auf den Substanz-

wert reduziert wird das Verm�gen nur noch als Sum-

me aus den Zeitwerten der bilanzierten Wirtschafts-

g�ter angesehen. Das schließt freilich nicht aus, dass

es bei Unternehmen mit negativem Goodwill (Badwill)

gleichwohl zu �berbewertungen kommt.

Werden endlich die ebenfalls in Deutschland verbrei-

teten, von t�chtigen und auch nachhaltig innovativen

Eignern oder Gesellschaftern geleiteten Unterneh-

men in dem nicht unbegr�ndeten Vertrauen auf eine

gewisse Nachhaltigkeit der in der Vergangenheit er-

zielten Ertr�ge nach Maßgabe des �konomisch konse-

quenten Zukunftsertragswerts bewertet,58 so impli-

ziert das ein besonders weites Verst�ndnis von Ver-

m�gen. �ber die Zeitwerte des bilanzierten und des

immateriellen Verm�gens hinaus wird bei diesem

Vorgehen im Rahmen des Goodwill auch das Human-

verm�gen der unternehmerisch t�tigen Eigner oder

Gesellschafter zumindest insoweit zus�tzlich erfasst,

wie es bei K�rzung der Ertr�ge um einen Unterneh-

merlohn59 �ber den Wert der k�nftigen Verg�tungen

einer Gesch�ftsf�hrung hinausgeht. Auf diese Weise

wird gerade bei der f�r die Gesamtwirtschaft beson-

ders wichtigen Gruppe der herausragenden Unterneh-

mer gegen den ansonsten respektierten Grundsatz

der Nichtbesteuerung von Humanverm�gen versto-

ßen. Zudem entstehen Anreize, die Besteuerung der

Humanverm�gen nach M�glichkeit zu umgehen, in-

dem der Unternehmer in die Rolle eines leistungsge-

recht verg�teten externen Beraters der Gesch�ftsf�h-

rung seines Unternehmens schl�pft. Weil sich ange-

sichts der Unl�sbarkeit des Verteilungsproblems der

Wert der Unternehmerleistung nicht vom Wert des

Unternehmens ohne seinen Unternehmer trennen

l�sst, kann weder die Besteuerung von Resten des un-

ternehmerischen Humanverm�gens im Rahmen einer

auf k�nftige Ertr�ge gest�tzten Besteuerung von Be-

triebsverm�gen verhindert noch eine missbr�uchli-

che Schm�lerung des Unternehmenswerts durch

�berh�hte Honorierungen des „Beraters“ nachgewie-

sen werden. Diesem Problem kann auch durch pau-

schale Freibetr�ge f�r nat�rliche Personen bzw. Be-

triebsverm�gen nicht Rechnung getragen werden,

wie sie die aktuellen Vorschl�ge vorsahen. So bemisst

sich das fragliche Verm�gen nach der Leistungsf�hig-

keit des entsprechenden Unternehmers und nicht pro

nat�rlicher Person oder pro Betrieb.

Die Werte der Verm�gen, die aus Finanzinstrumenten

etwa in der Form von Wertpapieren bestehen, h�ngen

von dem Risiko der in Zukunft zu erwartenden Zah-

lungen und dieses Risiko wiederum von der Mi-

schung der Wertpapiere ab. Diesem Zusammenhang

k�nnen selbst effiziente Kurse von Wertpapieren auf

aktiven M�rkten nicht Rechnung tragen, weil es unab-

h�ngig von den Wertpapiermischungen der K�ufer

und Verk�ufer auf einem Markt immer jeweils nur ei-

nen Preis f�r ein Wertpapier geben kann. Auch ist un-

klar, welche Annahme �ber die Wertpapiermischung

den Preisen f�r die diversen Wertpapiere auf den

M�rkten jeweils zu Grunde liegt. Dabei f�hrt die in

der Finanzierungstheorie vorherrschende Ansicht,

wonach Marktpreise dem praktisch nicht realisierba-

ren Ideal des CAPM entsprechend nur dem systemati-

schen Risiko Rechnung tragen, zu besonders hohen

Werten, deren Einsatz bei nicht oder weniger ideal di-

versifizierten Wertpapierportefeuilles stets �berbe-

wertungen erzeugt. Soweit die Preise auf den Wertpa-

pierm�rkten von anderen Mischungen ausgehen,

werden sie nur den Verm�gen mit genau diesen unbe-

kannten Mischungen gerecht. Verm�gen mit besserer

Mischung werden unterbewertet und solche mit

schlechterer Mischung �berbewertet.

Die mit der Verm�gensmessung verbundenen tief-

greifenden Probleme wiegen im Rahmen der Verm�-

gensteuer außerdem besonders schwer, weil – wie in

Kapitel 2 bereits angedeutet – anders als bei der Er-

tragsteuer fehlerhafte Verm�gensmessungen in einer

Periode nicht systematisch durch entsprechende Kor-

rekturen in den sp�teren Perioden ausgeglichen wer-

den. Im Gegenteil besteht die Gefahr, dass die – wie

die Gegen�berstellungen oben gezeigt haben – den

Bewertungsans�tzen inh�renten „F�rbungen“ immer

wieder erneut zum Tragen kommen. Auch die Bemes-

sungsgrundlagen der wirtschaftlich vergleichbaren

Ertragsteuern h�ngen in je nach Einkunftsart oben-

drein unterschiedlichen Maßen von nicht verifizierba-

ren Zukunftserwartungen ab, wie etwa Nutzungs-

dauern oder erforderlicher Zukunftsvorsorge. Die

Kongruenz sorgt hier aber daf�r, dass die Gesamtheit

aller Bemessungsgrundlagen dem eindeutig verifizier-

baren Total�berschuss der Einzahlungen �ber die

Auszahlungen entspricht. Zum Großteil bedarf es bei

der Ertragsteuer aber noch nicht einmal der Kon-

gruenz, da �ber Anschaffungskosten- und Realisa-

tionsprinzip weitgehend direkt auf realisierte Gr�ßen

abgestellt wird. Insofern erweist sich die Ertragsteuer

im Vergleich mit der Verm�gensteuer als bedeutend

robuster gegen�ber den real auftretenden Bewer-

tungsfehlern bzw. der Ausnutzung von Bewertungs-

spielr�umen. Eindr�cklich zeigt dies eine j�ngst ver�f-

fentlichte Studie, welche die Bewertung von Roh�lbe-

58 Vgl. DIW Berlin (FN 43), S. 23; Hey (FN 43), S. 45. 59 Etwa nach § 202 Abs. 1 Nr. 2 d BewG.
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st�nden in L�ndern mit und ohne Verm�gensteuer

vergleicht und feststellt, dass die Bewertungsspielr�u-

me in L�ndern mit Verm�gensteuer gegen�ber sol-

chen ohne Verm�gensteuer verst�rkt zur Steuermini-

mierung genutzt werden.60

3. Zur administrativen Effizienz der Verm�gensteuer

Die administrative Effizienz der Verm�gensteuer wird

in der Literatur �ußerst zur�ckhaltend beurteilt. Dem

infolge eines niedrigen Steuersatzes von knapp 1 %,

der nicht zuletzt im Blick auf die Kosten hohen Frei-

grenzen, einer Schonung ausgew�hlter Formen von

Verm�gen und einer drohenden Fluchtgefahr m�ßi-

gen Steueraufkommen stehen die im Vergleich zu al-

len anderen Einzelsteuern h�chsten Erhebungskos-

ten gegen�ber.61 Diese resultieren aus den schwieri-

gen Erfassungs- und Bewertungsproblemen, einer

dementsprechend hohen Streitanf�lligkeit, knappem

Fachpersonal in der Finanzverwaltung62 sowie aus

drohender Fehlallokation. Die diversen Sch�tzungen

des Anteils der Erhebungskosten am Steueraufkom-

men bewegen sich – von Ausnahmen mit nur 1,8 %

und 10,8 % abgesehen – im Bereich zwischen 25 %

und 50 %.63

Aktuell und auf absehbare Zeit st�nde die administra-

tive Effizienz einer Verm�gensteuer unter weiter ver-

st�rktem Druck. Extrem niedrige und f�r bestimmte

Anlagen sogar negative Zinsen auf dem Markt ver-

bunden mit fehlenden Aussichten auf Besserung in

absehbarer Zeit erlauben im Blick auf die Eigentums-

garantie – wenn �berhaupt – allenfalls minimale

Steuers�tze. Dem insoweit zwingend deutlich niedri-

ger als bislang erwartet anzusetzenden Steueraufkom-

men w�rden vermutlich allenfalls geringf�gig gemin-

derte Erhebungskosten gegen�berstehen. Sowohl die

Verwaltungskosten der Steuerbeh�rden als auch die

Befolgungskosten der Steuerpflichtigen entstehen

n�mlich aus der vollen Erfassung sowie der zeitna-

hen, zuverl�ssigen Bewertung des Verm�gens und da-

her fast ausschließlich im Rahmen der Bestimmung

der Steuerbemessungsgrundlagen. Bei Annahme zu-

mindest n�herungsweise realistischer, rein fixer Erhe-

bungskosten freilich f�hrt eine Absenkung des

Steuersatzes der Verm�gensteuer von 1 % auf 0,5 %

zu einer Verschlechterung des Verh�ltnisses dieser

Kosten zum Steueraufkommen von 25-50 % auf 50-

100 %. Solche Kostenanteile lassen dann auch einen

geringen Aufkommensertrag aufgrund der adminis-

trativen Kosten endg�ltig abschmelzen.

Kontrastiert man diese Befunde mit der Ertragsbe-

steuerung so erh�lt man ein eindeutiges Ergebnis. Zu-

dem gilt es zu beachten, dass eine Erh�hung der Er-

tragsteuer auf bereits definierte und etablierte Rechts-

grundlagen bei den Steuerbemessungsgrundlagen zu-

r�ckgreifen kann, w�hrend f�r die Verm�gensteuer

separate Rechtsgrundlagen entwickelt werden m�s-

sen, welche zudem sicherzustellen haben, dass die

Gr�nde der Verfassungswidrigkeit, die zur Abschaf-

fung der fr�heren Verm�gensteuer f�hrten, ad�quat

adressiert sind.

Obendrein ist mit weiteren negativen Allokationswir-

kungen im Sinn einer zus�tzlichen Schw�chung der

Bereitschaft der B�rger zu rechnen, durch Verm�-

gensbildung selbst Vorsorge f�r Einkommensrisiken

und das Alter zu treffen, zumal niedrige oder sogar

fehlende Zinsertr�ge ohnehin durch deutlich gr�ßere

Verm�gen aufgefangen werden m�ssten. Alternativ

denkbar ist, dass die Allokationseffizienz angesichts

der Tiefstst�nde bei den risikofreien Zinsen durch die

wachsende Neigung der Anleger in Gefahr ger�t, zur

Erzielung h�herer, selbst nach Abzug aller Steuern

noch positiver Zinsertr�ge eines der zahlreichen An-

gebote an risikobehafteten Anlageformen anzuneh-

men. Wie die j�ngsten Erfahrungen nicht zuletzt mit

der Subprime-Krise lehren, gelingt es immer wieder,

neue Finanzinstrumente zu kreieren, deren Renditen

nur dann attraktiv erscheinen, wenn die zugleich ein-

gegangenen Risiken nicht voll durchschaut werden.

Dabei sind nicht selten selbst erfahrene Anleger �ber-

fordert, wenn sogar professionelle Anleger und Ra-

ting Agenturen auf Basis ihrer Analysen Fehlent-

scheidungen treffen.

�ber die H�he des Steueraufkommens f�r die admi-

nistrative Effizienz, aber auch f�r die Gerechtigkeit

der Besteuerung und f�r die Kapitalallokation wichtig

ist endlich die Frage, inwieweit eine verschiedentlich

in Erw�gung gezogene Verschonung von Betriebsver-

m�gen auch b�rsennotierte Aktiengesellschaften und

vor allem die Inhaber der Aktien einschließt. Soweit

eine Befreiung sowohl die Aktiengesellschaften als

auch deren Aktion�re einbezieht, werden die aus Ak-

tien bestehenden Verm�gen ganz allgemein und un-

abh�ngig von einem unternehmerischen Engagement

gegen�ber anderen Formen von Anlagen, wie etwa

den �brigen Finanzinstrumenten und der Vermietung

dienenden Wohn- oder Gesch�ftsbauten, privilegiert.

Zudem w�rde das Aufkommen der Verm�gensteuer

durch Verschonung speziell der b�rsennotierten Ak-

tiengesellschaften und ihrer Aktion�re gerade dort

gesenkt, wo den Einnahmen des Fiskus besonders ge-

ringe Erhebungskosten gegen�berstehen. Bleibt die

Steuerbefreiung dagegen auf die Aktiengesellschaf-

ten beschr�nkt, w�hrend deren Aktion�re der Be-

steuerung unterliegen, kommt es zu einer Diskrimi-

nierung der unternehmerischen Engagements im

Rahmen von Aktiengesellschaften gegen�ber sol-

chen in anderen Rechtsformen, die letztlich auch die

Kapitalallokation mit Hilfe der M�rkte zu beeintr�ch-

tigen droht.

V. Ergebnis

Insgesamt kann der Plan einer L�sung von Aufkom-

mens- und Verteilungsfragen durch eine Wiederbele-

60 Vgl. Allee/Lynch/Petroni/Schroeder, Do Property Taxes af-

fect real operating decisions and market prices for crude

oil?, Contemporary Accounting Research 2015, S. 736–

762.

61 Vgl. Gutachten (FN 43), S. 8 und S. 57.

62 Vgl. Gutachten (FN 43) S. 51; Maiterth/Houben (FN 43),

S. 132.

63 Vgl. DIW Berlin (FN 43), S. 120 f.; Gutachten (FN 43), S. 52-

57.
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bung der Verm�gensteuer aus vielen Gr�nden nicht

�berzeugen. Zwar bleibt der Nachteil einer Verm�-

gensteuer bei Grenzinvestitionen gegen�ber einer Er-

tragsteuer unter Sicherheit in einer idealen Welt auf

die mit sich �ndernden Zinss�tzen zu �ndernden Ver-

m�gensteuers�tze beschr�nkt. Schon bei inframargi-

nalen Investitionen jedoch besitzt die Ertragsteuer

den konzeptionellen Vorteil einer systemimmanenten

Wahrung des Totalgewinnprinzips gegen�ber einer

gemessen am Leistungsf�higkeitsprinzip relativ will-

k�rlich besteuernden Verm�gensteuer. Vorteile der

Ertragsteuer zeigen sich auch unter Risiko insofern

als eine Verm�gensteuer im Gegensatz zur Ertrag-

steuer negative Auswirkungen auf die Investitionst�-

tigkeiten der Steuerpflichtigen hat, da es ihr an der F�-

higkeit mangelt, Risiko durch Anwendung von Risiko-

teilung abzumildern. G�nzlich problematisch wird der

Vorschlag einer Verm�gensteuer dann unter realen

Bedingungen. Durch h�here Ertragsteuern auf große

Istertr�ge l�sst sich ein vergleichbares Steueraufkom-

men administrativ weniger aufwendig, einfacher, leis-

tungsgerechter und zielgenauer erzielen als durch

eine zus�tzliche Steuer auf fiktive Sollertr�ge, die ge-

rade in der heutigen Zeit nicht unbedingt erzielt wer-

den.64

Allerdings ist auf drei Grenzen der vorgetragenen

Schlussfolgerungen hinzuweisen. Zum einen wurde

partialanalytisch argumentiert. Durch eine solche

Analyse entfallen alle sekund�ren Effekte, die sich er-

geben k�nnten. Zu denken ist hierbei beispielsweise

an komplexe Effekte bei Gleichgewichts- oder spiel-

theoretischen Analysen, in denen die Sekund�reffek-

te, die die vorgelegten Resultate, �hnlich zu dem Lite-

ratur�berblick im Abschnitt III zu Risiko, im Ergebnis

auch umkehren oder uneindeutig werden lassen k�n-

nen. Ausgeblendet wurden zum zweiten Fragen des

internationalen Steuerwettbewerbs zwischen Staaten,

die eine Einf�hrung von Verm�gensteuer oder Erh�-

hung von Ertragsteuer sowie die sich daraus ergeben-

den differenzierten Handlungsfolgen f�r Steuerzahler

abh�ngig von der Verlagerungsf�higkeit ihrer Verm�-

gen und sich daraus ergebenden Wirkungen z.B. auf

Kapitalkosten von Unternehmen behandeln.65 Zum

dritten ist anzumerken, dass gerade die Annahme, po-

litische Akteure k�nnten allein nach Sachargumen-

ten entscheiden, eher realit�tsfernen Charakter hat.

So hat die Literatur wiederholt (und auch im steuer-

rechtlichen Bereich) empirisch nachgewiesen, dass

gerade die Presse aufgrund ihrer selektiven Wahrneh-

mung von Argumenten Sachzw�nge verursachen

kann, die eigentlich sachlich sinnvolle Entscheidun-

gen in ihr Gegenteil verkehren, da sie nicht einfach

kommunizierbar sind.66 Insofern kann die Analyse

nicht als eine direkte politische Handlungsempfeh-

lung verstanden werden, die sich im Zeitalter der Glo-

balisierung immer auch an anderen Staaten, an fakti-

schen Gegebenheiten in Form durch eine Steuerre-

form beeinflusster weiterer Einflussfaktoren und an

der politischen Durchsetzbarkeit von Entscheidungen

orientieren muss. Sie stellt allein innerhalb eines par-

tialanalytischen Rahmens abgeleitete Schlussfolge-

rungen dar, deren Relevanz bei der sachlichen Kom-

ponente politischer Entscheidungen allerdings nicht

zu vernachl�ssigen sein d�rfte.

64 �hnlich im Ergebnis auch Maiterth/Sureth, FAZ v.

13.09.2013, S. 18.

65 Vgl. hierzu z.B. Gutachten (FN 43), S. 42.

66 Vgl. Gast/Grottke/Kittl, Zeitschrift f�r Gesetzgebung 2014,

S. 43-66 sowie die dort angegebenen Quellen.
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I. Problemstellung

Staatliche Sparmaßnahmen haben in j�ngerer Zeit das

Thema der gesellschaftlichen Verantwortung von Un-

ternehmen zum Gegenstand aktueller Steuergesetz-

gebung gemacht.1 Eine Studie von PWC aus dem Jahr

2011, im Rahmen derer die 500 gr�ßten deutschen Un-

ternehmen zu ihrem Spendenverhalten befragt wur-

den, kommt zu dem Ergebnis, dass Unternehmens-

spenden eine zunehmende Bedeutung bei der Erf�l-

lung von Aufgaben zukommt, die bislang durch

Staatsausgaben finanziert wurden.2

In der steuerrechtswissenschaftlichen Literatur wer-

den die steuerlichen Bedingungen und Konsequenzen

von Spenden ausf�hrlich gew�rdigt. H�ttemann gibt

einen umfassenden �berblick �ber das Gemeinn�tzig-

keits- und Spendenrecht3 sowie die bei Sachspenden

auftretenden umsatzsteuerlichen Besonderheiten4

und das zur Anwendung kommende einkommen-

steuerliche Buchwertprivileg nach § 6 Abs. 1 Nr. 4

EStG und dessen Rechtsfolgen.5 Schauhoff diskutiert

weitere Einzelheiten zur ertragsteuerlichen Bewer-

tung von Sachspenden.6 Jachmann/Thiessen geben ei-

nen �berblick �ber die umsatzsteuerrechtliche Be-

handlung von Sachspenden und sich in diesem Zu-

sammenhang ergebende Gestaltungsm�glichkeiten.7

Da in der Steuer-Literatur bislang auf eine quantifizie-

rende Vorteilsanalyse verzichtet wurde, konnte der

Einfluss der Besteuerung auf die Wahl der steueropti-

malen unternehmerischen Spendenentscheidung

nicht thematisiert werden. Die durch die Besteuerung

hervorgerufenen Belastungs- und Entlastungseffekte

von Unternehmensspenden erlauben jedoch nur dann

Aussagen zur steuerlichen Vorteilhaftigkeit der zur

Wahl stehenden unternehmerischen Spendenalterna-

tiven, wenn eine �ber Zahlenbeispiele hinausgehende

Formeldarstellung erfolgt. Zielsetzung des vorliegen-

den Beitrags ist es daher, die steuerrechtliche Litera-

tur zu Unternehmensspenden insoweit zu erg�nzen,

als eine quantitative Modellierung von Unterneh-

mensspenden vorgenommen wird,8 die exakte Ein-

sichten bez�glich der bei Unternehmensspenden auf-

tretenden ertrag- und umsatzsteuerlichen Wirkungen

erm�glicht.

Wie gezeigt wird, l�sen die zur Verf�gung stehenden

Spendenalternativen unterschiedliche steuerliche

Folgen und damit nach Steuern verbleibende Belas-

tungsdifferenzen aus. Hierbei beeinflusst neben den

umfangreichen ertragsteuerlichen Wirkungen die im

Kontext von Unternehmensspenden bisher nicht

quantifizierte Umsatzsteuer die Vorteilhaftigkeit von

unternehmerischen Spendenalternativen. Die gelten-

den umsatzsteuerlichen Regelungen zu Unterneh-

mensspenden verteuern nicht-monet�re Zuwendun-

gen deutlich und bewirken eine Diskriminierung von

Sachspenden durch Unternehmen mit geringer Wert-

sch�pfungstiefe.

Im zweiten Abschnitt erfolgt zun�chst eine angesichts

ausf�hrlicher Literaturdarstellungen9 kompakt blei-

bende Erl�uterung der geltenden ertrag- und umsatz-

* M.Sc. Stefan Weber ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und

Doktorand bei Prof. Dr. Dr. h.c. Franz. W. Wagner an der Eber-

hard Karls Universit�t T�bingen. Der Verfasser dankt den

anonymen Gutachtern f�r wertvolle Hinweise und Anregun-

gen.

1 Vgl. hierzu das am 28.3.2013 verk�ndete Gesetz zur St�r-

kung des Ehrenamtes sowie zu dessen Reformzielen BT-

Drucks. 17/11316, S. 1 und S. 14 f.

2 Vgl. PWC (2011), S. 7.

3 Vgl. H�ttemann (2015), S. 597.

4 Vgl. H�ttemann (2015), S. 516 ff. sowie S. 613.

5 Vgl. H�ttemann (2008), S. 1590.

6 Vgl. Schauhoff (2010), Kapitel 11, Rz. 56.

7 Vgl. Jachmann/Thiessen (2002), S. 355.

8 Zur Wahrung der �bersichtlichkeit der Darstellung werden

im Rahmen des vorliegenden Beitrags Spendenentschei-

dungen von Kapitalgesellschaften als der in Deutschland

umsatzst�rksten Rechtsform untersucht.

9 Vgl. hierzu H�ttemann (2015) sowie H�ttemann (2013),

S. 774.
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steuerlichen Vorschriften zu Unternehmensspenden,

die Grundlage f�r die im dritten Abschnitt erfolgende

Modellierung der Steuerwirkungen bei Spenden-Ent-

scheidungen sowie deren Berechnung im Rahmen ei-

ner Fallstudie zu Unternehmensspenden im vierten

Abschnitt ist. Der Beitrag schließt mit einer Zusam-

menfassung der wesentlichen Untersuchungsergeb-

nisse und gibt einen Ausblick auf weiteren For-

schungsbedarf.

II. Steuerrechtliche Qualifikation der

Zuwendungsarten

1. Ertragsteuerliche Qualifikation der Zuwendungs-

arten

Im Rahmen der K�rperschaftsteuer senken Zuwen-

dungen an steuerbeg�nstigte Zuwendungsempf�nger

die Steuerlast, da gem. § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG auch Ka-

pitalgesellschaften abzugsberechtigte Spender sind.

Der in § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG verwendete Begriff der

Zuwendung setzt dabei eine Wertabgabe aus dem Ver-

m�gen der steuerpflichtigen Kapitalgesellschaft vo-

raus.10 Sofern die Zuwendung die Voraussetzungen

des § 9 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 bis 7 KStG erf�llt, ist sie

grunds�tzlich geeignet, die ertragsteuerliche Bemes-

sungsgrundlage der spendenden Kapitalgesellschaft

zu mindern.

Das K�rperschaftsteuergesetz unterscheidet hinsicht-

lich der Zuwendungsart zwischen Geld- und Sach-

spenden.11 Neben Geldspenden ist somit auch die Zu-

wendung von Wirtschaftsg�tern oder sonstigen geld-

werten Vorteilen grunds�tzlich steuerlich beg�ns-

tigt.12 Sachspenden k�nnen zum einen in der �bereig-

nung von fremderworbenen, selbst geschaffenen oder

gebrauchten k�rperlichen Gegenst�nden,13 sowie

zum anderen in der Zuwendung nicht k�rperlicher

Gegenst�nde, wie z.B. Energie etc. bestehen.14

Da die Spendenleistung f�r steuerdeklaratorische

Zwecke in einem Geldbetrag ausgewiesen werden

muss, bedarf es zun�chst einer Bewertungsvorschrift.

Die f�r Kapitalgesellschaften einschl�gige Norm fin-

det sich dabei durch den Verweis des § 9 Abs. 2 Satz 3

KStG in § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 und 4 EStG. Bei Anwen-

dung der allgemeinen ertragsteuerlichen Grunds�tze

kommt es bei einer unentgeltlichen Zuwendung eines

Wirtschaftsguts durch eine Kapitalgesellschaft zur Be-

steuerung stiller Reserven, da das betreffende Wirt-

schaftsgut zu betriebsfremden Zwecken entnommen

wird.15 Die durch die Aufdeckung der stillen Reserven

bedingte Steuerbelastung kann durch die M�glichkeit

des ertragsteuerlichen Spendenabzugs grunds�tzlich

ausgeglichen werden. Hierbei k�nnen jedoch die den

ertragsteuerlich wirksam werdenden Spendenabzug

begrenzenden H�chstbetr�ge nach § 9 Abs. 1 Nr. 2

KStG dazu f�hren, dass die durch die Besteuerung der

stillen Reserven entstehende Steuerbelastung die

durch den ertragsteuerlichen Spendenabzug bedingte

Steuerentlastung nach Maßgabe des Barwertes �ber-

steigt, was bei der Kapitalgesellschaft einen Anstieg

der Netto-Aufwendungen bewirkt.

Der Gesetzgeber hat mit dem sog. Buchwertprivileg

i.S.d. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4 und 5 EStG den Versuch

unternommen, diesen die Attraktivit�t von Sachspen-

den reduzierenden Effekt zu beseitigen.16 Dieses

Wahlrecht sieht vor, dass ein Wirtschaftsgut, wenn es

unmittelbar nach seiner Entnahme einer nach § 5

Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreiten K�rperschaft unent-

geltlich zugewendet wird, mit seinem Buchwert ange-

setzt werden darf. Dabei ist der von der steuerpflichti-

gen Kapitalgesellschaft gew�hlte Wertansatz auch f�r

die Bewertung der Sachzuwendung im Rahmen des

Spendenabzugs maßgebend, so dass die Wahl des

Buchwertansatzes eine Reduzierung des k�nftigen

Spendenabzugsvolumens bewirken kann (sog. Buch-

wertverkn�pfung).17

Diese korrespondierende Bewertung von Sachspen-

den bei der Entnahme sowie der Ermittlung der H�he

des Spendenabzugs ist der Grund daf�r, dass die Be-

wertungsentscheidung zwischen Buchwert und Teil-

wert bei vollst�ndiger Abziehbarkeit der Spende im

Jahr der Zuwendung keine Relevanz besitzt, da dem

beim Teilwertansatz h�heren Spendenabzug eine Be-

steuerung der aufgel�sten stillen Reserven in gleicher

H�he gegen�bersteht, so dass die ertragsteuerliche

Entlastungswirkung einer Sachspende im Ergebnis

unabh�ngig von der Wahlrechtsaus�bung der H�he

nach auf den Buchwert begrenzt bleibt.

Der als Spende abzugsf�hige Betrag wird in § 9 Abs. 1

Nr. 2 Satz 1 KStG der H�he nach mittels zweier

H�chstgrenzen normiert, die in einem Alternativver-

h�ltnis zueinander stehen, wobei die Finanzverwal-

tung von Amts wegen eine G�nstigerpr�fung durch-

f�hrt und dabei den jeweils h�heren Betrag der Be-

rechnung des Abzugs nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG zu-

grunde legt.18

Der erste der beiden H�chstabzugsbetr�ge (§ 9 Abs. 1

Nr. 2 Satz 1 Buchstabe a KStG) beziffert den Spenden-

h�chstbetrag f�r Kapitalgesellschaften mit 20 % des

steuerlichen Gewinns.19 F�r Zwecke der handelsrecht-

lichen Gewinnermittlung werden Spenden als Auf-

wand qualifiziert, der als solcher den handelsbilanziel-

len Gewinn mindert. Der nach handelsrechtlichen

Maßst�ben ermittelte Gewinn stellt aufgrund des in

§ 5 Abs. 1 Satz 1 EStG verankerten Maßgeblichkeits-

prinzips nach Anpassungen an einkommen- und k�r-

perschaftsteuerrechtliche Besonderheiten bei Ansatz

und Bewertung zugleich die ertragsteuerliche Bemes-

sungsgrundlage dar, wobei gem. § 8 Abs. 1 Satz 1

KStG die Regelungen des EStG grunds�tzlich auch f�r

10 Vgl. BFH v. 24.9.1985 – IX R 8/81, BStBl. II 1986, 726.

11 Sog. Aufwandsspenden sollen aufgrund ihres Charakters

als abgek�rzte Geldspenden im Rahmen des vorliegenden

Aufsatzes nicht n�her behandelt werden.

12 Vgl. Wallenhorst/Halaczinsky (2009), S. 279.

13 Vgl. Lambrecht (2009), § 9 KStG Rz. 50.

14 Vgl. Schulte (2010), § 9 KStG Rz. 97.

15 Vgl. H�ttemann (2015), S. 610.

16 Vgl. H�ttemann (2008), S. 1590.

17 Vgl. H�ttemann (2008), S. 1590.

18 Vgl. Hofmeister (2013), § 9 KStG Rz. 106.

19 Mit dem Gesetz zur weiteren St�rkung des b�rgerschaftli-

chen Engagements vom 10.10.2007, BStBl. I 2007, 815, wur-

de die Abzugsh�chstgrenze von 5 % bzw. 10 % auf einheit-

lich 20 % angehoben.
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die K�rperschaftsteuer gelten. Abzugsverbote von

Aufwendungen, die das steuerrechtliche Einkommen

nicht mindern bzw. von Ertr�gen, die nach steuer-

rechtlichen Normen das Einkommen nicht erh�hen

d�rfen, machen eine Korrektur des steuerbilanziellen

Ergebnisses mittels außerbilanzieller Hinzu- und Ab-

rechnungen erforderlich.20 Im Rahmen der außerbi-

lanziellen Rechnung erfolgt auch die Hinzurechnung

geleisteter Spenden, da diese andernfalls den H�chst-

betrag ihrer eigenen Abzugsf�higkeit mindern w�r-

den.21 Die Anwendung dieses von der Finanzverwal-

tung in R 29 Abs. 1 Satz 2 KStR dargelegten Schemas

f�hrt zum steuerlichen Gewinn i.S.d. § 2 Abs. 2 Satz 1

Nr. 1 EStG, der bei den buchf�hrungspflichtigen Kapi-

talgesellschaften die Bemessungsgrundlage f�r die

H�he des im betreffenden Veranlagungszeitraums

m�glichen Spendenabzugs darstellt. Bei Nichtanwen-

dung des Buchwertprivilegs des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4

EStG ist zu beachten, dass im Jahr der Zuwendung

eine Aufdeckung der im betreffenden Wirtschaftsgut

ggf. enthaltenen stillen Reserven erfolgt, so dass sich

die Bemessungsgrundlage f�r die H�chstgrenze des

§ 9 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchstabe a KStG im Veranla-

gungszeitraum der Zuwendung erh�ht.

Die alternative Abzugsh�chstgrenze des § 9 Abs. 1

Nr. 2 Satz 1 Buchstabe b KStG l�sst den Spendenabzug

i.H.v. 4
0
/00 der Summe der gesamten Ums�tze und der

im Kalenderjahr aufgewendeten L�hne und Geh�lter

zu.22 Die in § 9 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchstabe b KStG

verwendete Maßgr�ße „gesamte Ums�tze“ orientiert

sich am umsatzsteuerrechtlichen Terminus und um-

fasst daher alle steuerpflichtigen, steuerfreien und

nicht steuerbaren Ums�tze.23 Die Summe der im Ka-

lenderjahr aufgewendeten L�hne und Geh�lter nach

§ 9 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchstabe b KStG ist inhaltlich

mit dem gleichlautenden handelsrechtlichen Begriff

des § 275 Abs. 2 Nr. 6 Buchstabe a HGB deckungs-

gleich und umfasst s�mtliche Kosten, die der Steuer-

pflichtige im Kalenderjahr f�r seine Arbeitnehmer,

Gesch�ftsf�hrer bzw. Vorst�nde aufwendet.24 Neben

L�hnen und Geh�ltern im steuerrechtlichen Sinn sind

somit bei der Ermittlung des H�chstabzugsbetrags

insbesondere auch Lohn- und Gehaltsr�ckstellungen,

Zulagen sowie Erfolgs- und Gewinnbeteiligungen zu

ber�cksichtigen.25

Im Jahr 2007 ist mit dem Gesetz zur weiteren St�r-

kung des b�rgerschaftlichen Engagements26 in § 9

Abs. 1 Nr. 2 Satz 9 KStG ein zeitlich unbegrenzter Vor-

trag f�r die Spendenbetr�ge kodifiziert worden, die

aufgrund der Restriktion der oben genannten Abzugs-

h�chstbetr�ge nicht im Veranlagungszeitraum der Zu-

wendung abgezogen werden d�rfen.

Zuwendungen an steuerbeg�nstigte Zuwendungs-

empf�nger wirken sich auch im Rahmen der Gewer-

besteuer (GewSt) steuerlastmindernd aus. Als ein-

schl�gige Rechtsvorschrift ist § 9 Nr. 5 GewStG zu

nennen, der inhaltlich – insbesondere was den Begriff

der Zuwendung und die H�chstabzugsgrenzen betrifft

– weitgehend der Regelung des § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG

entspricht. Zur Gew�hrleistung der steuerlichen

Gleichbehandlung von Personenunternehmen und

Kapitalgesellschaften werden bei Kapitalgesellschaf-

ten die Zuwendungen, die nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG

den steuerlichen Gewinn gemindert haben, zun�chst

dem Gewerbeertrag nach § 8 Nr. 9 GewStG wieder

hinzugerechnet, bevor die K�rzungsvorschrift des § 9

Nr. 5 GewStG greift.

2. Umsatzsteuerliche Qualifikation der Zuwendungs-

arten

Der Definition des BFH zufolge sind Spenden „Zu-

wendungen, die zur F�rderung steuerbeg�nstigter

Zwecke freiwillig oder aufgrund einer freiwillig einge-

gangenen Rechtspflicht erbracht werden, kein Entgelt

f�r eine bestimmte Leistung des Empf�ngers darstel-

len und nicht in einem tats�chlichen wirtschaftlichen

Zusammenhang mit dessen Leistungen stehen.“27 Die

Unentgeltlichkeit ist demnach ein Merkmal der er-

tragsteuerlich abziehbaren Spende. Gem�ß § 1 Abs. 1

Nr. 1 Satz 1 UStG liegt ein umsatzsteuerbarer Tatbe-

stand hingegen dann vor, wenn ein Unternehmer Lie-

ferungen und sonstige Leistungen im Inland gegen

Entgelt im Rahmen seines Unternehmens ausf�hrt.

Aus umsatzsteuerrechtlicher Sicht findet somit man-

gels einer Leistung des Zuwendungsempf�ngers kein

Leistungsaustausch statt.28 Die Entgegennahme von

Spenden l�st bei der Empf�ngerk�rperschaft folglich

keine Umsatzsteuerpflicht aus.29

Beim zuwendenden Unternehmen hingegen kann

eine Spende auch umsatzsteuerliche Konsequenzen

verursachen: Wendet eine Kapitalgesellschaft einen

Gegenstand, dessen Bestandteile zuvor zum Vor-

steuerabzug berechtigt hatten, als Sachspende einer

gemeinn�tzigen Institution zu, so wird dies durch das

in § 3 Abs. 1 b Nr. 3 UStG normierte Rechtsinstitut der

unentgeltlichen Wertabgabe einer entgeltlichen Liefe-

rung i.S.d. § 3 Abs. 1 UStG gleichgestellt.30 Dies f�hrt

zu einer Umsatzsteuerschuld beim spendenden Unter-

nehmen, deren H�he sich nach der zuvor durch Mate-

rial- und Leistungsbez�ge entstandenen Vorsteuer-

erstattung bemisst. Der die unentgeltliche Wertabga-

be regelnde § 3 Abs. 1 b Nr. 3 UStG impliziert somit im

Umkehrschluss, dass eine fehlende Vorsteuerentlas-

tung der zur Produktion der zugewendeten Sache be-

n�tigten Material- und Leistungsbez�ge die Besteue-

rung als unentgeltliche Wertabgabe ausschließt.31 Die

Bemessungsgrundlage f�r die Besteuerung als unent-

geltliche Wertabgabe ist in § 10 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1

UStG als Wiederbeschaffungswert (Einkaufspreis zzgl.

20 Vgl. R 29 Abs. 1 Satz 2 KStR.

21 Vgl. Dr�en/Grundmann (2005), S. 334.

22 Durch das Gesetz zur weiteren St�rkung des b�rgerschaft-

lichen Engagements vom 10.10.2007 wurde auch dieser

Abzugsh�chstbetrag von 2 0/00 auf 4 0/00 angehoben.

23 Vgl. BFH v. 4.2.1970 – I R 69/68, BStBl. II 1970, 349, best�tigt

durch BFH v. 4.12.1996 – I R 151/93, BStBl. II 1997, 327.

24 Vgl. H�ttemann (2015), S. 611 ff.

25 Vgl. H�ttemann (2015), S. 611 ff.

26 Vgl. BGBl. I 2007, 2332.

27 BFH v. 25.11.1987 – I R 126/85, BStBl. II 1988, 220.

28 Vgl. Heuermann (2014), § 3 UStG Rz. 376.

29 Vgl. H�ttemann (2015), S. 613 ff.

30 Vgl. Kurz/Meissner (2014), S. 307.

31 Vgl. Heuermann (2014), § 3 UStG Rz. 382.
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Nebenkosten) des zugewendeten Gegenstands bzw.

dessen Selbstkosten definiert.32

Darstellung 1 illustriert die mit einer Sachspende im

Zusammenhang stehenden umsatzsteuerlichen Zah-

lungsstr�me, wobei zur Vereinfachung der Darstel-

lung mit Ausnahme der die Sachspende betreffenden

Transaktionen umsatzlose Unternehmen angenom-

men werden. Bezieht das spendende Unternehmen

bei der Herstellung der zugewendeten Sache Vorleis-

tungen eines Lieferanten, so unterliegt diese Transak-

tion gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG als Lieferung i.S.d. § 3

Abs. 1 UStG der Umsatzsteuer. Das spendende Unter-

nehmen zahlt den Umsatzsteuerbetrag an den Liefe-

ranten, der seinerseits als Steuerschuldner die Um-

satzsteuer an das Finanzamt abf�hrt. Da im Erwerbs-

zeitpunkt die sp�tere Verwendung des die Vorleistun-

gen aufnehmenden Guts noch nicht erkl�rt werden

muss, erfolgt die umsatzsteuerliche Entlastung des

Vorumsatzes durch die in § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG nor-

mierte M�glichkeit zur Vorsteuererstattung. Nach der

erfolgten Erstattung der Vorsteuer durch den Fiskus

ist die im Allphasen-Netto-Umsatzsteuersystem vor-

gesehene Entlastung von unternehmerischen Vorleis-

tungen erreicht. Diese systemimmanente vollst�ndige

Entlastung des Unternehmens durch den Vorsteuer-

abzug setzt jedoch einen in der Folge stattfindenden

marktwirtschaftlichen Umsatzprozess an ein Unter-

nehmen oder einen Endverbraucher voraus.33 Die Tat-

sache, dass das Vorsteuerabzugsrecht von der Unter-

nehmereigenschaft abh�ngt, die ihrerseits durch ent-

geltliche Ausgangsums�tze konstituiert wird, ist dann

nicht unkritisch wenn ein Unternehmer in unterneh-

merischer Absicht Vorleistungen erworben hat, in der

Folge jedoch entgeltliche Ausgangsums�tze unter-

bleiben. Einen solchen entgeltlichen Ausgangsumsatz

stellt die unentgeltliche �berlassung einer Sache in

Form einer Spende jedoch gerade nicht dar.

W�rde bei diesen Sachverhalten eine Vorsteuerkor-

rektur durch die Einf�gung eines zus�tzlichen Be-

steuerungstatbestands unterbleiben, so best�nde bei

Anwendung von transak-

tionsbezogenen Umsatz-

steuererhebungstechni-

ken, zu denen die Allpha-

sen-Netto-Umsatzsteuer zu

z�hlen ist, eine einfache

M�glichkeit die beabsich-

tigte Besteuerung ver-

gleichsweise einfach zu

umgehen, indem ein Un-

ternehmer die ihm system-

bedingt zur Verf�gung ste-

hende Vorsteuerentlas-

tungsm�glichkeit nutzt,

ohne die entlasteten Vor-

leistungen zur Herstellung

von Ausgangsleistungen

zu verwenden, die dann im

Rahmen einer marktwirtschaftlichen Transaktion um-

satzsteuerpflichtig ver�ußert werden.34 Die Zielset-

zung des Tatbestands der unentgeltlichen Wertabgabe

besteht somit darin, Sachverhalte zu besteuern, die

andernfalls durch das Raster der zahlungsstromorien-

tierten Allphasen-Netto-Umsatzsteuer fielen, indem

eine Ausweitung des Steuerobjekts von marktlich auf

nicht-marktlich realisierte Transaktionen stattfindet.35

Eine alternative L�sungsm�glichkeit dieses Besteue-

rungsproblems w�re die unmittelbare Vorsteuerkor-

rektur unter Auslassung der Zwischenstufe eines zu-

s�tzlichen Besteuerungstatbestands.36 Im Rahmen ei-

ner unmittelbaren Vorsteuerkorrektur w�rde die zu-

vor zu viel erstattete Vorsteuer wieder vom Fiskus zu-

r�ckgefordert werden. Bei konsequenter Anwendung

der unmittelbaren Vorsteuerkorrektur anstelle des

Rechtsinstituts der unentgeltlichen Wertabgabe w�r-

de bei gleichem �konomischen Endergebnis die Not-

wendigkeit zur Ermittlung von Ersatzbemessungs-

grundlagen f�r unentgeltliche, aber aus systemati-

schen Gr�nden trotzdem zu versteuernde Leistungen

entfallen. In jedem Fall bleibt als Ergebnis dieses erhe-

bungstechnischen Korrekturvorgangs eine definitiv

werdende Umsatzsteuerbelastung bei der Kapitalge-

sellschaft in H�he der zuvor durch Material- und Leis-

tungsbez�ge entstandenen Vorsteuererstattung.

Die Regelung des § 3 Abs. 1 b Nr. 3 UStG ist steuersys-

tematischen Kriterien folgend bedenklich, da mit der

Sachspende ein Tatbestand besteuert wird, der beim

Empf�nger nicht zwingend einen Endverbrauch er-

m�glicht.37 Der EuGH wies in einem Urteil aus dem

Jahr 199938 bereits auf dieses Problem hin, entschied

sich aber dennoch f�r eine wortlautgetreue Anwen-

dung der Vorschrift des Art. 5 Abs. 6 der 6. EG-Richtli-

nie39. Dass der deutsche Gesetzgeber diese system-

widrige wirtschaftliche Umsatzsteuerbelastung in der

Unternehmerkette ebenfalls zur Kenntnis genommen

hat, wird anhand des neu gefassten § 10b Abs. 3 Satz 2

EStG deutlich, der als Ausnahmeregelung vom allge-

meinen Verbot der Abziehbarkeit der Umsatzsteuer

Darstellung 1: Umsatzsteuerliche Zahlungsstr�me bei Sachspenden

32 Vgl. Lippross (2012), S. 820.

33 Vgl. Schmidt (1999), S. 167.

34 Vgl. Schmidt (1999), S. 171.

35 Zur Kritik an der Regelung des § 3 Abs. 1 b Nr. 3 UStG vgl.

Widmann (1999), S. 925.

36 Vgl. Hiller (2003), S. 98.

37 Vgl. Widmann (1999), S. 925.

38 Vgl. EuGH v. 27.4.1999, CJ004/97, UVR 1999, S. 219.

39 Heute Art. 16 MwStSystRL.
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von der ertragsteuerlichen Bemessungsgrundlage

nach § 12 Nr. 3 EStG eine Ber�cksichtigung dieser

wirtschaftlichen Umsatzsteuerbelastung bei der Er-

mittlung der H�he des Spendenabzugs zul�sst.

Die Ausf�hrungen des vorliegenden Abschnitts zei-

gen, dass ein Zusammenhang zwischen der H�he der

zuvor durch Material- und Leistungsbez�ge entstan-

denen Vorsteuererstattung und dem Umfang der bei

der Kapitalgesellschaft definitiv werdenden Umsatz-

steuerbelastung festgestellt werden kann. Um im Rah-

men der folgenden analytischen Untersuchung zu

verallgemeinerungsf�higen Untersuchungsergebnis-

sen zu gelangen, soll eine Typisierung m�glicher

Wertsch�pfungstypen bei der zugewendeten Kapital-

gesellschaft vorgenommen werden. Um die gesamte

Breite m�glicher Wertsch�pfungstiefen des zuwen-

denden Unternehmens zu ber�cksichtigen, soll hin-

sichtlich des Umfangs der vom zuwendenden Unter-

nehmen bezogenen Vorleistungen folgende Unter-

scheidung vorgenommen werden:

Wertsch�pfungstypus 1:

Bezieht das spendende Unternehmen bei der Ferti-

gung der der gef�rderten Institution �berlassenen Sa-

che keinerlei Vorleistungen, so besteht keine Leis-

tungsbeziehung zu vorgelagerten Wertsch�pfungs-

stufen und damit weder eine Umsatzsteuerpflicht,

noch ein daraus resultierender Vorsteuererstattungs-

anspruch. Wendet die betrachtete Kapitalgesellschaft

die vollst�ndig selbst erstellte Sache der gef�rderten

Institution zu, so scheidet eine Besteuerung als unent-

geltliche Wertabgabe i.S.d. § 3 Abs. 1 b Satz 1 Nr. 3

UStG mangels bezogener Vorleistungen aus.

Wertsch�pfungstypus 2:

Bei der Entnahme von im Unternehmen umsatzsteuer-

lich zun�chst entlasteter, aber nicht weiterverarbeite-

ter Ware wird der Zusammenhang zwischen Wert-

sch�pfungstiefe und Umfang der definitiven Umsatz-

steuerbelastung besonders deutlich. Handelt es sich

bei der dem Zuwendungsempf�nger �berlassenen Sa-

che um eine von Dritten bezogene Handelsware, so

ist von der betreffenden Kapitalgesellschaft nach der

Transaktion mit dem Zulieferer und der dabei entstan-

denen Umsatzsteuerzahlung eine Vorsteuererstattung

in H�he des mit dem Umsatzsteuersatz multiplizierten

Netto-Einkaufspreis geltend gemacht worden. Leitet

die spendende Kapitalgesellschaft die so erworbene

Sache an den Zuwendungsempf�nger weiter, so tritt

im Umfang der zuvor erhaltenen Vorsteuererstattung

eine Umsatzsteuerpflicht als unentgeltliche Wertab-

gabe i.S.d. § 3 Abs. 1 b Satz 1 Nr. 3 UStG auf.

Bereits die steuerrechtliche Qualifikation der Zuwen-

dungsarten offenbart ein in der wissenschaftlichen

Spenden-Literatur bislang nicht dargelegtes Untersu-

chungsergebnis: Die Zuwendung von Sachen durch

ein Vorleistungen beziehendes Unternehmen wird im

Unterschied zur Geldzuwendung mit einer definitiven

Umsatzsteuerbelastung versehen. Der Umfang dieser

Belastung und die H�he der vom Gesetzgeber mit der

Neufassung des § 10b Abs. 3 Satz 2 EStG intendierten

Entlastungswirkung wird im folgenden Abschnitt ana-

lytisch ermittelt.

III. Analytische Untersuchung der �konomischen

Vorteilhaftigkeit der Zuwendungsarten

Nachfolgend sollen die Netto-Aufwendungen einer

Unternehmensspende unter Ber�cksichtigung der al-

ternativen Zuwendungsarten ermittelt werden40, wo-

bei von der ertragsteuerlichen Abzugsf�higkeit des

Spendenaufwands im Veranlagungszeitraum der Zu-

wendung ausgegangen wird. Dies kann damit begr�n-

det werden, dass die Untersuchungsergebnisse an-

dernfalls von einer Vielzahl von Parametern abh�ngig

w�ren, was der Generierung allgemeing�ltiger Unter-

suchungsergebnisse entgegenstehen w�rde.41 Um die

Vergleichbarkeit der Untersuchungsergebnisse ver-

schiedener Rechtsformen zu gew�hrleisten, ist die

Einbeziehung der personalen Besteuerungsebene er-

forderlich, so dass die auf privater Ebene des Anteils-

eigners ausgel�sten einkommensteuerlichen Be- bzw.

Entlastungen in der Untersuchung Ber�cksichtigung

finden. Aus Gr�nden der Vollst�ndigkeit des Vorteils-

vergleichs und der Vergleichbarkeit der Analyse mit

der Steuerbelastung von Personenunternehmen, ist

von der Annahme auszugehen, dass die spendenbe-

dingte Steuerersparnis an die Anteilseigner ausge-

sch�ttet wird.42 Im Rahmen der Untersuchung beider

Zuwendungsarten werden im Fall der Sachspende bei-

de M�glichkeiten der Wahlrechtsaus�bung nach § 6

Abs. 1 Nr. 4 EStG (Buchwert- bzw. Teilwertansatz) so-

wie die oben definierten Wertsch�pfungstypen be-

r�cksichtigt.

1. Analytische Untersuchung der �konomischen

Vorteilhaftigkeit der Geldzuwendung

Die Kapitalgesellschaft erzielt aufgrund ihrer Leis-

tungsbeziehungen Zahlungs�bersch�sse, die f�r die

Ermittlung von Steuerbemessungsgrundlagen und die

Aussch�ttungsbemessung zu buchhalterischen Ertr�-

gen und Aufwendungen transformiert werden. Die

Zuwendung eines Geldbetrags G an eine gemeinn�tzi-

ge oder �ffentliche Empf�ngerk�rperschaft stellt eine

Ergebnisverwendung dar. Die Aussch�ttung des pe-

riodisierten Einzahlungs�berschusses f�hrt beim An-

teilseigner zu einem konsumf�higen Betrag i.H.v.

G � ð1� sdÞ, wobei sd der auf die Aussch�ttung anzu-

wendende Steuersatz ist. Der dem Anteilseigner vor

Ber�cksichtigung weiterer ertragsteuerlicher Rechts-

40 Um eine bessere Lesbarkeit der verwendeten Formeln zu

gew�hrleisten, soll f�r Zwecke der Untersuchung vom So-

lidarit�tszuschlag und der Kirchensteuer abstrahiert wer-

den.

41 Empirische Erkenntnisse zum Spendenverhalten von Un-

ternehmen belegen, dass die hier getroffene Annahme

der Vollabzugsf�higkeit des Spendenaufwands im Veran-

lagungszeitraum der Zuwendung unkritisch ist. So betr�gt

der Spendenumfang von 84 % der Unternehmen mit mehr

als 500 Besch�ftigten einer Studie des Instituts der deut-

schen Wirtschaft zufolge weniger als 3 0/00 des Umsatzes.

Vgl. hierzu Institut der deutschen Wirtschaft (2012), S. 24.

42 Zur Notwendigkeit des vollst�ndigen Vergleichs der

Steuerbelastung vgl. Wagner/Dirrigl (1980), S. 88 ff.
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regeln zur Abziehbarkeit von Spendenaufwendungen

durch die Geldspende entstehende Aussch�ttungs-

verzicht wird im Folgenden mit DB ¼ G � ð1� sdÞ be-

zeichnet.

Die der Kapitalgesellschaft durch den Spendenabzug

entstehenden abzugsf�higen Ausgaben verringern

ihre ertragsteuerliche Bemessungsgrundlage. Die so

ersparte Zahlung von K�rperschaftsteuer ðsknÞ und

Gewerbesteuer ðsgeÞ erh�ht wiederum den aussch�t-

tungsf�higen Betrag und unterliegt beim Anteilseig-

ner der Einkommensteuer mit dem Satz sd. Bei einer

vom zuwendenden Unternehmen an die gemeinn�tzi-

ge Institution erbrachten Geldleistung handelt es sich

um eine unentgeltliche d.h. freigebige Zuwendung.

Ein Leistungsaustausch i.S.d. UStG kann bei dieser Zu-

wendungsart demnach folglich grunds�tzlich nicht

vorliegen. Der durch eine Spende innerhalb der

H�chstgrenzen des § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG verursachte

Aussch�ttungsverzicht betr�gt somit nach Steuern:

DN ¼ G � ð1� skn � sgeÞ � ð1� sdÞ
mit G �Maxð 20

100 �stpfl. Gewinn; 4
1000 �

(Umsatz + Lohn- und Gehaltssumme)

(1)

2. Analytische Untersuchung der �konomischen

Vorteilhaftigkeit der Sachzuwendung

a) Sachzuwendung – Inanspruchnahme des Buchwert-
privilegs nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4 EStG

Wertsch�pfungstypus 1:

Dem zuwendenden Unternehmen vom Wertsch�p-

fungstypus 1 entstehen bei der Produktion der ge-

spendeten Sache Herstellungskosten.43 Da im Folgen-

den davon ausgegangen wird, dass die Sache im Ver-

anlagungszeitraum ihrer Herstellung zugewendet

wird, entsprechen die Herstellungskosten zugleich

dem Buchwert V0 der zugewendeten Sache.

Da beim Wertsch�pfungstypus 1 keinerlei umsatz-

steuerliche Leistungsbeziehung zu vorgelagerten Pro-

duktionsstufen besteht, trifft das Unternehmen auf-

grund des Fehlens einer zuvor in Anspruch genom-

menen Vorsteuererstattung keine wirtschaftliche Um-

satzsteuerbelastung.

Zun�chst wird der Fall der Inanspruchnahme des

Buchwertprivilegs betrachtet, das eine erfolgsneutra-

le Entnahme des Wirtschaftsguts zum Buchwert V0 er-

m�glicht. Die unentgeltliche Zuwendung eines Wirt-

schaftsguts im Rahmen einer Sachspende verursacht

nach Ber�cksichtigung der durch die unentgeltliche

Hingabe des Wirtschaftsguts ersparten Aussch�t-

tungsbesteuerung einen R�ckgang der dem Unter-

nehmen zur Verf�gung stehenden finanziellen Mittel

im Umfang von V1 � ð1� sdÞ, wobei V1 den Teilwert der

zugewendeten Sache darstellt. Da in diesem Beitrag

als Sachspenden ausschließlich einzelbewertungsf�hi-

ge Wirtschaftsg�ter betrachtet werden, kommen f�r

deren Teilwertansatz i.S.v. § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG

ausschließlich die von der Rechtsprechung und Fi-

nanzverwaltung gehandhabten Teilwertvermutun-

gen44 zur Anwendung; eine im Falle der seltenen, aber

denkbaren Sachzuwendung von ganzen Unterneh-

men erforderliche Modellierung des Teilwerts ent-

sprechend deren Ertragswert kann daher unterblei-

ben.

Aufgrund der Buchwertverkn�pfung bedingt der bei

der Entnahme des Wirtschaftsguts angesetzte Buch-

wert V0 zugleich auch die H�he des die ertragsteuerli-

che Bemessungsgrundlage reduzierenden Betrags

V0ðskn þ sgeÞ � ð1� sdÞ. Der dem Anteilseigner der Kapi-

talgesellschaft nach Steuern entstehende Spendenauf-

wand beim Wertsch�pfungstypus 1 Ds1
N betr�gt somit

Ds1
N ¼ V1 � ð1� sdÞ � V0ðskn þ sgeÞ � ð1� sdÞ (2)

Wertsch�pfungstypus 2:

Annahmegem�ß erbringt die Kapitalgesellschaft vom

Wertsch�pfungstypus 2 keinerlei eigene Wertsch�p-

fung an der zugewendeten Sache. Die aus dem Tatbe-

stand der unentgeltlichen Wertabgabe i.S.d. § 3

Abs. 1 b Satz 1 Nr. 3 UStG resultierende Umsatzsteuer-

schuld entspricht somit dem mit dem Umsatzsteuerta-

rif multiplizierten Buchwert der zugewendeten Sache.

Neben dem grunds�tzlich auf den Buchwert der zuge-

wendeten Sache begrenzten ertragsteuerlichen Spen-

denabzugspotential ist auch die beim Wertsch�p-

fungstypus 2 auftretende definitive Umsatzsteuerbe-

lastung im Rahmen des § 10b Abs. 3 Satz 2 EStG45 zum

ertragsteuerlichen Abzug zugelassen.

Die bei den Anteilseignern der Kapitalgesellschaft

nach Steuern verbleibenden Spenden-Aufwendungen

Ds2
N betragen bei Unternehmen vom Wertsch�pfungs-

typus 2 folglich:

Ds2
N ¼ V1 � ð1� sdÞ � V0ðskn þ sgeÞ � ð1� sdÞ
þsu � V0 � ð1� skn � sgeÞ � ð1� sdÞ (3)

b) Sachzuwendung – Verzicht auf Inanspruchnahme
des Buchwertprivilegs nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4
EStG (Teilwertansatz)

Wertsch�pfungstypus 1:

W�hlt die steuerpflichtige Kapitalgesellschaft den

Teilwertansatz V1, so entsteht aufgrund des mit der

Teilwertverkn�pfung verbundenen Step-Ups ein ge-

gen�ber dem Buchwertansatz h�heres Spendenab-

zugspotential, dem jedoch die Besteuerung der stillen

Reserven im Entnahmezeitpunkt gegen�bersteht. F�r

den nach Ber�cksichtigung aller Steuern beim An-

teilseigner der Kapitalgesellschaft vom Wertsch�p-

fungstypus 1 verbleibenden Spendenaufwand ergibt

sich bei Verzicht auf die Anwendung des Buchwertpri-

vilegs somit der Ausdruck:

43 Hinsichtlich des Umfangs der in den Herstellungskosten

zu ber�cksichtigenden Herstellungskostenbestandteile

gilt nach § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m. § 255 Abs. 2 Satz 2

HGB und R 6.3 EStR eine Einbeziehungspflicht von Mate-

rialeinzelkosten, Fertigungseinzelkosten, Sondereinzel-

kosten der Fertigung, Materialgemeinkosten, Fertigungs-

gemeinkosten und Abschreibungen sowie ein Einbezie-

hungswahlrecht weiterer in R. 6 Abs. 4 EStR aufgef�hrter

Gemeinkosten.

44 Vgl. zu den Teilwertvermutungen Kulosa (2015), § 6 EStG

Rz. 241 ff.

45 Vgl. § 10b Abs. 3 Satz 2 EStG n.F., BGBl. I 2013, 556.
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Ds1
N ¼ V1 � ð1� sdÞ þ ðV1 � V0Þ � ðskn þ sgeÞ � ð1� sdÞ
�V1ðskn þ sgeÞ � ð1� sdÞ

(4)

Wertsch�pfungstypus 2:

Der Vorsteuererstattungsanspruch, der zugleich den

Umfang der durch das Rechtsinstitut der unentgeltli-

chen Wertabgabe ausgel�sten definitiven Umsatz-

steuerbelastung bestimmt, entspricht beim Wert-

sch�pfungstypus 2 den mit dem jeweils g�ltigen Um-

satzsteuersatz multiplizierten Anschaffungskosten

des spendenden Unternehmens. W�hrend die durch

die unentgeltliche Wertabgabe ausgel�ste Umsatz-

steuerzahlung als Bemessungsgrundlage die Herstel-

lungskostenbestandteile f�r fremdbezogene G�ter

und Dienstleistungen und damit den Buchwert der zu-

gewendeten Sache heranzieht, wird der Umfang des

ertragsteuerlich wirksamen Spendenabzugspotentials

durch die H�he des Teilwerts der zugewendeten Sa-

che bestimmt, was gegen�ber dem Buchwertansatz ei-

nen Step-Up des Spendenabzugspotentials bedeutet.

Der ertragsteuerlich in Abzug zu bringende Spenden-

aufwand wird um die definitiv werdende Umsatz-

steuerbelastung erh�ht. Hierbei ist auch die im Ent-

nahmezeitpunkt entstehende Steuerbelastung auf die

durch die Entnahme aufgedeckten stillen Reserven

ðV1 � V0Þ zu ber�cksichtigen. Bei der Wahl des

Teilwertansatzes durch die Kapitalgesellschaft vom

Wertsch�pfungstypus 2 entstehen nach Ber�cksichti-

gung aller Steuern allgemein folgende Spendenauf-

wendungen:

Ds2
N ¼ V1 � ð1� sdÞ þ ðV1 � V0Þ � ðskn þ sgeÞ � ð1� sdÞ
þsu � V0 � ð1skn þ sgeÞ � ð1� sdÞ � V1ðskn þ sgeÞ � ð1� sdÞ

(5)

Anhand eines Vergleichs von Formel (4) und (2) sowie

(5) und (3) wird, wie bereits in Abschnitt II.1 erl�utert,

deutlich, dass das Bewertungswahlrecht des § 6 Abs. 1

Nr. 4 EStG keinen Einfluss auf die dem Anteilseigner

nach Steuern entstehenden Kosten einer Sachspende

nimmt.

IV. Fallstudie zur �konomischen Vorteilhaftigkeit der

Zuwendungsarten von Unternehmensspenden

1. Der Fallstudie zugrunde liegende Annahmen

Nach dem formalen Nachweis von Steuerwirkungen

soll im vorliegenden Abschnitt im Rahmen einer Fall-

studie die Gr�ßenordnung dieser Steuerwirkungen

auf Grundlage der in Deutschland derzeit g�ltigen ta-

riflichen Steuerbelastung berechnet werden.

Betrachtet wird eine Aktiengesellschaft (AG) mit Sitz

und Gesch�ftsleitung in Deutschland, deren Manage-

ment die Entscheidung f�r eine Unternehmensspende

an eine gemeinn�tzige Institution bereits getroffen

hat. Das Unternehmen steht daher vor der Wahl der

optimalen Zuwendungsart (Geld- oder Sachspende),

wobei in diesem Zusammenhang als Zielfunktion die

Minimierung der Netto-Ausgabenbelastung nach Ab-

zug steuerlicher Be- und Entlastungen bei identi-

schem Brutto-Spendenwert aufgefasst wird. Bei den

Anteilseignern der AG handelt es sich um nat�rliche

Personen, die ihre Anteile im Privatverm�gen halten.

Bez�glich der Unternehmensspende wird von folgen-

den Parametern ausgegangen: Der Spendenwert vor

Ber�cksichtigung von Steuern ist bei beiden Zuwen-

dungsarten identisch und betr�gt jeweils 100 TEuro.

Annahmegem�ß �bersteigt die Zuwendung die

H�chstgrenzen nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG nicht, so

dass der Spendenaufwand im Veranlagungszeitraum

der Zuwendung die ertragsteuerliche Bemessungs-

grundlage in vollem Umfang reduziert.

Hinsichtlich des zugrunde gelegten Systems der Aus-

sch�ttungsbesteuerung wird auf das f�r im Privatver-

m�gen befindlichen Anteilsbesitz in Deutschland der-

zeit g�ltige System der Abgeltungsteuer nach § 32d

Abs. 1 EStG zur�ckgegriffen. Die tarifliche Steuerbe-

lastung auf Aussch�ttungen an Anteilseigner betr�gt

somit 25 % wenn gilt se � 25 %. Hinsichtlich der tarifli-

chen Steuerbelastung auf Unternehmensebene wird

gem. § 23 Abs. 1 KStG ein K�rperschaftsteuersatz skn
i.H.v. 15 % sowie gem. § 11 Abs. 2 GewStG eine Gewer-

besteuermesszahl m von 3,5 %, die in Verbindung mit

einem Gewerbesteuerhebesatz von 400 %46 eine tarif-

liche Gewerbesteuerbelastung i.H.v. 14 % ergibt, an-

gewendet. In Folge der ertragsteuerlichen Abziehbar-

keit der Spende ersparte Unternehmensteuern wer-

den annahmegem�ß in vollem Umfang an die Anteils-

eigner der AG ausgesch�ttet. Die tarifliche Umsatz-

steuerbelastung su betr�gt gem. § 12 Abs. 1 UStG

19 %.

2. Belastungsvergleich der Zuwendungsarten

Die nachfolgend dargestellte Tabelle (Darstellung 2)

zum Belastungsvergleich der Zuwendungsarten be-

r�cksichtigt s�mtliche in Abschnitt II erl�uterten

steuerlichen Regelungen zu Unternehmensspenden

und quantifiziert die in Abschnitt III ermittelten

Steuerwirkungen auf Grundlage der in Deutschland

derzeit geltenden tariflichen Steuerbelastung. Hierbei

werden zun�chst die auf Unternehmensebene auftre-

tenden steuerlichen Be- und Entlastungen aufgezeigt,

bevor der Einfluss der Unternehmensspenden auf die

H�he der Aussch�ttungssteuerbelastung der Anteils-

eigner quantifiziert wird.

Wie mit den Formeln (2) und (3) bereits analytisch ge-

zeigt, variieren die nach Steuern entstehenden Kos-

ten in Abh�ngigkeit von der gew�hlten Zuwendungs-

art und dem Wertsch�pfungstypus der Kapitalgesell-

schaft. Die Tabellenspalten (2) und (4) bzw. (3) und (5)

verdeutlichen, dass die Entscheidung bez�glich des

Wertansatzes der zugewendeten Sache im Zeitpunkt

der Entnahme aus dem Betriebsverm�gen hingegen

keinen Einfluss auf den Netto-Spendenaufwand

nimmt.

Wie Darstellung 2 weiter zeigt, ergeben sich auf Un-

ternehmensebene deutliche Unterschiede der Steuer-

wirkungen bei den untersuchten Spendenalternati-

ven. Die Zuwendungsart mit den geringsten Netto-

Spendenaufwendungen bzw. der umfangreichsten

46 Der durchschnittliche Gewerbesteuerhebesatz betrug in

Deutschland im Jahr 2013 395 0/00. Vgl. hierzu Statistisches

Bundesamt (2014b), S. 8.
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steuerlichen Entlastung auf Unternehmensebene ist

die Geldspende gefolgt von der Sachspende des Wert-

sch�pfungstypus 1 und 2. Die bei den Spendenalterna-

tiven jeweils auftretenden steuerlichen Effekte wer-

den nachfolgend im Einzelnen beschrieben.

Die Berechnung des Netto-Spendenaufwands in den

Tabellenspalten (1) und (2) verdeutlicht, dass der Spen-

denwert vor Steuern bei einer Geldspende in vollem

Umfang die ertragsteuerliche Bemessungsgrundlage

mindert, w�hrend bei einer Sachspende zum Buch-

wert die ertragsteuerliche Abziehbarkeit auf eben die-

sen Wertansatz der zugewendeten Sache begrenzt ist.

Entscheidet sich die Unternehmensleitung f�r die un-

entgeltliche Zuwendung einer im Fremdbezug erwor-

benen Sache (Wertsch�pfungstypus 2), so bleibt die

ertragsteuerliche Entlastungswirkung im Ergebnis

auch beim Teilwertansatz auf den Buchwert der zuge-

wendeten Sache beschr�nkt. Bei Sachspenden vom

Wertsch�pfungstypus 2 tritt zur nachteiligen ertrag-

steuerlichen Behandlung noch eine Umsatzsteuerzah-

lung hinzu, die die Kapitalgesellschaft bei der Wahl

dieser Zuwendungsart als Steuerdestinat�r auch wirt-

schaftlich tr�gt. Die ertragsteuerliche Abziehbarkeit

dieser definitiven Umsatzsteuerbelastung reduziert

die umsatzsteuerlich bedingt erh�hte Netto-Spenden-

belastung unabh�ngig vom pers�nlichen Einkommen-

steuersatz des Anteilseigners in lediglich geringem

Umfang, so dass auch nach der ertragsteuerlichen Ab-

ziehbarkeit eine umsatzsteuerlich bedingte Mehrbe-

lastung von Sachspenden bleibt.

Neben den steuerlichen Effekten auf Unternehmens-

ebene haben Unternehmensspenden auch auf Ebene

des Anteilseigners steuerliche Implikationen. Da Un-

ternehmensspenden den aussch�ttungsf�higen Be-

trag verringern, reduziert sich zugleich die Bemes-

sungsgrundlage der Aussch�ttungsbesteuerung nach

§ 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG. Auf diese Weise profitiert der

Eigent�mer der Kapitalgesellschaft von einer verrin-

gerten Aussch�ttungssteuerbelastung, die den Netto-

Spendenaufwand mindert47.

V. Schlussbetrachtung

Wenn Entscheidungen, ob Unternehmensspenden ge-

t�tigt werden, im Grundsatz bereits festliegen, stellt

sich die Frage nach der steueroptimalen Zuwendungs-

art. W�hrend in der steuerrechtswissenschaftlichen

Literatur detaillierte Darstellungen der steuerrechtli-

chen Behandlung von Unternehmensspenden zu fin-

den sind, wurde in der betriebswirtschaftlichen Litera-

tur das Problem steueroptimaler Spendenentschei-

dungen bislang nicht wissenschaftlich untersucht.

Geldzuwendung Sachzuwendung

Geldspende

(1)

Buchwert WT 1

(2)

Buchwert WT 2

(3)

Teilwert WT 1

(4)

Teilwert WT 2

(5)

Brutto-Spendenwert 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00

Abziehbarer Betrag KSt und GewSt
(§ 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG und § 10b Abs. 3
Satz 1 EStG)

100,00 50,00 50,00 100,00 100,00

– Ersparnis KSt (§ 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG) 15,00 7,50 7,50 15,00 15,00

– Ersparnis GewSt (§ 9 Nr. 5 GewStG) 14,00 7,00 7,00 14,00 14,00

Aufgedeckte stille Reserven (§ 6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 4 und 5 EStG)

50,00 50,00

+ Belastung KSt 7,50 7,50

+ Belastung GewSt 7,00 7,00

Bemessungsgrundlage USt (§ 10 Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 UStG)

50,00 50,00

+ Belastung USt (§ 3 Abs. 1 b Satz 1

Nr. 3 UStG)

9,50 9,50

Bemessungsgrundlage ertragsteuerlich
abziehbare USt (§ 10b Abs. 3 Satz 2
EStG)

9,50 9,50

– Ersparnis KSt 1,43 1,43

– Ersparnis GewSt 1,33 1,33

Bemessungsgrundlage Aussch�ttungs-
besteuerung (§ 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG
i.V.m. § 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG)

71,00 85,50 92,25 85,50 92,25

– Ersparnis Aussch�ttungs-

besteuerung

17,75 21,38 23,06 21,38 23,06

= Netto-Spendenaufwand 53,25 64,13 69,18 64,13 69,18

Darstellung 2: Belastungsvergleich der Zuwendungsarten

47 Um auszuschließen, dass die gewonnenen Untersuchungs-

ergebnisse auf die zugrunde gelegte Parameterkonstella-

tion zur�ckzuf�hren sind, wurde zur �berpr�fung der Ro-

bustheit der Untersuchungsergebnisse eine Sensitivit�ts-

analyse durchgef�hrt. Hierbei zeigt sich, dass die ermittel-

te Vorteilhaftigkeitsreihenfolge gegen�ber einer Ver�nde-

rung der im Modell getroffenen Annahmen robust ist.
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Im Rahmen dieses Beitrags wird gezeigt, dass die

steuerliche Optimierung von Spendenalternativen

eine Analyse aller relevanten Steuern erfordert.48 Da-

bei zeigt sich eine erhebliche steuerliche Ungleichbe-

handlung der betrachteten Zuwendungsarten, die f�r

die Optimierung der Zuwendungsentscheidung we-

gen der erheblichen steuerlichen Entlastungsdifferen-

zen von unternehmerischen Spendenalternativen von

Bedeutung sein kann.

Die Qualifikation von Sachspenden als unentgeltliche

Wertabgabe i.S.d. § 3 Abs. 1 b Nr. 3 UStG bewirkt, dass

Unternehmen selbst zu Steuerdestinat�ren werden,

wodurch sich der Gesamtaufwand von Sachspenden

nach Ber�cksichtigung aller steuerlichen Konsequen-

zen deutlich erh�ht. Da der Umfang dieser definitiven

Umsatzsteuerbelastung durch die auf die Vorums�tze

entfallende Vorsteuer bestimmt wird, treten ver-

gleichsweise hohe Netto-Spendenaufwendungen bei

denjenigen Unternehmen auf, die an Stelle von Geld-

leistungen Sachspenden t�tigen und bei der Produk-

tion dieser G�ter zum Vorsteuerabzug berechtigende

Vorleistungen bezogen haben. Insbesondere Unter-

nehmen aus Branchen mit hoher Vorleistungsintensi-

t�t, wie z.B. die Automobil-, Chemie- und Ern�hrungs-

industrie49 besitzen einen erheblichen steuerlichen

Anreiz, Sachspenden durch entsprechende monet�re

Zuwendungen zu ersetzen.

Die Analyse zeigt außerdem, dass das Bewertungs-

wahlrecht nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 und 4 EStG im

Ergebnis die H�he der Netto-Spendenaufwendungen

nicht beeinflusst, da dem beim Teilwertansatz h�he-

ren Spendenabzug eine Besteuerung der aufgel�sten

stillen Reserven in gleicher H�he gegen�bersteht, so

dass die ertragsteuerliche Entlastungswirkung einer

Sachspende im Ergebnis unabh�ngig von der Wahl-

rechtsaus�bung der H�he nach auf den Buchwert be-

grenzt bleibt; dies f�hrt unabh�ngig vom Teilwert der

gespendeten G�ter ebenfalls zu einer Diskriminie-

rung von Sachspenden.

J�ngere empirische Studien des Instituts der deut-

schen Wirtschaft K�ln (IW) und des Centrum f�r Cor-

porate Citizenship Deutschland (CCCD) belegen hin-

gegen eine zunehmende Verdr�ngung der steuerlich

vorteilhaften Geldspenden durch Sachspenden.50 An-

gesichts der Tatsache, dass die Funktionsf�higkeit

steuerlicher Spendenanreize bei Privathaushalten in

der finanzwissenschaftlichen Literatur gut dokumen-

tiert ist,51 �berrascht es, dass bei Unternehmensspen-

den offenbar immer h�ufiger eine steuerlich nicht

vorteilhafte Zuwendungsart gew�hlt wird. Unterneh-

men, die aus nicht-steuerlichen Gr�nden Sachzuwen-

dungen bevorzugen, k�nnen Unternehmensspenden

durch Sach-Sponsoring substituieren, da die f�r das

Sponsoring charakteristische Gegenseitigkeit von

Leistung und Gegenleistung zumindest die Vermei-

dung einer definitiven Umsatzsteuerbelastung bei

Sachzuwendungen erm�glicht.52

Die Untersuchungsergebnisse bieten auch einen Aus-

gangspunkt f�r finanzpolitische Maßnahmen im Be-

reich des ertrag- und umsatzsteuerlichen Spenden-

rechts, da die auf Basis des Modells aufgezeigten

Steuerwirkungen eine Grundlage f�r finanzpolitische

Verbesserungen im Bereich der steuerlichen Behand-

lung von Sachspenden bilden k�nnen.
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V. Zusammenfassung und Conclusio

I. Einleitung

Das Konzept der Besteuerung von Mitunternehmer-

schaften geht sowohl in Deutschland als auch in �s-

terreich auf dieselben historischen Wurzeln zur�ck.1

In �sterreich wurden die Besteuerungsgrunds�tze der

Mitunternehmerschaft im Jahr 1938 aus den reichs-

deutschen Steuergesetzen �bernommen und im Laufe

der Zeit nur geringf�gigen Anpassungen unterzogen.2

Nach diesem nach wie vor vorherrschendem Besteue-

rungskonzept stellt die Personengesellschaft kein Er-

tragssteuersubjekt dar, weshalb das Einkommen den

Gesellschaftern zuzurechnen und bei diesen zu be-

steuern ist.3 Die Ermittlung der Gewinntangenten der

Gesellschafter erfolgt dabei im Zuge einer zweistufi-

gen Gewinnfeststellung.4

Diese zweistufige (einheitliche und gesonderte) Ge-

winnfeststellung bzw. die Trennung der Ebenen der

einheitlichen Gewinnfeststellung auf Ebene der Mit-

unternehmerschaft sowie der Eink�nftezurechnung

f�hrt jedoch zu zahlreichen Fragestellungen und Ab-

grenzungsfragen, insbesondere bei Leistungsbezie-

hungen der Gesellschaft mit ihren Gesellschaftern,

die nicht immer eindeutig zu beantworten sind. Im Be-

reich der unentgeltlichen Verm�gens�bertragungen

von und mit Sonderbetriebsverm�gen stellt sich des

Weiteren die Frage, ob diese �bertragungsvorg�nge

zur Aufdeckung der stillen Reserven des Betriebsver-

m�gens bzw. Sonderbetriebsverm�gens f�hren.

Vor Kurzem besch�ftigten diese Fragen zwei Senate

des BFH5, die zu entscheiden hatten, wann und bei

wem stille Reserven des Betriebs- und Sonderbetriebs-

verm�gen zu besteuern sind, wenn dieses unentgelt-

lich auf eine beteiligungsidente Personengesellschaft

�bertragen wird. Dabei kamen sie zu unterschiedli-

chen Ergebnissen. Um die Frage zu kl�ren, ob die

steuerwirksame �bertragung, wie sie von einem Se-

nat vertreten wird, gegen den allgemeinen Gleich-

heitssatz verst�ßt, wurde nunmehr eine Anfrage an

das BVerfG gestellt.6

Anhand dieser aktuellen Entwicklungen bzw. Recht-

sprechungen in Deutschland wird die Relevanz der

Thematik verdeutlicht, wobei die Uneinigkeit der bei-

den Senate best�tigt, dass die behandelten Formen

unentgeltlicher �bertragungen von und mit Sonder-

betriebsverm�gen einige Fragen und Zweifel im Hin-

blick auf die Besteuerungsfolgen bestehen lassen. Zu-

dem ist auch in �sterreich nicht restlos gekl�rt, wel-

che Stellung der Personengesellschaft im Steuerrecht

zukommt. Diskussion besteht mitunter �ber die Fra-

* Stephanie Nathalie Novosel, M.Sc., ist Wirtschaftstreuh�nder-

Berufsanw�rterin bei der BDO Austria GmbH und Universi-

t�tsassistentin an der Wirtschaftsuniversit�t Wien, Abteilung

f�r Betriebswirtschaftliche Steuerlehre.

1 Bereits im Reichseinkommensteuergesetz 1920 wurde nor-

miert, dass besondere Verg�tungen, die ein Gesellschafter

bezog zu den Eink�nften aus Gewerbebetrieb zu z�hlen

sind (s. § 7 Nr. 3 dEStG 1920); vgl. Ostendorf, Behandlung

von Sonderverg�tung der Mitunternehmer im internationa-

len Steuerrecht (1993), 44.

2 Vgl. zum historischen Ursprung des Mitunternehmerbe-

griffs: Bergmann in Bergmann/Ratka, Handbuch Personen-

gesellschaften, 2011, S. 457, Tz. 12/6.

3 Vgl. Zimmermann et al., Die Personengesellschaft im Steuer-

recht
11
, S. 103 f.; Kaminski/Strunk, Einfluss von Steuern

2
,

S. 178; Margreiter in Margreiter/Wakounig/Glega, Steuerli-

che Sonderbilanzen in der Praxis
3

(2001) S. 142; Hirschler/
Strimitzer, RdW 1994, 258 ff.; Doralt/Kauba in Doralt, �EStG

10
,

§ 23, Tz. 201.

4 Vgl. Bruckner in GS Arnold, 2011, S. 267 f.; Quantschnigg/
Schuch, �ESt-HB, § 23, Tz. 17 f.

5 Siehe BFH 25.11.2009 – I R 72/08, DStR 2010, 269 und BFH

15.4.2010, IV B 105/09, DStR 2010, 1070.

6 Siehe dazu BFH 10.4.2013 – I R 80/12, DStR 2013, 2158.
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ge, ob die Personengesellschaft ein Gewinnermitt-

lungssubjekt darstellt.7

Abschließend ist festzuhalten, dass die Rechtsform

der Personengesellschaft in beiden L�ndern weit ver-

breitet ist und es dadurch h�ufig zu Fragestellungen

in Bezug auf die Auslegung gesetzlicher Normen

kommt. Aufgrund der engen wirtschaftlichen Ver-

flechtung der beiden L�nder ist es von Bedeutung zu

analysieren, ob die Auslegungen bzw. Interpretatio-

nen im Hinblick auf die steuerliche Behandlung diver-

ser Rechtsvorg�nge bei Personengesellschaften in

Deutschland und �sterreich in dieselbe Richtung ver-

laufen.

Dieser Frage widmet sich der nachfolgende Beitrag,

der im Zuge einer Analyse der steuerlichen Folgen

von unentgeltlichen �bertragungsvorg�ngen Unter-

schiede im Hinblick auf die Besteuerungsfolgen der

beiden L�nder aufzeigt und die jeweilige Normierung

bzw. Vorgehensweise kritisch hinterfragt. Zum Ab-

schluss werden m�gliche Gr�nde f�r die Unterschie-

de der steuerlichen Behandlung beider L�nder erl�u-

tert und eigene Schlussfolgerungen gezogen.

II. Allgemeine Grunds�tze in Deutschland und

�sterreich

Die Entwicklung unterschiedlicher Theorien zur Ge-

winnermittlung der Mitunternehmerschaft, insbeson-

dere die Bilanzb�ndeltheorie, geht in Deutschland

und �sterreich auf dieselben historischen Wurzeln,

n�mlich die Rechtsprechung des RFH in den dreißiger

Jahren zur�ck.8 Die Bilanzb�ndeltheorie besagt, dass

die Personengesellschaft nicht als selbst�ndiges

Steuersubjekt anzusehen ist und die Teilhaberschaft

der Gesellschafter jeweils selbst�ndige Gewerbebe-

triebe darstellen.9 Die Gesellschafter beziehen dem-

nach Eink�nfte aus Gewerbebetrieb.

Aktuell ist die Qualifizierung der Gewinnanteile der

Gesellschafter als Eink�nfte aus Gewerbebetrieb in

§ 15 Abs. 1 Z 2 Satz 1 dEStG und § 23Z 2 �EStG gesetz-

lich verankert. Gem�ß § 23Z 2 �EStG sind Eink�nfte

aus Gewerbebetrieb:

„Gewinnanteile der Gesellschafter von Gesellschaften,
bei denen die Gesellschafter als Mitunternehmer anzuse-
hen sind (wie insbesondere offene Gesellschaften und
Kommanditgesellschaften), sowie die Verg�tungen, die
die Gesellschafter von der Gesellschaft f�r ihre T�tigkeit
im Dienste der Gesellschaft, f�r die Hingabe von Darle-
hen oder f�r die �berlassung von Wirtschaftsg�tern be-
zogen haben.“

Die Bestimmung in Deutschland gleicht beinahe w�rt-

lich jener in �sterreich. Mit dem Zusatz, dass auch

jegliche Verg�tungen f�r Darlehen, �berlassung von

Wirtschaftsg�tern oder Dienste f�r die Gesellschaft,

den Eink�nften aus Gewerbebetrieb zuzurechnen

sind, werden außerbetriebliche Eink�nfte in gewerbli-

che Eink�nfte transformiert.10

Obwohl beide L�nder bei der Auslegung dieser Be-

stimmung zun�chst der vom RFH entwickelten „Bi-

lanzb�ndeltheorie“ gefolgt sind, wonach jedem Ge-

sellschafter ein fiktiver Teilbetrieb zuzurechnen war,

verlief die weitere Entwicklung in verschiedene Rich-

tungen. In beiden L�ndern wurde die Theorie der ge-

b�ndelten Teilbetriebe, „Bilanzb�ndeltheorie“, zum

Großteil aufgegeben. In �sterreich vertritt der VwGH

nunmehr – vor allem im Bereich der Leistungsbezie-

hungen der Personengesellschaft mit ihren Gesell-

schaftern – die „Theorie der Alleininhaberschaft“, wo-

nach die Gesellschafter einer Mitunternehmerschaft

aus steuerlicher Sicht wie Einzelunternehmer zu be-

handeln sind.11

In Deutschland ist mit der „Gleichstellungsthese“ ein

�hnliches Konzept entstanden.12 In seiner Rechtspre-

chung bekr�ftigt der BFH jedoch die rechtliche Ein-

heit der Personengesellschaft13, die ein eigenes Ge-

winnermittlungssubjekt, „also eine f�r den Zweck der
Gewinnermittlung von den Gesellschaftern zu unter-
scheidende Einheit“14 darstellt. Aufgrund dieses Kon-

zeptes der rechtlichen Einheit, das den an ihr beteilig-

ten Gesellschaftern gegen�bersteht,15 weicht die

steuerliche Behandlung der beiden L�nder insbeson-

dere im Bereich der Behandlung von Verm�gens-

�bertragungen wesentlich voneinander ab.

Einigkeit der beiden L�nder besteht bei der Frage,

welche Voraussetzungen, f�r die Stellung eines Mitun-

7 W�hrend der BFH in seiner Rechtsprechung von einer

rechtlichen Einheit der Personengesellschaft ausgeht (s.

dazu BFH 26.4.2012 – IV R 44/09, BeckRS, 95588; Bergmann
(FN 2), S. 472, Tz. 12/47 mit Verweis auf diverse Rechtspre-

chungen des BFH, dort in FN 150), verneinte der VwGH zu-

n�chst die Gewinnermittlungssubjekteigenschaft der Per-

sonengesellschaft mit der Aussage, dass Personengesell-

schaften nicht „Adressaten jenes Normenkomplexes [sind],

mit dem die Ermittlung des Einkommens [...] geregelt wird“

(VwGH 17.6.1992 – 87/13/0157). Nach neuer Rechtspre-

chung des VwGH ist die Mitunternehmerschaft nunmehr

als Gewinnermittlungssubjekt anzusehen, da auf Ebene der

Mitunternehmerschaft gem. § 188 BAO der Gesamtgewinn

zu ermitteln ist. Im Bereich Leistungsbeziehungen folgt der

VwGH dennoch nach wie vor der von Stoll entwickelten

Theorie der Alleininhaberschaft und betont, dass Mitunter-

nehmer und Einzelunternehmer im Bereich der Gewinn-

ermittlung dieselbe Behandlung erfahren m�ssen (vgl.

VwGH 19.9.2013 – 2011/15/0107).

8 Die in �sterreich zum Teil noch immer praktizierte Bilanz-

b�ndeltheorie wurde schrittweise vom RFH ab 1926 entwi-

ckelt. Erstmals wurde die Mitunternehmerschaft nicht als

Einheit gesehen, sondern als Zusammenschluss („B�ndel“)

einzelner Teilbetriebe der Gesellschafter, s. n�here Aus-

f�hrungen dazu in: Schneider, Sonderbetriebsverm�gen –

Rechtsgrundlage und Umfang, 12 ff. mit Verweis auf RFH

14.7.1937, RStBl. 1937, 937 sowie RFH 17.2.1926 VI A 120/

26, StuW 1926, 159.

9 Vgl. Bergmann (FN 2) S. 472, Tz. 12/47.

10 Vgl. Stoll, Ertragsbesteuerung der Personengesellschaft, in

Stoll (Hrsg.), Schriften zum �sterreichischen Abgaben-

recht, Band 13 (1977) S. 136; Zorn, Besteuerung der Ge-

sch�ftsf�hrung (1992) S. 162.

11 Vgl. Wacker in Schmidt, dEStG
33

, § 15, Tz. 161; zu �sterreich

s. VwGH 19.6.2002, 99/15/0115; VwGH 19.3.2002, 99/14/

0134; Bergmann (FN 2) S. 478, Tz. 12/62 ff.

12 Vgl. Wacker in Schmidt, dEStG
33

, § 15, Tz. 161.

13 Vgl. BFH 26.4.2012 – IV R 44/09, BeckRS 2012, 95588.

14 Bergmann (FN 2) S. 472, Tz. 12/47 mit Verweis auf diverse

Rechtsprechungen des BFH in FN 150.

15 Vgl. Winnefeld, Bilanz-Handbuch
4
, Kapitel L, Tz. 667.
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ternehmers erforderlich sind. Dabei muss ein Gesell-

schafter sowohl Mitunternehmerrisiko als auch Mit-

unternehmerinitiative entfalten.16

Schlussendlich stimmen auch die Bestimmungen �ber

die Definition und Zurechnung des Sonderbetriebs-

verm�gens im Wesentlichen �berein. W�hrend das

Gesellschaftsverm�gen im Besitz der Gesellschaft

steht, ist das Sonderbetriebsverm�gen nur einem

(oder mehreren) Gesellschafter(n) zuzurechnen.17 Da

es dem Mitunternehmer zur Erzielung seiner Sonder-

verg�tungen bzw. seines Gewinnanteiles dienen soll,

stellt dieses Betriebsverm�gen dar.18 Als Sonderbe-

triebsverm�gen erlangt es jedoch – unbeeinflusst von

der befolgten Gewinnermittlungstheorie – keine

rechtlich selbst�ndige Stellung19 und ist daher Teil des

Betriebsverm�gens bzw. des Betriebes der Personen-

gesellschaft.20 Die Besteuerung der Ertr�ge und Auf-

wendungen aus dem Sonderbetriebsverm�gen (Son-

derbetriebseinnahmen und Sonderbetriebsausgaben)

sowie der auf das Sonderbetriebsverm�gen entfallen-

den stillen Reserven erfolgt nur bei jenem Gesell-

schafter, der auch wirtschaftlicher Eigent�mer des

Sonderbetriebsverm�gens ist.21

Diese Trennung zwischen Zurechnung des Sonderbe-

triebsverm�gens zum Betrieb der Personengesell-

schaft einerseits und der Zuordnung der stillen Reser-

ven zum Mitunternehmer andererseits f�hrt zu diver-

sen Auslegungsfragen bei �bertragungsvorg�ngen

sowie zur Frage, ob bei der �bertragung �berhaupt

eine Entnahme vorliegt:

– wenn das Wirtschaftsgut in der Sph�re der Perso-

nengesellschaft verbleibt und sich nur die Zurech-

nung der stillen Reserven �ndert, oder

– wenn die stillen Reserven bei demselben Mitunter-

nehmer verbleiben, sich jedoch die Zurechnung zu

einem Betriebsverm�gen �ndert, oder

– wenn sich die �bertragung sowohl auf den �ber-

gang der stillen Reserven des Sonderbetriebsver-

m�gens als auch den �bergang des Mitunterneh-

meranteiles, demnach auch das anteilige Betriebs-

verm�gen, dem das Sonderbetriebsverm�gen zuzu-

rechnen ist, erstreckt;

Die steuerliche Behandlung dieser �bertragungsvor-

g�nge wird im Nachfolgenden dargestellt und erl�u-

tert. Zu diesem Zweck wird zun�chst zu kl�ren ver-

sucht, wann eine Entnahme vorliegt und wie diese zu

bewerten ist.

III. Das Vorliegen und die Bewertung von Entnahmen

in Deutschland und �sterreich

Bei der unentgeltlichen �bertragung von Wirtschafts-

g�tern kommt zun�chst die Frage auf, ob es sich da-

bei um eine Entnahme aus dem Betriebsverm�gen

handelt und somit die steuerlichen Folgen einer Ent-

nahme i.S.d. § 4 Abs. 1 �EStG i.V.m. § 6 Abs. 1 Z 4

�EStG bzw. § 4 Abs. 1 dEStG i.V.m. § 6 Z 4 dEStG eintre-

ten.

Grunds�tzlich stellen sowohl in Deutschland als auch

in �sterreich nicht betrieblich veranlassten Wertab-

g�nge des Betriebsverm�gens Entnahmen i.S.d. § 4

Abs. 1 (�)EStG dar, die in der Regel mit dem Teilwert

zu bewerten sind.22 Entnahmen liegen demnach so-

wohl bei der Zuf�hrung eines Wirtschaftsgutes in den

Privatbereich des Gesellschafters als auch bei der

�berf�hrung in einen anderen Betrieb desselben

Steuerpflichtigen vor.23 Aufgrund dieser Definition ist

selbst dann von einer Entnahme auszugehen, wenn

ein Wirtschaftsgut bei demselben Steuerpflichtigen in

der betrieblichen Sph�re verbleibt, jedoch in einen an-

deren Betrieb wechselt.

Diese Behandlung ist Ausfluss des Gedankens des

sog. „engen Betriebsbegriffes“. Dem „engen Betriebs-

begriff“ folgend sind mehrere Betriebe eines Steuer-

pflichtigen nicht als eine Gewinnermittlungseinheit

(mit Ausnahme des Vorliegens einer engen wirtschaft-

lichen, technischen oder organisatorischen Verflech-

tung)24 zu werten, sondern gesondert zu betrachten.

Daraus folgt, dass der Gewinn eines jeden Betriebes

gesondert zu ermitteln ist und die �berf�hrung eines

Wirtschaftsgutes in einen anderen inl�ndischen Be-

trieb eine Entnahme mit nachfolgender Einlage dar-

stellt, welche grunds�tzlich zur Realisierung der stil-

len Reserven f�hrt.25

Demgegen�ber steht die Ansicht eines „weiten und

somit eines finalen Betriebsbegriffes“, wonach s�mtli-

che Betriebe eines Steuerpflichtigen als ein einheitli-

cher Betrieb anzusehen sind.26 Diese Ansicht wird von

herrschender Lehre und Praxis in �sterreich nicht ge-

teilt, w�hrend in Deutschland unterschiedliche Mei-

nungen bestehen.

Gem�ß dem weiten Betriebsbegriff sind stille Reser-

ven in jenen F�llen nicht zu erfassen, in denen die

k�nftige steuerliche Erfassung sichergestellt ist.27 Hin-

gegen ist eine Besteuerung vorzunehmen, wenn das

Besteuerungsrecht verloren geht (z.B. bei einem Weg-

zug).28

16 Vgl. D�tsch in D�tsch/Herlinghaus/H�ttemann/L�dicke/

Sch�n, Die Personengesellschaft im Steuerrecht (2011)

S. 30 ff.; siehe auch Bergmann, Personengesellschaften im

Ertragsteuerrecht (2009) 45 ff.

17 Vgl. �EStR 2000, Rz. 5913; Zorn in Bertl/Mandl/Mandl/Rup-

pe, Die Personengesellschaft im Handels- und Steuerrecht

(2001) S. 15; Stoll (FN 10) S. 43.

18 Vgl. Reiß in Kirchhof, dEStG
12

, § 15, Tz. 327.

19 Vgl. die Untersuchung von Rabel in FS Heidinger (1995),

S. 313 ff.

20 Vgl. Wied in Bl�mich, dEStG
122

, § 4, Tz. 64; s. auch zur Auf-

fassung in �sterreich: VwGH 19.5.2005, 2000/15/0179;

VwGH 14.12.2000, 95/15/0100; Zorn in Hofst�tter/Reichel,

�EStG
53

, § 4 Abs. 1, Tz. 73 f.

21 Vgl. �EStR 2000, Rz. 5853; �EStR 2000, Rz. 5856; �EStR

2000, Rz. 5858 ff.; Kauba in Bertl/Eberhartinger et al., Die

Personengesellschaft im Unternehmens- und Steuerrecht

(2013) S. 183 ff.

22 Vgl. Zorn/Petritz in Hofst�tter/Reichel, �ESt
53

§ 4, Tz. 176 ff.;

Bode in Kirchhof, dEStG
12

§ 4, Tz. 26; Doralt/Mayr in Doralt,
�EStG

14
§ 6, Tz. 327 f.

23 Vgl. Doralt in Doralt, �EStG
11

§ 4, Tz. 27; Laudacher in Ja-
kom, �EStG

7
§ 6, Tz. 113 f.

24 Vgl. Marschner in Jakom, �EStG
6
, Gewinn und Betrieb,

Tz. 6.

25 Vgl. �EStR 2000, Rz. 410 ff.; Marschner (FN 24) Tz. 6; Doralt
(FN 23) § 4, Tz. 27; Doralt/Mayr (FN 22) § 6, Tz. 353 f.

26 Vgl. Wehrheim/Nickel, BB 2006, 1363.

27 Vgl. Doralt, RdW 2009, 128.

28 Vgl. Bode (FN 22) § 4, Tz. 91 f.
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1. Deutschland

Die Definition des Betriebsbegriffes in Deutschland

(wie auch in �sterreich) ist weder in der Lehre ab-

schließend gekl�rt, noch ist eine Einheitlichkeit der

Rechtsprechung des BFH ersichtlich:

W�hrend der BFH in mancher Entscheidung die Theo-

rie einer „finalen Entnahme“ und somit eine betriebs-

�bergreifende Betrachtungsweise unterstellt, um die

Notwendigkeit der Besteuerung oder Nicht-Besteue-

rung stiller Reserven zu legitimieren,29 bejaht er in an-

deren F�llen das Vorliegen einer Entnahme, wenn das

Wirtschaftsgut das Betriebsverm�gen einer Mitunter-

nehmerschaft verl�sst und in einen anderen Betrieb

(bzw. eine Mitunternehmerschaft) wechselt ohne dass

es dabei zu einer Verschiebung stiller Reserven

kommt.30

Bei Interpretation der Rechtsprechung des BFH aus

�sterreichischer Sicht gelangt Petritz zu dem Ergebnis,

dass den Rechtsprechungen des BFH ein „weites Be-

triebsbegriffsverst�ndnis“ zugrunde zu legen ist. Sei-

ner Ansicht folgt der BFH in seiner Rechtsprechung

dem Zweck des Entnahmebegriffes, n�mlich der Si-

cherstellung der Besteuerung stiller Reserven und

verneint in jenen F�llen das Vorliegen einer gewinn-

wirksamen Entnahme, in denen das Wirtschaftsgut

weiterhin einem betrieblichen Bereich desselben

Steuerpflichtigen zuzuordnen ist.31

F�r die steuerrechtliche Zurechnung des Gewinnes

geht Wied hingegen vom Verst�ndnis eines „engen Be-

triebsumfanges“ aus. Einschr�nkend h�lt er fest, dass

die Aufteilung in mehrere Betriebe nur bei der M�g-

lichkeit einer organisatorischen Abgrenzung erfolgen

soll.32 Auch Bode teilt die Ansicht der Anwendung ei-

nes „engen Betriebsbegriffes“, da das finale Element

der Sicherstellung der Besteuerung stiller Reserven

durch die Neuregelungen des § 6 Abs. 3 und 5 dEStG33

erst bei der Bewertung der Entnahme zu ber�cksichti-

gen ist.34 Durch die Bestimmung des § 6 Abs. 5 dEStG

wurde n�mlich gesetzlich normiert, dass „�berf�h-

rungen“ zwischen Betrieben desselben Steuerpflichti-

gen steuerneutral erfolgen und mit dem Fortf�hren

der Buchwerte zu bewerten sind.35 Voraussetzung f�r

die Steuerneutralit�t ist, dass die sp�tere Erfassung

der stillen Reserven durch das Instrument der Buch-

wertfortf�hrung gew�hrleistet ist.36 Schließlich teilen

auch Wehrheim und Nickel die Auffassung eines en-

gen Betriebsbegriffes. Die Ansicht des weiten Be-

triebsbegriffs w�rde n�mlich der Bewertungsvor-

schriften des § 6 Abs. 5 dEStG jegliche „Daseinsbe-
rechtigung“ entziehen, zumal in diesem Fall kein Ent-

nahmetatbestand verwirklicht w�re.37

2. �sterreich

In �sterreich folgt der VwGH dem „engen Betriebsbe-

griff“ und behandelt den Wechsel eines Wirtschaftsgu-

tes von einem Betrieb in ein anderes Betriebsverm�-

gen desselben Steuerpflichtigen als Entnahme mit

nachfolgender Einlage.38

Allerdings l�ste die Entscheidung des VwGH im Jahr

2005, in der dieser dem Sonderbetriebsverm�gen die

betriebliche Eigenst�ndigkeit aberkannte und dieses

als Bestandteil des Betriebsverm�gens der Mitunter-

nehmerschaft qualifizierte,39 eine Diskussion �ber das

zugrunde zu legende Betriebsverst�ndnis aus. In der

neueren Rechtsprechung des VwGH erblicken einige

Stimmen im Schrifttum eine Abkehr vom „engen Be-

triebsbegriff“, andere bezweifeln diese Auslegung.40 In

seiner Erkenntnis begr�ndete der VwGH die Recht-

m�ßigkeit der steuerneutralen Verm�gens�bertra-

gungen zwischen Sonderbetriebs- und Betriebsverm�-

gen mit der Tatsache, dass durch das Zur�ckbehalten

von Sonderbetriebsverm�gen keine Entnahme ver-

wirklicht werde, sofern es zu keiner Verschiebung stil-

ler Reserven zwischen den Mitunternehmern kom-

me.41

Vor dem Inkrafttreten des Stabilit�tsgesetzes (StabG)

2012 hatte die Anwendung des „engen Betriebsbegrif-

fes“ f�r buchf�hrungspflichtige Gewerbetreibende

i.S.d. § 5 �EStG die Aufdeckung der auf Grund und Bo-

den entfallenden stillen Reserven bei �bertragungen

zwischen Betriebsverm�gen desselben Gesellschaf-

ters zur Folge.42 Aufgrund der neuen Gesetzeslage im

Hinblick auf die �nderungen der Immobilienbesteue-

rung im Privatverm�gen (durch das StabG 2012)43 ist

29 Vgl. BFH 22.9.2011 – IV R 33/08, DStR 2011, 2137 ff. m. Anm.

Wit; Vees, DStR 2013, 685; s. auch Bode (FN 22) § 4, Tz. 91 f.

30 Vgl. Vees, DStR 2013, 685; BFH 21.6.2012 – IV R 1/08, DStR

2012, 1500.

31 Vgl. Petritz in Fraberger/Baumann et al., Handbuch Kon-

zernsteuerrecht (2008) S. 589 f. mit Verweis auf BFH,

7.10.1974 – GrS -1/73, BStBl. II 1975, 168; BFH, 6.11.1991 –

XI R 27/90, BStBl. II 1993, 391 wonach betrieblich genutzte

Grundst�cksfl�chen bei denen die betriebliche Nutzung

m�glich bleibt, ohne nachweislichen Entnahmewillen im

Betriebsverm�gen des Steuerpflichtigen verbleiben.

32 Vgl. Wied in Bl�mich, dEStG
122

§ 4, Tz. 63 f.

33 I.d.F. des StEntlG 1999/2000/2002.

34 Vgl. Bode (FN 22) § 4, Tz. 92.

35 Vgl. Ehmcke in Bl�mich, dEStG
122

§ 6, Tz. 1286.

36 Vgl. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmensteuerrecht
9
,

S. 268 ff.

37 Vgl. Wehrheim/Nickel, BB 2006, 1361 ff.

38 Vgl. Doralt, RdW 2009, 128; VwGH 17.12.1980, 2429/77; s.

dazu auch �EStR 2000, Rz. 436.

39 Vgl. VwGH 19.5.2005, 2000/15/0179.

40 Vgl. eine Abkehr des „engen“ Betriebsbegriffes erbli-

ckend: Petritz (FN 31) S. 590; Hirschler in P�lzl, Steuerbera-

tung im Synergiebereich von Praxis und Wissenschaft, FS

Pircher (2007) S. 43 ff. sowie Kauba, RdW 2006, 251, der

zwar von einer Aufgabe des „engen Betriebsbegriffes“ aus-

geht, diese Vermutung jedoch vorbehaltlich weiterer Ent-

scheidungen des VwGH �ußert; zweifelnd: Doralt/Mayr
(FN 22) § 6, Tz. 354; Marschner (FN 24) Tz. 6; Laudacher
(FN 23) § 6, Tz. 132.

41 Vgl. VwGH 19.5.2005, 2000/15/0179; Huber, GeS aktuell

2005, 394 ff.

42 Vgl. �EStR 2000, Rz. 5926 in der 13. Fassung vor dem

StabG 2012.

43 Mit dem StabG 2012 wurde die Besteuerung von Immobi-

lienver�ußerungen im Privatverm�gen neu geregelt. Bis

zur Neuregelung unterlagen Ver�ußerungen im Privatbe-

reich nur innerhalb der Spekulationsfrist von 10 Jahren

(bzw. in Ausnahmef�llen 15 Jahren) der Steuerpflicht. Seit

dem StabG 2012 unterliegen jegliche privaten Grund-

st�cksver�ußerungen unabh�ngig von der Behaltedauer

grunds�tzlich der Steuerpflicht. Lediglich in Ausnahmef�l-

len sind Befreiungen vorgesehen (z.B. Hauptwohnsitzbe-

freiung).
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nunmehr die Steueranh�ngigkeit der stillen Reserven

auf Grund und Boden auch im Privatverm�gen gesi-

chert. Die Entnahme von Grund und Boden erfolgt

nunmehr grunds�tzlich zum Buchwert, sofern keine

Ausnahmebestimmungen greifen.44

Da durch die ver�nderte Gesetzeslage die Steuerneu-

tralit�t der �bertragungen nicht nur f�r das abnutzba-

re Verm�gen – bei diesen entspricht grunds�tzlich der

Teilwert zum Zeitpunkt der Entnahme den histori-

schen Anschaffungskosten abzgl. der laufenden Ab-

schreibungen45 – sondern auch f�r Grund und Boden

gew�hrleistet ist, beschr�nken sich die steuerlichen

Folgen der �berf�hrung von Wirtschaftsg�tern zwi-

schen zwei Betrieben desselben Steuerpflichtigen auf

Wirtschaftsg�ter des Umlaufverm�gens, nicht abnutz-

bares Anlageverm�gen wie Beteiligungen46 sowie

jene �bertragungsvorg�nge von Grund und Boden

bei denen der besondere Steuersatz des § 30a Abs. 1

�EStG im Falle einer Ver�ußerung nicht anwendbar

w�re. Dies ist beispielsweise bei Ver�ußerungen von

Grundst�cken, bei denen der Schwerpunkt der betriebli-

chen T�tigkeit in der gewerblichen �berlassung und Ver-

�ußerung von Grundst�cken liegt sowie bei Grund-

st�cksver�ußerungen bei denen der Buchwert durch

Teilwertabschreibungen vermindert wurde, der Fall.47

IV. �bertragungsvorg�nge von Sonderbetriebs-

verm�gen und Mitunternehmeranteilen

in Deutschland und �sterreich

1. �bertragung von Wirtschaftsg�tern des Sonder-

betriebsverm�gens in das Sonderbetriebs-

verm�gen eines anderen Mitunternehmers

W�hrend die stillen Reserven des Gesamthandverm�-

gens den Mitunternehmern in H�he ihrer Beteili-

gungsquoten zuzuordnen sind,48 werden stille Reser-

ven des Sonderbetriebsverm�gens jenem Gesellschaf-

ter zugerechnet, der berechtigt ist die Verf�gungs-

macht �ber das Wirtschaftsgut auszu�ben.49 Die �ber-

tragung von Wirtschaftsg�tern des Sonderbetriebs-

verm�gens eines Gesellschafters in das Sonderbe-

triebsverm�gen eines anderen Gesellschafters f�hrt

daher zu einem Wechsel der wirtschaftlichen Zurech-

nung und sofern dieser Wechsel steuerneutral erfolgt,

zu einem �bergang der steuerverfangenen stillen Re-

serven.

a) Steuerliche Behandlung in Deutschland

In Deutschland wird zwischen den Begriffen �berf�h-

rung und �bertragung unterschieden: Bei dem Begriff

der �berf�hrung von Wirtschaftsg�tern50 handelt es

sich um eine Ver�nderung der steuerlichen Zuord-

nung zu einem Betriebsverm�gen, die jedoch keinen

�bergang des wirtschaftlichen Eigentums zur Folge

hat. Demgegen�ber geht bei der �bertragung eines

Wirtschaftsgutes51 auch das wirtschaftliche Eigentum

am Wirtschaftsgut auf einen anderen Steuerpflichti-

gen �ber, wie dies bei der �bertragung von Sonderbe-

triebsverm�gen an einen anderen Gesellschafter der

Fall ist.52

Sofern die Besteuerung der stillen Reserven sicherge-

stellt ist, erfolgt in Deutschland die �bertragung von

Wirtschaftsg�tern in das Sonderbetriebsverm�gen ei-

nes anderen Mitunternehmers gem�ß

§ 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 3 dEStG steuerneutral zum Buch-

wert.53 Der BFH begr�ndet den steuerneutralen �ber-

gang des Verm�gens mit der Tatsache, dass der Funk-

tionszusammenhang, in dem das Wirtschaftsgut in

der betrieblichen Sph�re genutzt wird, gewahrt

bleibt.54 Die steuerliche Erfassung der stillen Reserven

bleibt – wenn auch bei einem anderen Steuerpflichti-

gen – im selben Gewerbebetrieb gesichert.55 Da das

Wirtschaftsgut auch zuk�nftig der F�rderung des Ge-

sellschaftszweckes dient ist es weiterhin dem gesell-

schaftsrechtlichen Betriebsverm�gen zuzurechnen.56

F�r die Anwendung der Bestimmung des § 6 Abs. 5

Satz 3 Nr. 3 dEStG besteht kein Wahlrecht. Die unent-

geltliche �bertragung erfolgt daher zwingend zum

Buchwert.57

Die Steuerneutralit�t erstreckt sich jedoch nur auf

�bertragungsvorg�nge, die mit der Fortsetzung der

betrieblichen T�tigkeit des Unternehmens einherge-

hen.58 Einschr�nkend ist daher die dreij�hrige Sperr-

frist gem. § 6 Abs. 5 Satz 4 dEStG zu beachten. Das Ge-

setz sieht in dieser erg�nzenden Bestimmung vor,

dass es zu einer r�ckwirkenden Gewinnrealisation

der �bertragenen stillen Reserven beim �bertragen-

den kommen soll, wenn das �bertragene Wirtschafts-

gut vom Empf�nger innerhalb einer Sperrfrist von

drei Jahren ver�ußert oder aus dem Betriebsverm�-

gen entnommen wird.59 Diese Maßnahme soll eine

missbr�uchliche Gestaltung im Hinblick auf die Vor-

bereitung einer steuerminimierenden Ver�ußerung

verhindern.60 Des Weiteren sollen die erg�nzenden

Vorschriften des § 6 Abs. 5 S�tze 5 und 6 dEStG einer

missbr�uchlichen Praxis entgegenwirken.61

Kritisch ist festzuhalten, dass die Auffassung des zu-

l�ssigen steuerneutralen �berganges die steuerliche

Subjekteigenschaft der Personengesellschaft missinter-

pretiert, da nicht die Gesellschaft selbst, sondern die

dahinterstehenden Gesellschafter die Besteuerungs-

subjekte darstellen.62 Die stillen Reserven gehen in

diesem Fall zur G�nze auf ein anderes Steuersubjekt

�ber.

44 Vgl. �EStR 2000, Rz. 5926; �EStR 2000, Rz. 2635 in der gel-

tenden Fassung vom 24.7.2013.

45 Vgl. �EStR 2000, Rz. 5926.

46 Vgl. Kauba (FN 21) S. 194.

47 Vgl. § 30a Abs. 3 �EStG.

48 Vgl. VwGH 8.3.1994, 91/14/0173.

49 Vgl. Zorn (FN 17) S. 15.

50 § 6 Abs. 5 Satz Nr. 1 und 2 dEStG.

51 § 6 Abs. 5 Satz 3 dEStG.

52 Vgl. Wendt, FR 2002, 57.

53 Vgl. Fischer in Kirchhof, dEStG
12

, § 6, Tz. 219; BMF 8.12.2011,

IV C 6, DStR 2011, 2402 f.

54 Vgl. BFH 24.3.1992 – VIII R 48/90, BStBl. II 1993, 93.

55 Vgl. Reiß in Kirchhof, dEStG
12

§ 15, Tz. 378a.

56 Vgl. Knobbe-Keuk (FN 36) S. 458.

57 Vgl. Zimmermann (FN 3) S. 332, Tz. 381.

58 Vgl. Fischer (FN 53) § 6, Tz. 220.

59 Vgl. Ehmcke (FN 35) § 6, Tz. 1350 ff.

60 Vgl. Fischer (FN 52) § 6, Tz. 220.

61 Vgl. Zimmermann (FN 3), S. 333, Tz. 381.

62 Vgl. Reiß (FN 55) § 15, Tz. 378a.
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b) Steuerliche Behandlung in �sterreich

Den Grunds�tzen der Identit�tstheorie folgend, wo-

nach stille Reserven (außer im Falle einer fiktiven

steuerrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge) bei jenem

Steuerpflichtigen der Besteuerung unterzogen wer-

den sollen, der sie erwirtschaftet hat,63 ist die Steuer-

wirksamkeit der �bertragung in �sterreich geboten,

um einen �bergang stiller Reserven auf ein anderes

Steuersubjekt zu verhindern. Dies wird durch die Be-

wertung der Entnahme und Einlage mit dem Teilwert

erreicht. Wie bereits erl�utert stellt dabei die Bewer-

tung der Entnahme und Einlage von Grundst�cken in

�sterreich einen Sonderfall dar, da diese seit dem

StabG 2012 grunds�tzlich mit dem Buchwert zu be-

werten ist (sofern keine Ausnahme vorliegt). Bei der

�bertragung von Grundst�cken unterbleibt daher

eine Realisierung der stillen Reserven.

Außerdem kann in jenen F�llen, in denen das Sonder-

betriebsverm�gen einen eigenen Teilbetrieb darstellt,

auf die Beg�nstigung des § 6 Z 9 lit. a �EStG zur�ckge-

griffen und eine Besteuerung der stillen Reserven ver-

mieden werden. In diesem Fall kann die �bertragung

mit Buchwertfortf�hrung erfolgen und eine Gewinn-

realisierung unterbleiben.64

2. �bertragung von Betriebsverm�gen zwischen

beteiligungsidenten Schwestergesellschaften

a) Steuerliche Behandlung in Deutschland

In Deutschland l�ste das Urteil des 1. Senats des BFH65

im Jahr 2009, in dem dieser keine M�glichkeit zur An-

wendung des § 6 Abs. 5 Satz 1 und 2 dEStG, wonach

�berf�hrungen zwischen Betriebsverm�gen dessel-

ben Steuerpflichtigen steuerneutral erfolgen, sah, Dis-

kussionen dar�ber aus, ob die �berf�hrung von Wirt-

schaftsg�tern zwischen beteiligungsidenten Schwes-

ter-Mitunternehmerschaften steuerneutral ist.66

Das stark am Gesetzeswortlaut des § 6 Abs. 5 Satz 3

dEStG orientierte Urteil des I. Senates verneinte des-

sen Anwendbarkeit und geht von der Aufdeckung der

stillen Reserven aus.67 Der IV. Senat, der in seiner Aus-

legung eher den Normzweck der Regelung in den

Vordergrund stellt, spricht sich f�r die M�glichkeit

der Buchwertfortf�hrung aus.68 Der IV. Senat sieht in

der Nichtanwendbarkeit der Buchwertfortf�hrung ei-

nen Verstoß gegen den Gleichheitssatz, zumal § 6

Abs. 5 Satz 1 und 2 dEStG das Subjektsteuerprinzip

ansonsten uneingeschr�nkt zur Anwendung bringt.69

Das Gesetz enth�lt keine Regelung, welche die �ber-

tragung zum Buchwert versagen w�rde. Steuersubjekt

ist der Gesellschafter, dem das Wirtschaftsgut bzw. die

steuerverfangenen stillen Reserven auch nach der

�bertragung uneingeschr�nkt zuzuordnen sind. Vor

diesem Hintergrund und insbesondere in Bezug auf

die Tatsache, dass es zu keinem �bergang stiller Re-

serven kommt, stellt die divergente Behandlung bei

Schwesterpersonengesellschaften einen Verstoß ge-

gen das Folgerichtigkeitsverbot dar und ist daher

– nach Ansicht von Wendt – verfassungswidrig.70 Wei-

ters kann die aus der Aufdeckung der stillen Reser-

ven resultierende Steuerlast mangels Zufluss liquider

Mittel nur aus der Substanz getragen werden.71

Der I. Senat des BFH bezweifelt weiterhin die M�g-

lichkeit einer steuerneutralen �bertragung auf der

Grundlage des § 6 Abs. 5 Satz 1 und 2 dEStG. Im Hin-

blick auf gleichheitsrechtliche Bedenken wurde eine

Anfrage an das BVerfG gestellt, in der die Frage zu be-

antworten ist, ob die Tatsache, dass die �bertragung

von Wirtschaftsg�tern zwischen beteiligungsidenten

Personengesellschaften nicht steuerneutral zum

Buchwert m�glich sein soll, gegen den allgemeinen

Gleichheitssatz verst�ßt.72

b) Steuerliche Behandlung in �sterreich

Die �bertragung von Wirtschaftsg�tern des Betriebs-

verm�gens an eine inl�ndische Schwester-Mitunter-

nehmerschaft, die durch dieselben Gesellschafter ver-

bunden ist (beteiligungsidente Mitunternehmer-

schaft) erfolgt – wie ein quasi innerbetrieblicher Vor-

gang73 – steuerneutral, wenn der Mitunternehmeran-

teil zu demselben Betriebsverm�gen geh�rt.74

Ist der Mitunternehmeranteil nicht demselben Be-

triebsverm�gen zugeh�rig, f�hrt die �bertragung zu

einer Entnahme mit nachfolgender Einlage, die bei ab-

nutzbarem Anlageverm�gen mit den Anschaffungs-

kosten abzgl. der laufenden AfA zu bewerten ist.75 Seit

1.4.2012 erfolgt auch die Bewertung der Entnahme

von Grund und Boden eines § 5 �EStG – Gewinn-

ermittlers zum Buchwert sofern der besondere Steuer-

satz gem. § 30a Abs. 1 �EStG auf die Ver�ußerung des-

selben anwendbar w�re.76

Im Ergebnis kann die �bertragung in der Regel weit-

gehend steuerneutral erfolgen. Eine Ausnahme liegt

nur noch bei Wirtschaftsg�tern des Umlaufverm�-

gens sowie jenen nicht abnutzbaren Wirtschaftsg�-

tern vor, die nicht dem besonderen Steuersatz der Im-

mobilienertragsbesteuerung unterliegen. Dies sind

beispielswiese Beteiligungen sowie Grundst�cksver-

�ußerungen, die ausdr�cklich vom besonderen

Steuersatz ausgenommen sind.77

63 Vgl. Petritz, taxlex 2006, 58; Laudacher (FN 23) § 6, Tz. 132;

Heidinger, Rechtsformgestaltung
2
, S. 73 ff.

64 Vgl. �EStR 2000, Rz. 5938.

65 Siehe BFH 25.11.2009 – I R 72/08, DStR 2010, 269.

66 Vgl. Gosch, DStR 2010, 1173 ff.

67 Vgl. BFH 25.11.2009 – I R 72/08, DStR 2010, 269.

68 Vgl. Kulosa in Schmidt, dEStG
33

, § 6, Tz. 702; zur Entschei-

dung des IV. Senats s. BFH 15.4.2010, IV B 105/09, DStR

2010, 1070.

69 Vgl. Reiß (FN 55) § 15, Tz. 388.

70 Vgl. Wendt, FR 2010, 387.

71 Vgl. Wendt, FR 2002, 130.

72 Vgl. BFH 10.4.2013 – I R 80/12, DStR 2013, 2158.

73 Vgl. BMF 30.12.2008, EAS 3030.

74 Vgl. �EStR 2000, Rz. 5933.

75 Vgl. �EStR 2000, Rz. 5933 i.V.m. Rz. 5926; Kauba in FS Do-

ralt (2007) S. 130 f.; Petritz, taxlex 2006, 59 ff.

76 Vgl. �EStR 2000, Rz. 5926 i.V.m. Rz. 2635.

77 Dies ist beispielsweise (wie bereits in Punkt 3 erl�utert)

bei Ver�ußerungen von Grundst�cken, bei denen der

Schwerpunkt der betrieblichen T�tigkeit in der gewerbli-

chen �berlassung und Ver�ußerung von Grundst�cken

liegt sowie bei Grundst�cksver�ußerungen bei denen der

Buchwert durch Teilwertabschreibungen vermindert wur-

de, der Fall.
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3. �bertragung des Mitunternehmeranteiles und

Sonderbetriebsverm�gen

a) Steuerliche Behandlung in Deutschland

Da das Sonderbetriebsverm�gen eines Gesellschaf-

ters neben seinem Anteil am Gesamthandverm�gen

zu seinem Mitunternehmeranteil geh�rt, ist f�r die

steuerliche Behandlung der unentgeltlichen �bertra-

gung des Mitunternehmeranteiles die Unterschei-

dung zwischen funktionalem und nicht-funktionalem

Betriebsverm�gen wesentlich.78

In Deutschland ist die steuerneutrale �bertragung ei-

nes Mitunternehmeranteiles gem�ß § 6 Abs. 3 Satz 1

Halbs. 1 dEStG grunds�tzlich nur unter der Vorausset-

zung m�glich, dass mit dem Mitunternehmeranteil

das gesamte funktional wesentliche Sonderbetriebs-

verm�gen �bergeht. Wird im Zuge der �bertragung

funktional wesentliches Betriebsverm�gen in den Pri-

vatbereich entnommen bzw. zur�ckbehalten, ist eine

Buchwertfortf�hrung des Mitunternehmeranteils

i.S.d. § 6 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 dEStG nicht m�glich.79

Die M�glichkeit, dass die �bertragung steuerneutral

erfolgt (wie dies bei der Teilanteils�bertragung unter

Einbehaltung einer Sperrfrist von f�nf Jahren i.S.d. § 6

Abs. 3 Satz 2 dEStG m�glich ist), ist nicht zul�ssig, da

der �bertragende durch die �bertragung des gesam-

ten Mitunternehmeranteiles die Eigenschaft des Mit-

unternehmers verliert.80 Die stillen Reserven sind so-

wohl f�r den Mitunternehmeranteil als auch f�r das

Sonderbetriebsverm�gen aufzudecken und zu ver-

steuern, wobei von einer tarifbeg�nstigten Aufgabe

des Mitunternehmeranteiles auszugehen ist.81

Werden in zeitlichem oder sachlichem Zusammen-

hang mit der �bertragung des Mitunternehmerantei-

les Wirtschaftsg�ter des funktional wesentlichen Son-

derbetriebsverm�gens in ein anderes Betriebsverm�-

gen desselben Steuerpflichtigen gem. § 6 Abs. 5 Satz 1

oder 2 dEStG oder in das Gesamthandverm�gen einer

anderen Mitunternehmerschaft des Gesellschafters

gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 dEStG zum Buchwert �berf�hrt,

ist die Anwendung des § 6 Abs. 3 dEStG auf die �ber-

tragung des Mitunternehmeranteiles grunds�tzlich

ebenfalls nicht mehr m�glich.82 Es handelt sich dabei

nicht mehr um eine �bertragung eines Mitunterneh-

meranteiles, sondern um die Schenkung von Anteilen

an den verbliebenen Wirtschaftsg�tern, wobei die

�bertragung im Privatverm�gen stattfindet und somit

gem. § 6 Abs. 1. Nr. 4 dEStG mit dem Teilwert zu be-

werten ist.83

Abweichend zu dieser Auffassung kam der Senat in

einer Entscheidung des Jahres 2012 zum Ergebnis,

dass aufgrund der Ranggleichheit der beiden Normen

sowohl die Ausgliederung des Sonderbetriebsverm�-

gen gem. § 6 Abs. 5 dEStG als auch die �bertragung

des Mitunternehmeranteiles gem. § 6 Abs. 3 dEStG

steuerneutral erfolgen kann.84

W�rde man an dieser Ansicht des BFH (mit der dieser

von der Sichtweise des deutschen BMF85 abr�ckt) fest-

halten, k�nnten nunmehr Gestaltungsvarianten er-

griffen werden, die die steuerneutrale �bertragung

wesentlicher Betriebsbestandteile auf mehrere

Rechtsnachfolger erm�glicht.86

Zur Kl�rung der Frage, ob bei zeitgleicher �bertra-

gung ein vollst�ndiger, beg�nstigter Betrieb �bertra-

gen wird, ist derzeit ein Verfahren beim BFH anh�n-

gig. Aufgrund der Unsicherheit des Ausgangs dieses

Verfahrens bleiben vorerst weiterhin die Erl�uterun-

gen des BMF-Schreibens zu

§ 6 Abs. 3 dEStG vom 3.3.200587 uneingeschr�nkt an-

wendbar, wonach die stillen Reserven aufzudecken

sind.88

b) �bertragung eines Teiles des Mitunternehmeranteiles

Die unentgeltliche �bertragung eines Teiles des Mit-

unternehmeranteiles i.S.d. § 6 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2

sowie Satz 2 dEStG ist nur an nat�rliche Personen

m�glich.89

Des Weiteren muss grunds�tzlich, damit die Steuer-

neutralit�t der �bertragung des Mitunternehmeran-

teiles gew�hrleistet ist, der Anteil am �bertragenen

funktionalen Sonderbetriebsverm�gen zumindest

dem �bertragenen Mitunternehmeranteil entspre-

chen.90

Wird �berproportional Sonderbetriebsverm�gen

�bertragen, ist der �bertragungsvorgang im Hinblick

auf das �berproportional �bertragene Sonderbetriebs-

verm�gen aufzuteilen. Dieses wird nicht nach § 6

Abs. 3 dEStG, sondern gem. § 6 Abs. 5 dEStG zum

Buchwert �bertragen.91 Diese Aufteilung (in eine

�bertragung nach § 6 Abs. 3 dEStG sowie eine �ber-

tragung nach § 6 Abs. 5 dEStG) wurde im Jahr 2012

vom BFH dementiert.92 Aufgrund eines Nicht-Anwen-

dungserlasses des BMF ist diese Auffassung des BFH

jedoch vorerst nicht zu befolgen, weshalb auch hier

weiterhin die Erl�uterungen des BMF-Schreibens vom

3.3.200593 uneingeschr�nkt zur Anwendung gelan-

gen.94

Wird unterproportional funktionales Sonderbetriebs-

verm�gen �bertragen, erfolgt die �bertragung grund-

s�tzlich zu Buchwerten. Es ist jedoch die Sperrfrist des

§ 6 Abs. 3 Satz 2 dEStG zu beachten, wonach trotz Zu-

r�ckbehalten von Sonderbetriebsverm�gen dieses

steuerneutral �bergehen kann, solange der �berneh-

mer des Mitunternehmeranteiles diesen nicht inner-

78 Vgl. Zimmermann (FN 3) S. 808, Tz. 17.

79 Vgl. BMF 3.3.2005, IV B2 – S 2241 – 1405, BStBl. I 2005, 458,

Tz. 5.

80 Vgl. Zimmermann (FN 3) S. 809 f., Tz. 20; Wendt, FR 2002,

134.

81 Vgl. BMF (FN 79) Tz. 5.

82 Vgl. BMF (FN 79) Tz. 7.

83 Vgl. Zimmermann (FN 3) S. 811, Tz. 20.

84 Vgl. BFH 2.8.2012 – IV R 41/11, DStR 2012, 2118 ff.

85 Siehe BMF (FN 79) Tz. 7.

86 Vgl. BMF 12.9.2013, IV C 6, DStR 2013, 2002 ff.

87 Siehe BMF (FN 79) Tz. 7.

88 Vgl. BMF (FN 86) 2003 f.

89 Vgl. Zimmermann (FN 3) S. 807, Tz. 14.

90 Vgl. Fischer (FN 53) § 6, Tz. 198.

91 Vgl. Zimmermann (FN 3) S. 815, Tz. 22 mit Hinweis auf BMF

(FN 79) Tz. 16.

92 Vgl. BFH 2.8.2012 – IV R 41/11.

93 Siehe BMF (FN 79) Tz. 16.

94 Vgl. BMF (FN 86) 2002 ff.
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halb einer Sperrfrist von f�nf Jahren ver�ußert.95 Die

Behaltefrist gilt in diesem Fall f�r das gesamte Sonder-

betriebsverm�gen.96 Es ist davon auszugehen, dass

sich die Notwendigkeit der anteiligen �bertragung

wohl nicht auf jedes Wirtschaftsgut des Sonderbe-

triebsverm�gens erstrecken wird, sondern nur f�r das

funktional wesentliche Sonderbetriebsverm�gen

maßgeblich ist.97

c) Steuerliche Behandlung in �sterreich

Bei der �bertragung des gesamten Gesellschaftsantei-

les samt Sonderbetriebsverm�gen kommt es in �ster-

reich gem. § 6 Z 9 lit. a �EStG grunds�tzlich zu keiner

Gewinnrealisierung.98 Dies gilt auch, wenn die �ber-

gabe des Anteiles an verschiedene Personen erfolgt

und die Quote des Gesellschaftsverm�gens nicht der

H�he des auf die Person mit�bertragenen Sonderbe-

triebsverm�gens entspricht. Die fehlende Quotende-

ckung steht der Fortf�hrung der Buchwerte nicht ent-

gegen und f�hrt nicht zur sofortigen Steuerpflicht der

�bertragenen stillen Reserven.99

Allerdings muss zumindest ein geringer Anteil des

Gesellschaftsanteiles mit�bertragen werden, damit

die Bestimmung der Buchwertfortf�hrung anwendbar

ist.100 Gegebenenfalls kann dieses Kriterium durch die

�bertragung eines Zwerganteiles erf�llt werden. In

diesem Sinne w�re es beispielsweise m�glich, einen

Zwerganteil und gleichzeitig 100 % des Sonderbe-

triebsverm�gens zu �bertragen, ohne eine Besteue-

rung der stillen Reserven auszul�sen.101 Wird hinge-

gen der gesamte Gesellschaftsanteil auf eine Person

�bertragen, f�hrt die �bertragung des verbleibenden

Sonderbetriebsverm�gens auf eine andere Person zu

einer steuerlichen Entnahme des Sonderbetriebsver-

m�gens. Dies gilt unabh�ngig davon, ob der �berneh-

mer bereits ein Mitunternehmer der Gesellschaft

ist.102

Diese unterschiedliche Behandlung wird mit der Tat-

sache begr�ndet, dass im erstgenannten Fall der �ber-

nehmer neben dem Sonderbetriebsverm�gen einen

zivilrechtlichen Anteil am Gesellschaftsverm�gen er-

h�lt, so dass die Bestimmung des § 6 Z 9 lit. a �EStG

f�r den �bertragungsvorgang anzuwenden ist. Im

zweitgenannten Szenario werden dem �bernehmen-

den Mitunternehmer lediglich einzelne Wirtschafts-

g�ter �bertragen, auf die § 6 Z 9 lit. a �EStG keine An-

wendung findet.103

Die differente Behandlung dieser Vorg�nge f�hrt je-

doch zu einer unterschiedlichen Auslegung gesetzli-

cher Normen, da im ersten Fall das �bertragene Be-

triebsverm�gen weiterhin zur G�nze steuerverfangen

bleibt, w�hrend im letztgenannten Szenario die Reali-

sierung der stillen Reserven gesetzlich gefordert

wird.104

Es erscheint offensichtlich, dass diese Bestimmung

eine Optimierung der Steuerlast durch die zweckm�-

ßige Gestaltung des �bertragungsvorganges zul�sst

und in der Regel zu Umgehungsversuchen einer so-

fortigen Besteuerung der stillen Reserven f�hren

wird. Bei der Frage, ob von einer echten Beteiligungs-

�bertragung auszugehen ist, muss daher auch das

Vorliegen eines m�glichen Missbrauchstatbestandes

ber�cksichtigt werden.105

Grunds�tzlich ist f�r das Innehaben einer Mitunter-

nehmerstellung keine Mindestbeteiligung gefordert,

da das Transparenzprinzip unabh�ngig von der Betei-

ligungsh�he zur Anwendung kommt.106 Ein Miss-

brauchstatbestand liegt nicht vor, wenn eine steuer-

rechtliche Beg�nstigung in einer Weise erzielt wird,

die gesetzlich determiniert ist. Es ist jedoch zu pr�fen,

ob die Gestaltung in wirtschaftlicher Sicht ungew�hn-

lich und einzig mit der Absicht Steuern zu vermeiden

zu begr�nden ist.107

Da auch ein Zwerganteil i.H.v. 0,1 % eine Mitunterneh-

merstellung begr�nden kann,108 ist auch bei geringf�-

giger Anteils�ber�bertragung die Anwendung des § 6

Z 9 lit. a �EStG grunds�tzlich m�glich.109

Werden anl�sslich einer unentgeltlichen Betriebs-

�bertragung Wirtschaftsg�ter des Betriebsverm�gens

zur�ckbehalten, so ist dies einer Entnahme aus dem

Betriebsverm�gen gleichzusetzen.110 Dies gilt analog

f�r die �bertragung von Mitunternehmeranteilen.

Das Zur�ckbehalten von Wirtschaftsg�tern im Zuge

einer g�nzlichen �bertragung des Mitunternehmer-

anteiles f�hrt zur Entnahme des Sonderbetriebsver-

m�gens in das Privatverm�gen und damit – abgese-

hen von Grund und Boden, der zum Buchwert ent-

nommen wird – zur Realisierung der auf das Sonder-

betriebsverm�gen entfallenden stillen Reserven.111

d) �bertragung eines Teiles des Mitunternehmeranteiles

Wird nur ein Anteil des zivilrechtlichen Gesellschafts-

anteiles �bertragen, das Sonderbetriebsverm�gen je-

doch zur G�nze zur�ckbehalten, l�st dies keine Ent-

nahme beim Sonderbetriebsverm�gen (in H�he des

95 Vgl. Kulosa (FN 68) § 6, Tz. 665; Zimmermann (FN 3)

S. 817, f. Tz. 23; Wendt, FR 2002, 134.

96 Vgl. Kulosa (FN 68) § 6, Tz. 665.

97 Vgl. Wendt, FR 2002, 134.

98 Vgl. Wiesner/Atzm�ller/Grabner/Wanke, �EStG
11
, § 23,

Anm. 276.

99 Vgl. �EStR 2000, Rz. 5935; Margreiter (FN 3) S. 396; Zorn
(FN 17) S. 18; Doralt/Mayr (FN 22) § 6, Tz. 407.

100 Vgl. �EStR 2000, Rz. 5935.

101 Vgl. Hirschler in Ludwig/Widinski, Generationenwechsel.

Steuerliche, unternehmensrechtliche und betriebswirt-

schaftliche Aspekte, FS Bruckner (2008) S. 91 ff.; Doralt/
Kauba (FN 3) § 23, Tz. 264 ff.; Reiner/Reiner, RdW 1995,

359; BMF 18.12.1990, ecolex 1991, 128.

102 Vgl. �EStR 2000, Rz. 5935; Doralt/Kauba (FN 3) § 23,

Tz. 264 ff.

103 Vgl. Hirschler (FN 101) S. 91 ff.

104 Vgl. Hirschler (FN 101) S. 91 ff.

105 Vgl. BMF 18.12.1990, ecolex 1991, 128; s. auch Zorn
(FN 17) S. 19 zum Missbrauch bei der Ver�ußerung eines

Zwerganteiles im Zuge einer entgeltlichen �bertragung.

106 Vgl. Beiser, �StZ 2010, 562 ff.

107 Vgl. Beiser, �StZ 2010, 562 ff.; VwGH 23.5.1990, 89/13/

0272.

108 Vgl. Doralt/Kauba (FN 3) § 23, Tz. 266 betreffend das Zu-

r�ckbehalten eines Zwerganteiles.

109 Vgl. Hirschler (FN 101) S. 91 ff.

110 Vgl. Doralt/Mayr (FN 22) § 6, Tz. 338.

111 Vgl. Doralt/Kauba (FN 3) § 23, Tz. 265/2; Doralt/Mayr
(FN 22) § 6, Tz. 346 ff.; BMF 18.12.1990, ecolex 1991, 128.
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�bertragenen Mitunternehmeranteiles) aus.112 Da die

zur�ckbehaltenen Wirtschaftsg�ter durch die Nut-

zungs�berlassung nach wie vor zum Betriebsverm�-

gen der Gesellschaft geh�ren und es zu keiner Ver�n-

derung der Zurechnung stiller Reserven kommt, un-

terbleibt die gewinnwirksame Realisierung der stillen

Reserven.113

Die unentgeltliche �bertragung eines Teiles des Mit-

unternehmeranteiles f�hrt demnach weder zu einer

Entnahme aus dem Sonderbetriebsverm�gen noch

aus dem Gesellschaftsverm�gen.114 Der �bernehmer

kann grunds�tzlich die Buchwerte fortf�hren. Dies

gilt im Wesentlichen auch f�r das mit�bertragene Son-

derbetriebsverm�gen, jedoch in eingeschr�nktem

Ausmaß:115

– Ist die �bertragene Quote am Sonderbetriebsver-

m�gen kleiner oder gleich dem Anteil des �bertra-

genen Gesellschaftsanteiles, so kann eine g�nzli-

che Fortf�hrung der Buchwerte erfolgen.

– �bersteigt hingegen der Anteil des �bertragenen

Sonderbetriebsverm�gens die Quote des �bertra-

genen Mitunternehmeranteiles, so liegt in H�he

des �bersteigenden Anteiles eine gewinnwirksame

Entnahme mit nachfolgender Einlage vor. Die stil-

len Reserven sind in diesem Fall teilweise zu ver-

steuern.

Diese Behandlung f�hrt jedoch zu schwerwiegenden

Konsequenzen und der Problematik, dass das Sonder-

betriebsverm�gen und der Mitunternehmeranteil im-

mer aufeinander abgestimmt werden m�ssen.116

V. Zusammenfassung und Conclusio

Bei Betrachtung obiger Ausf�hrungen und Formen

der Verm�gens�bertragungen bei Personengesell-

schaften in Deutschland und �sterreich werden gro-

ße Auffassungsdifferenzen ersichtlich:

– Die �bertragung von Wirtschaftsg�tern des Son-

derbetriebsverm�gens eines Mitunternehmers in

das Sonderbetriebsverm�gen eines anderen Ge-

sellschafters bei derselben Mitunternehmerschaft

bleibt in Deutschland gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 3

dEStG steuerneutral und f�hrt zu keiner Realisie-

rung der stillen Reserven. Wird das �bertragene

Wirtschaftsgut innerhalb einer Sperrfrist von drei

Jahren ver�ußert oder entnommen, so erfolgt eine

r�ckwirkende Besteuerung, wobei das Wirtschafts-

gut r�ckwirkend mit dem Teilwert anzusetzen ist.

Erfolgt keine Ver�ußerung/Entnahme innerhalb

dieser Frist, bleibt der Vorgang zur G�nze steuer-

neutral.

In �sterreich ist hingegen stets von einer Realisie-

rung auszugehen, da der Identit�tstheorie zufolge stil-

le Reserven bei jenem Steuerpflichtigen zu realisieren

sind, der sie erwirtschaftet hat.117

– Bei der �bertragung von Mitunternehmeranteilen

samt Sonderbetriebsverm�gen in �sterreich steht

das Zur�ckbehalten von Sonderbetriebsverm�gen

der Anwendbarkeit des § 6 Z 9 lit. a �EStG nicht im

Wege, w�hrend das Zur�ckbehalten bzw. die in zeit-

lichem Zusammenhang stehende �bertragung von

funktional wesentlichem Sonderbetriebsverm�gen

in Deutschland zur Nichtanwendbarkeit der Be-

stimmung des § 6 Abs. 3 dEStG und somit zur

steuerlichen Erfassung der stillen Reserven des

Mitunternehmeranteiles f�hrt.

– W�hrend es in �sterreich bei der �bertragung von

Teilen von Mitunternehmeranteilen zur Besteue-

rung des disquotalen �bertragenen Sonderbetriebs-

verm�gens kommt, bleibt �berproportional �ber-

tragenes Sonderbetriebsverm�gen in Deutschland

zur G�nze steuerneutral.

Einschr�nkend ist in Deutschland jedoch eine f�nfj�h-

rige Sperrfrist zu beachten, sofern nicht das funktio-

nal wesentliche Sonderbetriebsverm�gen in gleichem

Ausmaß �bertragen wird (unterproportionale �ber-

tragung).

– Die Frage ob die �bertragung von Wirtschaftsg�-

tern bei beteiligungsidenten Personengesellschaf-

ten steuerneutral erfolgen kann, bzw. ob die ver-

pflichtende Realisierung der stillen Reserven ge-

gen den allgemeinen Gleichheitssatz verst�ßt wur-

de dem BVerfG zur Beantwortung vorgelegt.

In �sterreich erfolgt die �bertragung weitgehend

steuerneutral, sofern die �bertragung zu keiner Ver-

schiebung stiller Reserven f�hrt (Identit�tstheorie).

Die �bertragung setzt zwar auch hier die Entnahme

aus dem Betriebsverm�gen voraus (sofern der Mitun-

ternehmeranteil auf den das Wirtschaftsgut �bertra-

gen wird nicht zu demselben Betriebsverm�gen ge-

h�rt), die Bewertung der Entnahme erfolgt jedoch

weitgehend zum Buchwert (abnutzbares Verm�gen

mit Anschaffungskosten abzgl. der bisherigen Ab-

schreibungen; Grund und Boden nunmehr ebenfalls

zum Buchwert).

Die Ursache dieser Auffassungsdifferenzen liegt im

Wesentlichen in der unterschiedlichen Interpretation

der Stellung der Personengesellschaft. Dies wird ins-

besondere bei der divergierenden Rechtsprechung

des I. und IV. Senats im Hinblick auf die �bertragung

von Wirtschaftsg�tern bei beteiligungsidenten Perso-

nengesellschaften ersichtlich. W�hrend der IV. Senat

der transparenten Besteuerung von Personengesell-

schaften folgt und mangels Wechsel von stillen Reser-

ven – entgegen der Auffassung des I. Senates die An-

wendbarkeit der Buchwertfortf�hrung bef�rwortet,118

geht der I. Senat von einer Steuersubjekteigenschaft

112 Vgl. �EStR 2000 Rz. 5934; Reiner/Reiner, RdW 1995, 359;

Doralt/Kauba (FN 3) § 23, Tz. 266.

113 Vgl. Hirschler (FN 101) S. 98 ff.; Doralt/Kauba (FN 3) § 23,

Tz. 266.

114 Vgl. �EStR 2000 Rz. 5934.

115 Vgl. �EStR 2000 Rz. 5936; Doralt/Kauba (FN 3) § 23,

Tz. 264; Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Hand-

buch 1988 (1993) § 23, Tz. 37.6; Hirschler (FN 101) S. 91 ff.;

Zorn (FN 17) S. 18 f.

116 Vgl. Doralt/Kauba (FN 3) § 23, Tz. 265/1.

117 Vgl. Petritz, taxlex 2006, 58; Laudacher (FN 23) § 6, Tz. 132;

Heidinger (FN 63) S. 73 ff.

118 Vgl. Reiß (FN 55) § 15, Tz. 388; BFH 15.4.2010, IV B 105/09,

DStR 2010, 1070 ff.; BFH 25.11.2009 – I R 72/08, DStR 2010,

269.
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der Personengesellschaft aus und betont, dass es auf-

grund eines Wechsels des Steuersubjekts zu einer Be-

steuerung kommen muss.119

�hnliches ist auch der Grund f�r die steuerneutrale

�bertragung zwischen Sonderbetriebsverm�gen von

zwei Mitunternehmern. W�hrend es in �sterreich auf-

grund der strikten Befolgung des Transparenzprinzips

zu einem Wechsel der stillen Reserven auf ein ande-

res Steuersubjekt und somit zu einer Notwendigkeit

der Besteuerung kommt, wird die Steuerneutralit�t in

Deutschland durch die Auffassung gerechtfertigt,

dass die Erfassung der stillen Reserven des Wirt-

schaftsgutes in demselben Gewerbebetrieb gesichert

ist, wenn auch bei einem anderen Steuerpflichtigen.

Hier ist nach Ansicht der Autorin die Interpretation

der Steuersubjekteigenschaft der Personengesell-

schaft ausschlaggebend f�r die divergierenden An-

sichten. Wird die Gesellschaft als partielles Steuersub-

jekt und als Tr�ger des gesamten steuerlichen Be-

triebsverm�gens angesehen, kommt es nicht zu ei-

nem �bergang des Wirtschaftsgutes bzw. der stillen

Reserven, da dieses in demselben Betrieb verbleibt.

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass die Qualifika-

tion der Personengesellschaft als Steuersubjekt nicht

mit dem Grundkonzept der Mitunternehmerschaft,

n�mlich der transparenten Besteuerung vereinbar ist.

Besteuert wird n�mlich nicht der Betrieb der Perso-

nengesellschaft, sondern der Gesellschafter, der unter

Ber�cksichtigung seiner subjektiven Verh�ltnisse die

Einkommensteuerlast zu tragen hat. Im Hinblick auf

das nach wie vor geltende Transparenzprinzip kriti-

siert Reiß daher zutreffend die Vorschrift der steuer-

neutralen �bertragung, da diese gegen die grundle-

gende Belastungsentscheidung des Einkommen-

steuerrechts „Besteuerung des Einkommens bei dem,

der es erzielt hat“ verst�ßt.120

Bei der steuerlichen Behandlung von �bertragungen

von (Teil-) Mitunternehmeranteilen mit und ohne Son-

derbetriebsverm�gen werden zwar vereinzelt Ge-

meinsamkeiten ersichtlich, in bestimmten F�llen wei-

chen die Steuerauswirkungen jedoch wesentlich von-

einander ab. Die Gr�nde f�r die anderslautenden Auf-

fassungen im Nachbarland scheinen dabei in beiden

L�ndern kaum ber�cksichtigt worden zu sein.

Abschließend kann festgestellt werden, dass obwohl

das Besteuerungskonzept der Personengesellschaft in

�sterreich und Deutschland auf dieselben Wurzeln

zur�ckzuf�hren ist und nach denselben Grunds�tzen

(Transparenzprinzip) erfolgt, die �berf�hrung bzw.

�bertragung von Wirtschaftsg�tern jedoch unter-

schiedliche Besteuerungsfolgen nach sich zieht. W�h-

rend �sterreich das Konzept der Transparenzbesteue-

rung nach wie vor unver�ndert anwendet (Zurech-

nung stiller Reserven zum Gesellschafter als Steuer-

subjekt) l�sst die Entwicklung in Deutschland eine

Tendenz zur Abkehr bzw. eine Qualifizierung der Per-

sonengesellschaft als zurechenbares Steuersubjekt

erkennen. Abzuwarten bleibt, ob das Besteuerungs-

konzept in Deutschland durch die k�nftige Rechtspre-

chung zum Ursprung zur�ckkehrt, oder ob die Theo-

rie der Steuersubjekteigenschaft der Personengesell-

schaft weiter vertieft wird.

Da das Besteuerungskonzept der Mitunternehmer-

schaft in �sterreich auf deutsche Wurzeln zur�ckzu-

f�hren ist und sich auch die Gerichtsh�fe in �ster-

reich mit Entscheidungen in Deutschland auseinan-

dersetzen,121 ist auch aus �sterreichischer Sicht

h�chst interessant, wie sich das Besteuerungskonzept

der Mitunternehmerschaft im Nachbarland weiter

entwickeln wird. Von besonderem Interesse ist dabei,

ob diesbez�gliche Ver�nderungen auch in �sterreich

implementiert werden.

119 Vgl. BFH 10.4.2013 – I R 80/12, DStR 2013, 2161.

120 Vgl. Reiß (FN 55) § 15, Tz. 378 a und 378b.

121 Vgl. Lang, IFF Forum f�r Steuerrecht 2012, S. 37 f.
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Patentboxen und IP-Boxen – eine verbotene Beihilfe?

Dr. MATTHIAS VALTA, Universit�t Heidelberg*

I n h a l t s � b e r s i c h t
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I. Steuergestaltung, Steuerwettbewerb und IP

Immaterielle Wirtschaftsg�ter, intellectual property

(IP), bilden einen essentiellen Anteil der modernen

Wissens�konomie. Sie sind maßgeblich f�r die Pro-

duktivit�t und damit die Wettbewerbsf�higkeit. Die

Europ�ische Union hat sich sowohl mit der Lissabon-

Strategie f�r die Jahre 2000-20101 als auch der Nach-

folgestrategie Europe 20202 besonders ehrgeizig der

F�rderung von Forschung und Entwicklung (FuE)3

und damit der Schaffung von IP verschrieben. So be-

gehrt IP im Standortwettbewerb der Staaten ist, so

stellt es die nationalen Steuerrechtsordnungen zu-

gleich vor große Herausforderungen. IP als solches

l�sst sich leicht verlagern. Diese Mobilit�t des IP wird

zudem durch diverse, teils sogar staatlicherseits ge-

duldete bis gef�rderte Gestaltungsoptionen (Auf-

tragsforschung, IP-Pools, Lohnfertiger, substanzarme

Vertriebsstrukturen, allgemeine Bewertungsunsicher-

heiten) erh�ht, die multinationalen Unternehmen

eine „steueroptimale“ Allokation des IP erm�glichen

mit nur eingeschr�nkter Bindung an die tats�chlichen

Forschungsstandorte. Dadurch steigen der Wettbe-

werbsdruck auf die Steuergesetzgebung und der An-

reiz f�r privilegierte Besteuerungen durch IP-Boxen.

Der Standortwettbewerb wird dadurch zu einem iso-

lierten Steuerwettbewerb verzerrt. Die staatliche Fi-

nanzierungslast verlagert sich in der Folge insbeson-

dere auf die relativ immobilen Arbeitnehmer.4 Schließ-

lich wird auch die von der OECD dem BEPS-Projekt

zugrunde gelegte5 global�quivalente Rechtfertigung

der Steuer6 an sich in Frage gestellt: die Gewinne wer-

den nicht mehr zwingend in den Staaten versteuert,

mit deren Leistungs- und Infrastrukturpaket sie finan-

ziert werden.

Die Problematik der IP-Boxen zeigt sich auch darin,

dass in der Schweiz ganz offen diskutiert wird, den

Steuerstreit mit der EU wegen der kantonalen Steuer-

privilegien dadurch zu beenden, indem diese im Rah-

men der Unternehmenssteuerreform III durch eine Li-

zenzbox mit ann�hernd gleicher Wirkung ersetzt

wird.7 Sind IP-Boxen daher in �hnlicher Weise einsei-

tig auf Investitionen aus dem Ausland ausgerichtet

(„ring fencing“)?

* Dr. Matthias Valta ist akademischer Rat a.Z. am Institut f�r Fi-

nanz- und Steuerrecht an der Universit�t Heidelberg. Der Bei-

trag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser am

17.7.2014 bei der Forschungsstelle Unternehmen und

Steuern der Westf�lischen Wilhelms-Universit�t M�nster ge-

halten hat. F�r Diskussionen und Anregungen dankt er den

dortigen Teilnehmern sowie Lisa Evers (ZEW Mannheim) und

Paloma Schwarz (Universit�t Luxemburg).

1 Europ�ischer Rat vom 23./24.4.2000, Schlussfolgerungen,

http://www.europarl.europa.eu/summits/lis1_de.htm.

2 EU-Kommission vom 3.3.2010, Europe 2020 – A strategy for

smart, sustainable and inclusive growth, COM(2010) 2020

final, S. 13.

3 Verstanden als Summe von Grundlagenforschung, Ange-

wandter Forschung und experimenteller Entwicklung,

s. OECD, Frascati Manual, 2002, Rz. 63. Der bisweilen zu-

s�tzlich genannte Begriff der „Innovation“ ist weiter, um-

fasst FuE, deckt aber auch alle weiteren insbesondere kauf-

m�nnischen Aktivit�ten ab, die zur Einf�hrung eines neuen

oder wesentlich verbesserten Produkts, Organisation, Pro-

zesses oder Marketings f�hren, s. OECD, Oslo Manual,

1998, Rz. 146 ff.

4 Vgl. Hohaus, Steuerwettbewerb in Europa, 1996, S. 183 ff.;

Sinn, The selection principle and market failure in systems

competition, Journal of Public Economics (66) 1997, S. 247,

262 ff.; Dagan, The tragic choices of tax policy in a globali-

zed economy, in Brauner/Stewart, Tax law and develop-

ment, 2013, S. 57, 69 f.; s. auch Valta, Das Internationale

Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und Entwick-

lungshilfe, 2014, S. 249 ff.

5 OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, 2013,

S. 35; OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital

Economy, Action 1 2014 Deliverable, 2014, S. 38.

6 N�her dazu Valta (FN 4) S. 22 ff.

7 Danon, Introducing an EU Compliant Patent Box Regime in

Swiss Tax Law – A Note on the Swiss Finance Department

Interim Report of 17 May 2013, in Sarmiento/Jim�nez-Valla-

dolid de L’Hotellerie Fallois, Lititgating EU tax law in Inter-

national, National and Non-EU National Courts, 2014,

S. 269 ff.; Hausmann/Roth/Krummenacher, Lizenzbox als al-

ternatives Steuermodell zur gemischten Gesellschaft, Der

Schweizer Treuh�nder 2012, S. 87.
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In eine �hnliche Richtung geht eine Pressemitteilung

der EU-Kommission vom 24.3.2014,8 bei der ein m�gli-

cher Verstoß gegen das Beihilfeverbot durch IP-Boxen

darin gesehen wird, dass vor allem sehr mobile Unter-

nehmen diese in Anspruch nehmen k�nnten. Dieser

Frage m�chte dieser Beitrag nachgehen. Auf einen

�berblick �ber die Funktionsweise der IP-Boxen (II.)

und einen Exkurs zu den Vorgaben der Grundfreihei-

ten (III.) folgt eine Pr�fung des Beihilfeverbots der

Art. 107 ff. AEUV (IV.).

II. Was sind IP-Boxen?

1. „Klassische“ steuerliche F�rderung von IP

Im Ausgangspunkt wird IP durch Forschungs- und

Entwicklungst�tigkeiten geschaffen. Der diesbez�gli-

che Aufwand ist regelm�ßig voll als Betriebsausgabe

abziehbar, im Falle von Wirtschaftsg�tern wie Maschi-

nen etc. im Rahmen der Abschreibung. Die Verwer-

tung immaterieller Wirtschaftsg�ter ist umgekehrt

entsprechend den Grunds�tzen des Steuersystems

steuerpflichtig: als Teil des Unternehmensgewinns

oder isoliert bei der Lizenzierung an Dritte oder Un-

ternehmenseinheiten �ber Lizenzgeb�hren.

Zur F�rderung von Forschung und Entwicklung gibt

es „klassische“ Arten der Beg�nstigung: so wird ein

erh�hter Abzug (nach einer l�ndervergleichenden

Untersuchung aus dem Jahr 2007 im Durchschnitt

150 %)9 bzw. eine schnellere Abschreibung von zur

Forschung und Entwicklung ben�tigten Wirtschafts-

g�tern gew�hrt.10 Das deutsche Bilanzierungsverbot

f�r selbstgeschaffene immaterielle Wirtschaftsg�ter

f�hrt im Ergebnis zu einem Sofortabzug und hat daher

�hnliche Wirkungen wie Sonderabschreibungen in

anderen L�ndern.11 Eine weitere M�glichkeit sind „tax

credits“, also Abz�ge von der Steuerschuld.12 Umge-

kehrt haben Beschr�nkungen der Verlustverrech-

nung aufgrund der in der Regel hohen Anlaufverluste

von Forschung und Entwicklung, die erst sp�t durch

entsprechende Gewinne ausgeglichen werden, einen

negativen Einfluss auf Forschung und Entwicklung,13

sofern nicht entsprechende R�ckausnahmen vorgese-

hen werden.

2. �berblick �ber die Ausgestaltung von IP-Boxen

W�hrend die klassische FuE-F�rderung auf der Auf-

wandsseite ansetzt, f�rdern IP-Boxen die Ertragsseite:

die Verwertung des zuvor aufwendig geschaffenen IP

wird durch eine privilegierte Besteuerung der mit

dem IP erwirtschafteten Gewinne gef�rdert. Darin

liegt nicht nur eine zeitliche Erweiterung der F�rde-

rung von der Forschungs- in die sp�tere Verwertungs-

phase: durch das Ansetzen auf der Ertragsseite wer-

den paradoxerweise nur erfolgreiche IP-Entwicklun-

gen gef�rdert, n�mlich solche, die sich mit Gewinn

verwerten lassen.14 Im Folgenden sollen einige kon-

krete IP-Box-Regelungen grob skizziert werden (a)

und danach ein allgemeiner �berblick �ber die ver-

schiedenen Modelle in Europa gegeben werden (b).

a) Beispiele

aa) Vereinigtes K�nigreich

Das Vereinigte K�nigreich sieht in Art. 8 a des Corpo-

rate Tax Act eine IP-Box-Regelung vor. Sie wird als Teil

einer Wirtschaftsstrategie verstanden, die Wirt-

schaftsstruktur des Landes von der Abh�ngigkeit vom

Finanzdienstleistungssektor zu l�sen.15 Die Vorzugs-

belastung betr�gt 10 %.16 Sie findet Anwendung auf

Eink�nfte aus dem Innehaben oder der Exklusivlizenz

von Patenten des Vereinigten K�nigreichs und Euro-

p�ischen Patenten, vergleichbaren Patentrechten aus

EWR-Staaten, zus�tzlichen Schutzzertifikaten hin-

sichtlich der Verl�ngerung des Patentschutzes und

Sortenschutzrechten.17 Die Aufnahme weiterer IP-

Rechte wurde diskutiert, aber verworfen: einerseits

aufgrund des h�heren Aufkommensverlustes, ande-

rerseits wurde Patenten ein typischerweise direkterer

Zusammenhang mit f�rderw�rdigen Forschung und

Entwicklungs-Aktivit�ten zugeschrieben als sonsti-

gen IP-G�tern wie z.B. Markenrechten.18

Die IP-Box erfasst nicht nur Eink�nfte aus der Verwer-

tung des IP durch Lizenzgeb�hren, sondern auch Ein-

k�nfte aus der Herstellung von Produkten, die mit Hil-

fe des IP geschaffen werden.19 Diese Erweiterung liegt

einerseits �konomisch nahe: wieso soll nur die indust-

rielle Verwertung durch Dritte gef�rdert werden und

nicht auch die Verwertung durch das forschende Un-

ternehmen selbst? Andererseits gen�gt daf�r auch

schlicht eine entsprechende Gestaltung, welche die

Produktion auf ein anderes Unternehmen innerhalb

einer Gruppe auslagert und fremdvergleichskonfor-

me Verrechnungspreise vorsieht, sofern die IP-Box-

Regelung dies zul�sst. Diese Gestaltungsm�glichkeit

nimmt die IP-Box mit der F�rderung fiktiver Lizenzge-

b�hren („notional royalties“) f�r Prozesspatente20 vor-

weg: f�r alle Aktivit�ten welche die „Verwertung“ ei-

nes Patents beinhalten („involve“), kann eine fiktive

8 IP/14/309.

9 Spengel et al., Steuerliche F�rderung von Forschung und

Entwicklung (FuE) in Deutschland, 2009, S. 58.

10 Spengel (FN 9) S. 58.

11 Spengel (FN 9) S. 43.

12 Spengel (FN 9) S. 58.

13 Spengel (FN 9) S. 45 f.

14 Kritisch zu solchen Effekten schon Spengel (FN 9) S. 60.

15 Siehe Richards, Patent box developments, British Tax Re-

view 2012, S. 13.

16 Sec. 357 A Abs. 4 CTA.

17 Sec. 357BB Abs. 1 CTA.

18 HM Treasury, Corporate Tax Roadmap, „Part IIB: The taxa-

tion of innovation and intellectual property“, 52 [3.7],

http://www.hm-treasury.gov.uk/d/corporate_tax_reform_

part2b_innovationnd_intellectual_property.pdf (Abruf am

25.1.2015), Sanger, Corporate Tax Reform, British Tax Re-

view 2011, S. 2, 8 f.

19 Sec. 357 CC Abs. 2 CTA: „income arising from the sale by

the company of any of the following items – (a) items in

respect of which a qualifying IP right held by the company

has been granted („qualifying items“); (b) items incorpora-

ting one or more qualifying items; (c) items that are whol-

ly or mainly designed to be incorporated into items within

paragraph (a) or (b).“

20 Wilson/Deacon/Murray/Gainda, Making the most of the

new patent box, European Intellectual Property Review

2013, S. 175, 176 f.
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Lizenzgeb�hr nach OECD-Fremdvergleichsgrunds�t-

zen angesetzt werden.21

Daneben werde auch Eink�nfte aus der Produktion

von G�tern gef�rdert, welche dem Patentschutz un-

terliegen bzw. das gesch�tzte Gut origin�r enthalten.

Um den Anteil des Patentes an der Wertsch�pfung zu

bestimmen, sind komplexe Formeln vorgesehen, um

aus dem Gewinn eines Gewerbebetriebs den relevan-

ten IP-bezogenen Gewinn herauszurechnen (relevant

IP profit – „RIPI“). Ein Verfahren geht vom „gross in-

come“ des Gewerbes aus („Bruttogewinn“, von dem

aber schon Abz�ge m�glich waren), der laufende Ein-

k�nfte wie Ver�ußerungseink�nfte enth�lt, nicht je-

doch Finanzeinkommen (Zinsen, Dividenden, Ver�u-

ßerungsgewinne, Derivate, wirtschaftlich gleichwerti-

ge Gesch�fte).22 Gewinnmindernde Abz�ge der klassi-

schen FuE-F�rderung sind wieder hinzuzurechnen, so

dass eine doppelte F�rderung m�glich ist.23 Ein Alter-

nativverfahren verfolgt die verschiedenen Ein-

kunfts„str�me“ und teilt die Betriebsausgaben unter

Ihnen auf, um den IP-Profit zu ermitteln.

In einem weiteren Schritt ist bei beiden Verfahren

eine Routinerendite abzuziehen, die mit 10 % des zu-

grunde liegenden Routineaufwands bemessen wird,

u.a. Finanzierungskosten, Kosten f�r Produktionsfl�-

chen/Miete, Personalkosten, Kosten f�r Maschinen

und Anlagen, Dienstleistungskosten f�r allgemeine

Beratung sowie sonstige technische Dienstleistungen

inklusive Ver- und Entsorgung.24 Ausdr�cklich nicht

zum Routineaufwand geh�ren Aufwendungen, die mit

der Entwicklung des IP zusammenh�ngen.25 Schließ-

lich sind noch fiktive Marketing-Lizenzgeb�hren in

Abzug zu bringen.26

Schon dieser �berblick zeigt die Komplexit�t der briti-

schen IP-Box auf. Durch die Erstreckung der F�rde-

rung auf die industrielle Produktion bedient sie sich

sowohl Verrechnungspreisgrunds�tzen als auch For-

melzuordnungen und �bernimmt damit deren Kom-

plexit�tsprobleme samt Bewertungsspielr�umen. Dies

kann zur Folge haben, dass tats�chliche Verst�ndi-

gungen mit den Finanzbeh�rden und damit letztlich

Einzelfallentscheidungen eine wichtige Rolle spielen,

was beihilferechtlich ein Indiz f�r Selektivit�t ist.27

bb) Luxemburg

Die Luxemburger IP-Box-Regelung findet sich bereits

seit 2008 im Art. 50bis des Einkommensteuergesetzes

(loi concernat l’imp	t sur le revenue. L.I.R.).28

Art. 50bis Abs. 1 L.I.R. stellt die positiven Nettoein-

k�nfte29 aus einem Urheberrecht auf Computer-Soft-

ware, einem Patent einschließlich des Gebrauchsmus-

ters und Sortenschutzrechte30, einer Marke, einem

Domain-Namen, sowie Designs (fr�here Bezeichnung:

Geschmacksmuster) zu 80 % steuerfrei. Abs. 2 er-

streckt die Steuerbefreiung �hnlich der Regelung im

Vereinigten K�nigreich auf die Eigennutzung dieses

IPs mittels fiktiver Lizenzgeb�hren auf Fremdver-

gleichsbasis. Abs. 3 erstreckt die Steuerbefreiung auf

Ver�ußerungsgewinne. Abs. 4 bestimmt den Anwen-

dungsbereich: das IP muss nach dem 31.12.2007 neu

geschaffen31 oder erworben sein, zudem bestimmt er

zusammen mit Abs. 6 die Bilanzierung des IP und des-

sen Abschreibung. Abs. 5 schließt die Anwendung f�r

IP aus, das von n�her definierten nahestehenden Per-

sonen erworben wurde. Damit ist ein Hin- und Herver-

lagern von IP innerhalb von Unternehmensgruppen

unterbunden, was auch eine Mehrfachnutzung der IP-

Box ausschließen soll.32

b) �berblick �ber die Regelungstechniken und die
Entlastungswirkung

Im Folgenden soll anhand der j�ngsten rechtsver-

gleichenden Erhebung von Evers/Miller/Spengel33 ein

kurzer �berblick �ber die verschiedenen Regelungs-

modelle in Europa gegeben werden.

Hinsichtlich des Anwendungsbereichs sind L�nder zu

unterscheiden, die eine Patentbox im engen Sinne

vorsehen, die nur Patente und �hnliche Schutzrechte

erfasst, so Belgien, Frankreich und das Vereinigte K�-

nigreich.34 Insbesondere kleinere L�nder und, mit

Ausnahme des Vereinigten K�nigreichs, die neueren

Regelungen tendieren hingegen zu „IP-Boxen“ mit

breiteren Anwendungsbereichen, die weitere IP-Rech-

te, wie Gebrauchsmuster und Designs, aber auch Ur-

heberrechte, Marken und Betriebsgeheimnisse ent-

halten. Dies kann auf einen beginnenden Unterbie-

tungswettbewerb und die besondere Wettbewerbs-

21 Sec. 357 CD CTA 2010.

22 Sec. 357 CB CTA; CIRD 220130.

23 Sec. 357 CG Abs. 3 b) CTA; vgl. Richards, Finance Act no-

tes: section 19 and Schedule 2: profits arising from the ex-

ploitation of patents etc., British Tax Review 2013, S. 380,

381 f.

24 Sec. 357 CJ CTA.

25 Sec. 357 CK CTA.

26 Sec. 357 CN ff. CTA:.

27 Kommission v. 10.12.98, Kommissionserw�gungen zur An-

wendung des Beihilfeverbots auf die direkten Unterneh-

menssteuern, C 348, S. 15, Rz. 21 f.

28 Siehe dazu auch die Verwaltungsanweisung der luxembur-

gischen Steuerverwaltung L.I.R no 50 bis/1 vom 5.3.2009,

abrufbar unter http://www.impotsdirects.public.lu/legisla

tion/legi09/Circulaire_LIR_no_50bis-1_du_5_mars009.pdf

(maßgeblich f�r die folgenden Seitenangaben).

29 Eink�nfte abzgl. in direktem Zusammenhang stehendem

Aufwand einschließlich Absetzungen f�r Abnutzung und

Wertminderungen, Art. 50bis Abs. 1 S. 2 L.I.R.

30 Verwaltungsanweisung L.I.R no 50 bis/1 vom 5.3.2009,

Tz. 3.2., S. 7; s. auch Schwarz, Geistiges Eigentum: Erstes

Urteil zur luxemburgischen „IP box“, ISR 2014, 105.

31 Maßgeblich ist bei registrierungsf�higem IP die Registrie-

rung, Ausnahmen f�r die vorherige Vermarktung wie in

der Verwaltungsanweisung L.I.R no 50 bis/1 vom 5.3.2009

S. 17 hat das VG mit Urteil vom v. 27.6.2013 verneint, s.

auch Schwarz, Geistiges Eigentum: Erstes Urteil zur luxem-

burgischen „IP box“, ISR 2014, 105, 107 f.

32 Verwaltungsanweisung L.I.R no 50 bis/1 vom 5.3.2009,

Tz. 5.3., S. 19.

33 Evers/Miller/Spengel, Intellectual Property Box Regimes:

Effective Tax Rates and Tax Policy Considerations, ITPF

2014, Int Tax Public Finance, DOI 10.1007/s10797-014-9328-

x; darauf basierend nun auch Evers, Intellectual Property

(IP) Box Regimes, 2015, urn:nbn:de:bsz:180-madoc-375620,

S. 49 ff.

34 Evers/Miller/Spengel (FN 33) S. 8, Tabelle 1; n�her und dif-

ferenzierend Evers (FN 33), S. 58, dort auch zu zwischen-

zeitlichen �nderungen in Spanien.
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strategie „kleiner L�nder“ hindeuten. Kleine L�nder in

Randlage zu großen L�ndern sind – verk�rzt darge-

stellt – in gewissem Maße auf Anreize angewiesen,

um mit den aufgrund ihres großen Heimatmarktes

wirtschaftlich bevorzugten großen L�ndern mithalten

zu k�nnen,35 auch wenn der Effekt im gemeinsamen

Markt abgeschw�cht sein d�rfte.

Etwas mehr als die H�lfte der Europ�ischen L�nder

mit IP-Box-Regelungen f�rdert auch vor Inkrafttreten

der IP-Box geschaffenes IP: Frankreich, der Schweizer

Kanton Nidwalden, Spanien, Ungarn und das Verein-

igte K�nigreich und eingeschr�nkt Luxemburg.36 Nur

neugeschaffenes IP f�rdern Belgien, Liechtenstein,

Malta, die Niederlande und Zypern.37

Auf (zumindest teilweise) selbstgeschaffenes IP be-

schr�nken Belgien, die Niederlande und Portugal38

ihre Regelungen, wobei dies nat�rlich �ber Auftrags-

forschung in gewissem Maße beeinflusst werden

kann. Auch erworbenes IP erfasst die Mehrzahl der

Regelungen in Europa, so insbesondere in Frank-

reich, Liechtenstein, Malta, dem Schweizer Kanton

Nidwalden, Ungarn und Zypern, eingeschr�nkt auch

Luxemburg und dem Vereinigten K�nigreich.39 Die

Einbeziehung auch bestehenden IPs sowie erworbe-

nen IPs wirft Fragen hinsichtlich des F�rderzwecks

auf, da dies eine Trennung der Schaffung des IP und

der Inanspruchnahme der F�rderung erlaubt. Dies er-

m�glicht reine Mitnahmeeffekte durch „Nur-Verwer-

ter“ von IP. Andererseits l�sst sich auch argumentie-

ren, dass eine erleichterte Verwertung von IP indirekt

auch die Schaffung des IP f�rdert, da Unternehmen in

Forschung und Entwicklung ihre Erkenntnisse besser

absetzen k�nnen. Als zielgenau l�sst sich diese indi-

rekte F�rderung aber kaum mehr bezeichnen.

Als Entlastungstechnik bedienen sich die IP-Boxen

u.a. der Teilfreistellung der Eink�nfte aus dem erfass-

ten IP oder wirtschaftlich �quivalent des Abzugs eines

begrenzten Teils der Eink�nfte als fiktive Betriebsaus-

gaben neben40 den tats�chlichen Betriebsausgaben.

Die Betriebsausgabenl�sung erm�glicht einen Vor-

trag der fiktiven Verluste, sofern dies nicht wie im Fal-

le Belgiens ausdr�cklich ausgeschlossen ist. Belgien

und Ungarn erlauben zudem einen asymmetrischen

Abzug der laufenden Betriebsausgaben von dem

nichtbeg�nstigten Gesamtbetrag der Eink�nfte, so

dass der Steuerpflichtige Aufwendungen zum allge-

meinen Grenzsteuersatz voll steuerwirksam abziehen

kann, w�hrend er die Eink�nfte nur zum reduzierten

Satz versteuern muss.41 Eine dritte Regelungstechnik

nutzt Frankreich, das einen gesonderten reduzierten

Steuersatz anwendet.

Evers/Miller/Spengel haben die Effektivbelastung in

den verschiedenen IP-Boxen errechnet.42 Die verblei-

bende Effektivbelastung rangiert zwischen 0 % im Fal-

le Maltas (bei einem nominellen KSt-Satz von 35 %)

und 15,5 % im Falle Frankreichs (bei einem nominel-

len KSt-Satz von 34,34 %). Mit Ausnahme des Schwei-

zer Kantons Nidwalden mit seinem bereits sehr gerin-

gen nominalen KSt-Satz betr�gt die verbleibende Ef-

fektivbelastung immer weniger als die H�lfte des no-

minalen K�rperschaftsteuersatzes. Im Ergebnis ist

folglich durchweg eine erhebliche Beg�nstigung der

Eink�nfte aus der IP-Box zu konstatieren.

c) Effektivit�t und „�berf�rderung“?

Betrachtet man die beiden Ansatzpunkte f�r die

steuerliche F�rderung im Zusammenspiel, so ergeben

sich einige Anhaltspunkte f�r eine „�berf�rderung“.

Bei einer Kombination von erh�htem Betriebsausga-

benabzug und Steuergutschriften mit einer weitge-

henden Steuerfreiheit der sp�teren Ertr�ge liegt eine

weitere Senkung der Effektivbelastung nahe. Je nach

Ausgestaltung der Verrechenbarkeit des laufenden

Aufwands k�nnen die Verluste zur Minimierung der

Steuerlast auf die �brigen Eink�nfte verwendet wer-

den, w�hrend die eigentlichen Eink�nfte aus IP selbst

massiv beg�nstigt werden.

Auch wenn die empirische Erforschung der Auswir-

kungen von IP-Boxen noch nicht abgeschlossen ist,

gibt es viel Evidenz f�r eine fehlende F�rderwirkung.

Eine britische Studie bem�ngelt, dass IP-Boxen nicht

die Schaffung von IP, sondern nur deren Verwertung

im Erfolgsfall und die Jahre danach f�rderten.43 Sie be-

zweifelt, dass eine schlichte Maximierung des Verwer-

tungserfolgs, der auch ohne staatliche Subventionie-

rung durch die IP-Box eingetreten w�re, den Aufkom-

mensverlust rechtfertigt.44 Zudem bestehe kein zwin-

gender Zusammenhang zwischen dem Erfolg von IP

und den durch FuE hervorgerufenen positiven Exter-

nalit�ten; auch kommerziell nicht direkt verwertbares

FuE k�nne positive Externalit�ten hervorrufen.45

Auch gibt es Hinweise darauf, dass das rechtlich ge-

sch�tzte IP weniger positive Externalit�ten (spill over-

Effekte) hervorrufe, als FuE, die nicht zu gesch�tztem

IP f�hrt.46 Schließlich sei zu beachten, dass nur wenige

und in der Regel große Firmen Patente anmeldeten

(im Vereinigten K�nigreich fielen auf die f�nf gr�ßten

Anmelder 20 % aller Anmeldungen) und folglich

durch eine Patentbox beg�nstigt w�rden.47 Der prog-

nostizierte Effekt der britischen Patentbox best�nde

daher vor allem darin, Abwanderungseffekte im Hin-

35 Vgl. Hohaus (FN 4) S. 150, 154 ff.

36 Evers/Miller/Spengel (FN 33) S. 8, Tabelle 1.

37 Evers/Miller/Spengel (FN 33) ebd.

38 Evers/Miller/Spengel (FN 33) ebd.; differenzierend Evers
(FN 33), S. 52 Tabelle 2.

39 Evers/Miller/Spengel (FN 33) ebd.

40 Im Falle Maltas anstatt der tats�chlichen Verluste.

41 Evers/Miller/Spengel (FN 33) S. 8; Evers (FN 33), S. 77.

42 Dazu und um Folgenden Evers/Miller/Spengel (FN 33) S. 8,

Tabelle 1; Evers (FN 33) S. 52 Tabelle 2.

43 Griffith/Miller/O’Connell, Corporate Taxes and Intellectual

Property: Simulating the Effect of Patent Boxes, IFS Brie-

fing Note 112, 2010, S. 14.

44 Griffith/Miller/O’Connell (FN 43) S. 14.

45 Griffith/Miller/O’Connell (FN 43) S. 14.

46 Griffith/Miller, Support for research and innovation, in

Chote/Emmerson/Shaw, The IFS Green Budget: February

2010, Commentary 112, Institute for Fiscal Studies 2010,

mit Bezug auf Williams, Intellectual property rights and in-

novation: evidence from the human genome, Journal of

Political Economy, vol. 121 (2010), S. 1 ff., Marktversagen

aufgrund teils prohibitiver Transaktionskosten bei der Li-

zenzierung von IP aufgrund von Informationsassymme-

trien und opportunistischem Verhalten.

47 Griffith/Miller/O’Connell (FN 43) S. 17 f.
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blick auf die Benelux-Patentboxen auszugleichen und

zu Lasten der Staaten ohne IP-Boxen �berzukompen-

sieren,48 jedoch mit einem erheblichen Aufkommens-

verlust f�r alle Staaten.49 Ein Unterbietungswettbe-

werb („race to the bottom“) sei zu bef�rchten.50

F�r die klassische F�rderung �ber den Aufwendungs-

abzug liegen bereits empirische Hinweise auf eine

mangelnde Effektivit�t vor. Spengel et al. haben in ih-

rem Abschlussbericht zur steuerlichen F�rderung

von Forschung und Entwicklung im Jahr 2009 nach

Auswertung zahlreicher internationaler Studien dar-

gelegt, dass insbesondere kleine und mittlere Unter-

nehmen auf entsprechende F�rderungen mit Zunah-

me von Forschung und Entwicklung reagieren, w�h-

rend bei multinationalen technologieintensiven Un-

ternehmen die Zuwachsraten signifikant geringer

ausfielen und Mitnahmeeffekte vorherrschten.51 F�r

die multinationalen Unternehmen seien nationale

F�rdermaßnahmen allerdings wichtige Faktoren im

globalen Standortwettbewerb f�r die Allokation von

Forschungs- und Entwicklungsarbeiten.52

Eine OECD-Studie aus dem Jahr 2014 unter Einbezie-

hung von IP-Boxen best�tigt diesen Befund. Insbeson-

dere multinationale Unternehmen k�nnten durch ent-

sprechende Gestaltung von den F�rderinstrumenten

vom Gesetzgeber unvorhergesehen stark profitie-

ren.53 Die Allokation des IP k�nne durch die großen

Unterschiede von Vorsteuer- und Nachsteuerrendite

verzerrt werden, was auch die Gesamtwohlfahrt be-

eintr�chtige.54

III. Exkurs: Grundfreiheiten

Die EU-Grundfreiheiten verlangen, dass IP-Box Rege-

lungen diskriminierungsfrei sind und grenz�ber-

schreitende Produktion und Verwertung von IP nicht

weniger attraktiv machen. Damit ist es den Staaten

insbesondere nicht erlaubt, die F�rderung von IP

durch eine IP-Box davon abh�ngig zu machen, dass

das IP im Inland erforscht wurde. Dies hat der EuGH

bereits in den Entscheidungen „Soci�t� Baxter“55 und

„Laboratoires Fournier“56 f�r franz�sische Regelungen

entschieden, die einen Bemessungsgrundlagenabzug

bzw. tax credits f�r Forschungsaufwendungen vorsa-

hen, sofern diese in Frankreich get�tigt wurden, und

damit Forschung im Ausland benachteiligten. Die

Verletzung der Dienstleistungsfreiheit l�sst sich auch

nicht durch den Wunsch nach einer gezielten F�rde-

rung nur der heimischen Forschung rechtfertigen, da

Art. 179 AEUV innerhalb der Europ�ischen Union

ausdr�cklich eine grenz�berschreitende Forschung

vorsieht.57

F�r Drittstaatskonstellationen ist zu beachten, dass Li-

zenzgeb�hren auch unter die auch in diesen Konstel-

lationen anwendbare Kapitalverkehrsfreiheit fallen.

IP ist Realkapital und Lizenzgeb�hren werden auch in

dem als Auslegungshilfe herangezogenen Richtlinien-

annex aufgef�hrt.58 Hier ist eine Rechtfertigung auf-

grund eines zwingenden Gemeinwohlgrundes „F�r-

derung allein der europ�ischen Forschung“ m�glich.

Art. 179 AEUV sieht eine grenz�berschreitende euro-

p�ische Forschung vor, impliziert jedoch nicht die

gleiche Freiz�gigkeit auch gegen�ber Drittstaaten.

Damit ist in dieser Hinsicht eine Beschr�nkung von

IP-Boxen wie im Fall des Vereinigten K�nigreichs auf

EU-/EWR-Patente zul�ssig.

IV. Beilhilferecht (Art. 107 AEUV)

1. Beg�nstigung durch den Staat/aus staatlichen

Mitteln

Die vorgestellten Ausgestaltungen der IP-Boxen samt

ihren Entlastungseffekten beinhalten Beg�nstigungen

i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV, da sie mit der Entlastung

einen geldwerten Vorteil ohne marktgerechte Gegen-

leistung gew�hren.59 Auch die EU-Kommission sieht

steuerliche Verschonungssubventionen wie Minde-

rungen der Bemessungsgrundlage (insbesondere

durch einen besonderen Abzug, außergew�hnliche

Abschreibungen, bilanzielle R�cklagen), Erm�ßigun-

gen des Steuerbetrags (insbesondere auch Steuergut-

schriften) wie auch Zahlungserleichterungen als bei-

hilfenrelevant an.60 Mit der Verschonung geht eine

entsprechende Einbuße des Steuergl�ubigers an staat-

lichen Mitteln einher.61 Diese Sichtweise teilt auch der

EuGH.62

W�hlt man wie Frankreich einen eigenen Steuersatz

und ginge dies dar�ber hinaus mit einem stark sche-

dularisiertem Steuersystem �berein, wird fraglich,

welche Steuerbelastung als Referenzwert f�r die Be-

g�nstigung gew�hlt werden kann.63 So betont auch

die Kommission, dass ein Staat grunds�tzlich frei da-

rin ist, wie er die Produktionsfaktoren (Arbeit, Kapi-

tal) unterschiedlich besteuert.64 Der EuGH hat jedoch

in der Gibraltar-Entscheidung ein Steuersystem als

Beihilfe deklariert, das durch eine Beschr�nkung auf

48 Griffith/Miller/O’Connell (FN 43) S. 6 f.

49 Griffith/Miller/O’Connell (FN 43) S. 6 f.

50 Griffith/Miller/O’Connell (FN 43) S. 16.

51 Spengel (FN 9) S. 18 f. m.w.N.

52 Spengel (FN 9) S. 19.

53 OECD, Supporting Investment in Knowledge Capital,

Growth and Innovation, 2014, S. 143 f.

54 OECD (FN 53) S. 144.

55 EuGH vom 8.7.1999 – Rs. C-254/97, Soci�t� Baxter, Slg.

1999 I-04809, ECLI:EU:C:1999:368; s. dazu und im Folgen-

den auch die Darstellung bei Zalasi ’nski, General Prohibi-

tion of Restrictions on Cross-Border R&D-Activities and IP

Mobility, in Nykiel/Zalasi ’nski, Tax Aspects of Research

and Development, 2014, S. 101 ff.

56 EuGH vom 10.3.2005 – Rs. C-39/04, Laboratoires Fournier,

Slg. 2005 I-02057, ECLI:EU:C:2005:161, Rz. 16.

57 EuGH (FN 55) Rz. 23; EuGH vom 16.6.2011 – Rs. C-10/10,

Kommission gegen �sterreich, Slg. 2011 I-05389,

ECLI:EU:C:2011:399, Rz. 37.

58 RL 88/361/EWG vom 24 Juni 1988, Annex I, Nr. XIII. D.

59 Cremer in Calliess/Ruffert, 4. Aufl. 2011, Art. 107 AEUV,

Rz. 10.

60 Kommission (FN 27) S. 15 Rz. 14.

61 Rydelski Sanchez, EC Tax Review 2010, 149, 150.

62 EuGH v. 8.9.2011 – Rs. C-78/80 – C-80/08; Paint Graphos,

Slg. 2011 I-07611, Rz. 46; EuGH v. 10.1.2006, Cassa die Ri-

sparmo di Firenze u.a., C-222/04, Slg. 2006, I-289, Rz. 131.

63 So auch Evers (FN 33) S. 168.

64 Kommission (FN 27) S. 15, Rz. 14.
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eine gedeckelte Lohnsummensteuer, eine gedeckelte

Gewerbefl�chennutzungssteuer und eine Registrie-

rungsgeb�hr daf�r gesorgt hatte, dass Offshore-Unter-

nehmen mangels relevanter Belegschaft und Ge-

sch�ftsfl�chen weitgehend steuerfrei blieben.65 Wenn

schon die generelle Entscheidung der Steuerankn�p-

fungen der �berpr�fung unterliegt, muss dies auch

bei einem ausdifferenzierten Steuersatzsystem durch

einen Vergleich der Steuers�tze m�glich sein. Eine

Vermeidung des Beihilfeverbots durch Schedularisie-

rung ist daher nicht m�glich.

2. Selektivit�t: Bestimmte Unternehmen oder

Produktionszweige

a) Allgemeines

Wie schon in der Pressemitteilung der Kommission

deutlich wurde, ist die Selektivit�t der Beihilfe Dreh-

und Angelpunkt des Beihilfeverbotes. Denn das Bei-

hilfeverbot will den Staaten nicht „allgemeine“ wirt-

schaftspolitische F�rdermaßnahmen verwehren, die

allen Unternehmen zu Gute kommen. So ist eine ge-

nerelle Senkung oder gar Abschaffung von Unterneh-

menssteuern kein Verstoß gegen das Beihilfeverbot.66

Der Standortwettbewerb als solcher soll nicht beein-

tr�chtigt werden. Verboten sind daher nur Beihilfen,

die selektiv sind oder zumindest selektiv wirken, in-

dem sie nur einzelnen Unternehmen oder Branchen

zu Gute kommen.67

Das Beihilfeverbot nimmt dahingehend eine Komple-

ment�rfunktion zu den Grundfreiheiten wahr: die Mit-

gliedstaaten sollen das Verbot von Z�llen, mengenm�-

ßigen Beschr�nkungen, Diskriminierungen und Be-

eintr�chtigungen nicht durch innerstaatliche Subven-

tionen mit gleicher Wirkung ersetzen k�nnen. Mit

Blick auf das Binnenmarktziel (Art. 3 EUV, Art. 26

Abs. 1 AEUV) ist damit in erster Linie der Aspekt der

Wettbewerbsgleichheit68 angesprochen. Eine Rechts-

vereinheitlichung im Sinne des zweiten Aspekts Wett-

bewerbsfreiheit (vgl. Art. 119 Abs. 1 AEUV)69 wird

durch das Selektivit�tserfordernis und der fortbeste-

henden M�glichkeit des Standortwettbewerbs �ber

allgemeine Maßnahmen hingegen ausgeschlossen.

Diese w�re kompetenzrechtlich auch nicht mit den

beschr�nkten M�glichkeiten der EU zur positiven In-

tegration des Rechts der direkten Steuern in Art. 115

Abs. 2 AEUV in Einklang zu bringen.70 Zudem kann

ein Standortwettbewerb mit allgemeinen Maßnahmen

selbst effizienzf�rdernd sein, sofern die Staaten um

das „bessere“ Recht und im Hinblick auf die Besteue-

rung das beste „Steuer-Staatsleistungs-Verh�ltnis“

(�quivalenzneutralit�t)71 konkurrieren.

Als Beispiel f�r erlaubte „allgemeine“ Maßnahmen

f�hrt die Kommission ausdr�cklich Maßnahmen zur

F�rderung von Forschung und Entwicklung auf, bei

denen die „mit bestimmten Produktionskosten ver-

bundene Steuerbelastung reduziert“ wird.72 Vorausset-

zung bleibt jedoch, dass die F�rdermaßnahmen glei-

chermaßen f�r alle Unternehmen und Wirtschafts-

zweige gelten. Die M�glichkeit, dass einige Unterneh-

men solche Maßnahmen aufgrund ihrer Gesch�ftsmo-

delle in gr�ßerem Maße als andere nutzen, ist nach

Ansicht der Kommissions-Leitlinien von 1998 un-

sch�dlich.73 Dies gelte grunds�tzlich auch f�r die FuE-

F�rderung.74 Entsprechend sah die Kommissionsent-

scheidung zur spanischen IP-Box aus dem Jahr 2008

in dieser eine allgemeine Maßnahme, die ausnahms-

los allen Unternehmen offenstehe.75 Die betreffenden

IP-Rechte werden in mehreren Wirtschaftszweigen

gehalten, neben klassischer Industrieproduktion auch

im Dienstleistungsgewerbe.76 Wenn einige Unterneh-

men sie mehr als andere in Anspruch n�hmen, reflek-

tiere dies nur die wirtschaftliche Realit�t.77

Vor diesem Hintergrund �berraschend war die Presse-

mitteilung der Kommission vom 24.3.2014 zur luxem-

burgischen IP-Box. Unter Bezugnahme auf die Ent-

scheidung zur spanischen IP-Box behauptet sie, dass

in der Zwischenzeit Hinweise darauf eingegangen

seien, „dass solche Regelungen in erster Linie sehr

mobilen Unternehmen zum Vorteil gereichen, ohne

dass Innovationen und Investitionen dadurch erheb-

lich gesteigert w�rden.“ Die Kommission sieht darin

einen m�glichen selektiven Vorteil. Im Entwurf f�r

eine Nachfolgeleitlinie zur Anwendung des Beihilfe-

verbots wurde entsprechend die Aussage herausge-

nommen, dass eine unterschiedliche Inanspruchnah-

me aufgrund des Gesch�ftsmodells unsch�dlich sei.78

Nach der Rechtsprechung des EuGH, insbesondere

der Referenzentscheidung Paint Graphos, liegt Selek-

tivit�t vor, wenn eine Abweichung im Vergleich zur

normalen Anwendung des Steuersystems vorliegt, die

sich nicht aus den systembildenden Prinzipien und

der normalen Funktionsweise des Steuersystems

rechtfertigen l�sst.79 In einem ersten Schritt wird das

65 EuGH v. 15.11.2011 – Rs. C-106/09 und C-107/09, Commis-

sion and Spain vs. Gibraltar and UK, Slg. 2011 I-11113.

66 Kommission v. 10.12.98 (FN 27) S. 15, Rz. 13; Cremer
(FN 59) Rz. 26.

67 Cremer (FN 59) Rz. 25 f.

68 Strassburger, Die Dogmatik der EU-Grundfreiheiten, 2012,

S. 13.

69 Ebd. S. 11 ff.

70 Vgl. zu dem Problem bei den Grundfreiheiten: Strassburger,
Die Dogmatik der EU-Grundfreiheiten, 2012, S. 22 ff.;

grundlegend: S. Valta, Grundfreiheiten im Kompetenzkon-

flikt, 2013, S. 266 ff.

71 Siehe dazu Valta (FN 4) S. 110 ff.

72 Kommission (FN 27) S. 15, Rz. 14.

73 Kommission (FN 27) S. 15, Rz. 14.

74 Mitteilung der Kommission �ber die Anwendung der Vor-

schriften �ber staatliche Beihilfen auf Maßnahmen im Be-

reich der direkten Unternehmenssteuerung; Amtsblatt

Nr. C 384 vom 10/12/1998 S. 0003 – 0009.

75 Kommission vom 13.2.2008, C(2008)467 final, Rz. 15; s.

auch Danon (FN 7) S. 273 f.

76 Kommission (FN 75) Rz. 15.

77 Kommission (FN 75) Rz. 15.

78 Kommission v. 17.1.2014, Draft Commission Notice on the

notion of State aid pursuant to Article 107(1) TFEU,

Rz. 119.

79 EuGH v. 8.9.2011 – Rs. C-78/80 – C-80/08, Paint Graphos,

Slg. 2011 I-07611, Rz. 49; EuGH Case 173/73, Italy v. Com-

mission [1974] ECR 709; Rydelski Sanchez, Distinction be-

tween State Aid and General Tax Measures, EC Tax Re-

view 2010, S. 149, 151; Michaeu/de la Brusse, Case Studies

of Tax Issues on selectivity, Analysis of the Patent Box,

2013, in Rust/Micheau, State Aid and Tax Law, 2013, S. 153,

157. So auch Kommission (FN 27) S. 16.
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Referenzsystem bestimmt, die „normale“ Besteue-

rung. Danach ist in einem zweiten Schritt zu bestim-

men, inwieweit die Regelung „vom allgemeinen Sys-

tem insoweit abweicht, als sie Unterscheidungen zwi-

schen Wirtschaftsteilnehmern einf�hrt, die sich mit

Blick auf das mit der Steuerregelung dieses Mit-

gliedsstaats verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tat-

s�chlichen und rechtlichen Situation befinden.“80

Im Verst�ndnis der Rechtsprechung bestehen noch ei-

nige Unsicherheiten. So wird in der Entscheidung be-

tont, dass das Referenzsystem auch dazu diene, das

Vorliegen einer Verg�nstigung festzustellen, im

Steuerrecht anhand des „normalen Steuersatzes“ (s.

oben 1.).81 Dies erleichtert das Verst�ndnis des zwei-

ten Schrittes. Dieser beinhaltet zwei Teile: die „Ab-

weichungspr�fung“, bei der auf eine Abweichung

vom Referenzsystem gesucht wird, und die Ver-

gleichsgruppenbildung. Insbesondere vor der „Paint

Graphos“-Entscheidung wurde bisweilen bereits die

Abweichungspr�fung als ausschlaggebend f�r die Se-

lektivit�t angesehen.82 In Folge der Paint Graphos-Ent-

scheidung ist klargestellt, dass es beider Teile bedarf

und die Abweichung vom Referenzsystem nur zur Be-

stimmung des Vorteils relevant ist.

b) Referenzsystem

Wie bereits bei der Bestimmung der Beg�nstigung

dargestellt, ist das Referenzsystem die normale Be-

steuerung, bei Regelungen zur K�rperschaftsteuer die

effektive K�rperschaftsteuerbelastung. Bei den IP-Bo-

xen sind wie dargestellt technisch drei Bereiche ange-

sprochen: fiktive Betriebsausgaben, Teilfreistellungen

und schließlich gesonderte Steuers�tze. Zu den

Grunds�tzen des Beihilferechts geh�rt es aber, nicht

allein an der technischen Ausgestaltung zu haften,

sondern auf die Wirkung abzustellen. Fiktive Be-

triebsausgabenabz�ge eines Teils der Eink�nfte las-

sen sich daher mit Teilfreistellungen gleichsetzen, so-

fern daneben auch die tats�chlichen Betriebsausga-

ben abgezogen werden k�nnen. Dann l�sst sich das

Referenzsystem derart einheitlich bestimmen, dass es

um die Einnahmenermittlung geht. Die Referenz be-

steht daher grunds�tzlich in der Einbeziehung in die

Bemessungsgrundlage.

Bei pauschalierenden Betriebsausgabenabz�gen ist

das Referenzsystem die Aufwandsber�cksichtigung.

Hier ist in der Regel der Grundsatz der Abzug von

Aufwand von der Bemessungsgrundlage, um im Rah-

men des objektiven Nettoprinzips eine leistungsf�hig-

keitsgerechte Besteuerung zu erreichen. Hier variie-

ren die verschiedenen Gestaltungen in den L�ndern

aber betr�chtlich: vergleichende Untersuchungen in

Europa zeigen, dass es insbesondere Unterschiede

gibt, inwieweit der Aufwand detailliert oder vereinfa-

chend pauschal erfasst wird. Bei ausdifferenzierten

Aufwandsber�cksichtigungssystemen ist die Bestim-

mung des Referenzwertes besonders schwierig: Das

hat sich an den geplanten, aber von der EU-Kommis-

sion abgelehnten Ausnahmeregelungen zur Mantel-

kaufregelung in § 8c KStG gezeigt. Sowohl bei der ver-

stetigten Sanierungsklausel als auch bei der Wagnis-

kapitalklausel wurde von der Kommission nicht das

die Nutzung der Verluste gebietende objektive Netto-

prinzip als Referenz genommen, sondern der grund-

s�tzliche (Teil-)Untergang der Verluste nach § 8c

KStG.83

Nach Auffassung von Luts solle das Referenzsystem

nicht zu weit bestimmt werden, sondern m�sse bereits

im Hinblick auf das mit der Regelung bestimmte Ziel

eingeengt werden.84 Dadurch werde verhindert, dass

zu viele Regelungen unter einen beihilferechtlichen

Rechtfertigungsdruck gerieten. Demgem�ß w�re

nicht die normale K�rperschaftsbesteuerung das Re-

ferenzsystem, sondern die steuerliche F�rderung von

FuE. Die Selektivit�t w�rde damit nur noch Differenz-

ierungen innerhalb der FuE-F�rderung erfassen (z.B.

zwischen verschiedenen Arten von IP). Abgesehen

davon, dass dies mit den Formulierungen des EuGH

schwer in Einklang zu bringen ist, scheint es sich in

erster Linie um eine Vorverlagerung der Vergleich-

barkeitspr�fung zu handeln – auch nach dem weiten

Verst�ndnis sind grunds�tzlich nur Vergleiche zwi-

schen Unternehmen sinnvoll m�glich, die einen Be-

zug zu Forschung und Entwicklung aufweisen (s. so-

gleich).

Auch Ismer/Karch pl�dieren f�r eine enge, induktive

Bestimmung des Referenzsystems,85 insbesondere mit

Bezug auf die P Oy-Entscheidung.86 Ihrer Ansicht

nach ist das Referenzsystem derart zu bestimmen,

dass schlicht die zu pr�fende Norm hinweggedacht

werde, ohne dass andere Normen hinzugedacht wer-

den. Im Fall der IP-Box �ndert dies die Bewertung

nicht: wird die Teilfreistellung hinweggedacht, ist un-

ver�ndert die volle Einbeziehung in die Bemessungs-

grundlage die Referenz. Bei vorteilhaft pauschalieren-

der Aufwandsber�cksichtigung kommt es wiederum

auf die nationalen Regelungen zur Aufwandsber�ck-

sichtigung an, hier sind entweder der tats�chliche Ab-

zug von der Bemessungsgrundlage oder andere, weni-

ger beg�nstigende Pauschalierungen Bezugspunkt.

80 EuGH v. 8.9.2011 – Rs. C-78/80 – C-80/08, Paint Graphos,

Slg. 2011 I-07611, Rz. 49, EuGH v. 6.9.2006, Portugal/Kom-

mission, C-88/03, Slg. 2006, I-7115, Rz. 56.

81 Vgl. EuGH v. 8.9.2011 – Rs. C-78/80 – C-80/08; Paint Gra-

phos, Slg. 2011 I-07611, Rz. 49: „allgemeinen oder ,norma-

len‘ Steuerregelung“; EuGH v. 6.9.2006, Portugal/Kommis-

sion, C-88/03, Slg. 2006, I-7115, Rz. 56.

82 Vgl. Darstellung bei Luts, Compatibility of IP Box Regimes

with EU State Aid Rules and Code of Conduct, EC Tax Re-

view 2014, S. 258, 262.

83 Zur Sanierungsklausel: EU-Kommission, Beschluss vom

26.1.2011, C 7/2010, kritisch statt aller Dr�en, DStR 2011,

289, 291; bef�rwortend Ismer/Karch: Das Referenzsystem

bei der beihilferechtlichen �berpr�fung nationaler Steuer-

verg�nstigungen, IStR 2014, 130, 134 ff. Zur Wagniskapi-

talklausel: EU-Kommission, Beschluss vom 30.9.2009, C 2/

2009. Absatz aufgel�st K(2009)7387.

84 Luts (FN 82) S. 258, 262, 263.

85 Ismer/Karch, Das Referenzsystem bei der beihilferechtli-

chen �berpr�fung nationaler Steuerverg�nstigungen, IStR

2014, 130, 134 ff.

86 EuGH v. 18.7.2013 – Rs. C-6/12, P Oy, ECLI:EU:C:2013:525,

Rz. 32 mit Bezug auf eine Sanierungsklausel nach finni-

schem Recht.
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c) Ungleichbehandlung zweier Wirtschaftsteilnehmer in
vergleichbarer Lage

In einem zweiten Schritt ist die Differenzierung, die

Selektivit�t im engeren Sinne zu bestimmen. Dazu

m�ssen durch die Regelung zwei Unternehmen

(sgruppen) in rechtlich und wirtschaftlich im Hinblick

auf den F�rderzweck vergleichbarer Lage ungleich

behandelt werden. Hier lassen sich verschiedene Ver-

gleichspaare bilden.

aa) Patent-Verwerter vs. andere IP-Verwerter (bei reinen
Patentboxen)

Wenn der Tatbestand der IP-Box-Regelung eng ist und

nur bestimmte IPs enth�lt, kommen hier Ungleichbe-

handlungen in Betracht. So k�nnen Regelungen, die

nur technische IP-Rechte wie Patente und Gebrauchs-

muster erfassen, als Privilegierung der industriell-pro-

duzierenden Unternehmen gegen�ber den �brigen

Unternehmen angesehen werden, z.B. der Kreativwirt-

schaft (Urheberrechte, Geschmacksmuster, Designs)

oder auch andere Branchen inklusive Dienstleistun-

gen (z.B. Betriebsgeheimnisse, Know-how).87 Der

Trend geht wie oben gesehen zu breiten IP-Boxen, die

dieses Problem nicht haben, betroffen sind aber die

reinen Patentboxen Belgiens, Frankreichs und des

Vereinigten K�nigreichs.

Gegen diese Betrachtung l�sst sich vorbringen, dass

Forschung und Entwicklung im Bereich der Patente

bzw. Gebrauchsmuster nicht mit den anderen IP-Rech-

ten bez�glich der F�rderw�rdigkeit vergleichbar sind.

So ist insbesondere fraglich, inwieweit T�tigkeiten

z.B. im gestalterischen Bereich (Designs), im Marke-

ting (Marken) oder in der Kunst (Urheberrechte) ent-

sprechende positive Externalit�ten (Spillover-Effekte)

f�r die Wirtschaft insgesamt haben.88 Nach den statis-

tischen Abgrenzungen der OECD z�hlt zu R&D nur

die Wissenschaft – einschließlich der Human- und Ge-

sellschaftswissenschaften – und deren Anwendung.89

Anderweitige Verbesserung eines Produkts bzw. einer

Dienstleistungen werden unter dem Innovationbegriff

erfasst.90 Verbesserungen der Gestaltung eines Pro-

dukts (Designs) oder des Marketings (Marken) w�ren

somit „nur“ als „Innovationen“ anzusehen, die eben-

falls gef�rdert werden k�nnen. Diese Differenzierung

der OECD kann man als Indiz daf�r nehmen, dass

eine Gleichbehandlung prima facie nicht zwingend er-

scheint und angesichts der noch nicht gefestigten Er-

kenntnisse zu den positiven Externalit�ten der Pr�ro-

gative des nationalen Gesetzgebers �berlassen wer-

den kann.

bb) Sehr mobile Unternehmen vs. weniger mobile
Unternehmen (MNU vs. KMU).

Die Kommission deutet in ihre Pressemitteilung vom

24.3.201491 einen Vergleich zwischen sehr mobilen Un-

ternehmen und weniger mobilen Unternehmen an.

Sehr mobile Unternehmen w�rden in besonderem

Maße profitieren, ohne dass der F�rdereffekt im sel-

ben Maße ansteige. Welche Auswirkungen hat die er-

h�hte Mobilit�t? Sehr mobile Unternehmen verlagern

die Produktion und die Verwertung des IP (z.B. �ber

Auftragsforschung und Pool-L�sungen) in L�nder mit

vorteilhaften IP-Box-Regelungen. Als sehr mobil k�n-

nen insbesondere multinationale Unternehmen ange-

sehen werden. Allerdings erm�glicht es die Gestal-

tung, dass weniger das Unternehmen als das IP selbst

mobil sein muss. Eine gewisse kritische Masse muss

freilich im Land der Inanspruchnahme der IP-Box ge-

schaffen werden, um nicht nur als „rein k�nstliche“

Briefkastengesellschaft zu dienen, die Schwelle ist

aber aufgrund der EuGH-Rechtsprechung recht nied-

rig.92

Eine solche Vergleichspaarbildung scheitert jedoch

daran, dass sie sich auf das Steuersystem eines

Landes beziehen muss. Im Land der Inanspruchnah-

me der IP-Box haben mobile wie immobile Unterneh-

men den gleichen Zugang zur vorteilhaften Regelung.

Grenz�berschreitende Vergleichspaare sind hingegen

unzul�ssig, da durch das Erfordernis der Selektivit�t

der Spielraum der einzelnen Staaten, allgemein besse-

re Wettbewerbsbedingungen zu schaffen, unber�hrt

bleiben soll.

cc) IP-Verwerter vs. Nicht-IP-Verwerter

Eine m�gliche Vergleichsgruppe zwischen IP verwer-

tenden Unternehmen und solchen, die dies nicht tun,

ist im Hinblick auf die tats�chliche Vergleichbarkeit

problematisch. Denn hier ist nun der Zweck der Be-

g�nstigung, die F�rderung von FuE zu ber�cksichti-

gen. Damit sind grunds�tzlich nur Vergleichspaare

zwischen IP verwertenden Unternehmen m�glich.

Die Kommission bezieht sich in ihrer Pressemittei-

lung jedoch auf eine fehlende Verwirklichung des F�r-

derzwecks. Nicht ganz klar ist, ob dies generell ange-

nommen wird oder spezifisch auf die sehr mobilen

Unternehmen bezogen ist. Es liegt nahe, dass sich die

Kommission auf die oben dargestellten �konomi-

schen Einsch�tzungen bezieht, nach denen die FuE-

F�rderung zu großen Teilen Mitnahmeeffekte bei mul-

tinationalen Unternehmen ausl�st und dies insbeson-

dere f�r IP-Boxen gilt, die nach den vorl�ufigen Er-

kenntnissen eine wettbewerbsverzerrende �berf�rde-

rung mit sich bringen. Dies ist f�r die Beihilfenkon-

trolle nicht irrelevant: denn es kommt nicht nur auf

die Zwecksetzung einer Maßnahme, sondern vorran-

gig auf deren tats�chliche Auswirkungen an.93 Zuge-

spitzt gesagt: Die F�rderung von Forschung und Ent-

wicklung w�re damit nur ineffektiver Vorwand, um

besonders mobile und daher f�r den Steuerwettbe-

werb anf�llige Eink�nfte aus anderen Staaten abzuzie-

hen und bei sich zu lokalisieren. Die Frage der Mit-

nahmeeffekte f�r multinationale Unternehmen stellt

sich insbesondere bei IP-Boxen, die auch bereits be-

87 Michaeu/de la Brusse (FN 79) S. 153, 156.

88 So Evers (FN 33) S. 155, 179.

89 OECD, Frascati Manual, 2002, Rz. 63.

90 OECD, Oslo Manual, 1998, Rz. 146 ff.

91 IP/14/309.

92 EuGH vom 12.9.2006 – Rs. C-196/04, „Cadbury Schwep-

pes“, Slg. 2006 I-07995, ECLI:EU:C:2006:544, Rz. 55 ff.

93 So schon EuGH vom 2.7.1974, 173/73, Italien/Kommission,

Slg. 1974, S. 709, Rz. 26/28.
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stehendes IP bzw. auch erworbenes IP umfassen, und

damit der Mehrzahl der Regelungen in Europa. Diese

bilden nicht nur Anreize f�r neue Forschung und Ent-

wicklung, sondern auch f�r die Verlagerung von be-

reits bestehendem IP.

Darauf aufbauend l�sst sich argumentieren, dass IP

produzierende und verwertende Unternehmen und

solche, die dies nicht tun, bei IP-Boxen vergleichbar

sind: beide richten ihre Gesch�ftst�tigkeit nicht nach

der IP-Box aus. Sie werden durch diese aber ungleich

behandelt: die IP produzierenden und verwertenden

Unternehmen erhalten die steuerliche Entlastung der

IP-Box, die �brigen Unternehmen nicht, obgleich in

beiden F�llen keine Verhaltensbeeinflussung erfolgt

und nur Mitnahmeeffekte vorliegen.

Im Ergebnis sind IP-Verwerter und sonstige Unterneh-

men zwar nicht mit Blick auf den vorgegeben F�rder-

zweck, aber in Hinsicht auf die tats�chlichen Auswir-

kungen der IP-Boxen vergleichbar und daher ein f�r

die Beihilfekontrolle zul�ssiges Vergleichspaar. Diese

werden trotz faktischer Vergleichbarkeit ungleich be-

handelt, so dass eine faktische Selektivit�t anzuneh-

men ist. Anders gewendet: der Staat privilegiert zwar

nicht direkt die multinationalen Unternehmen, er

schafft jedoch eine Beg�nstigung, die dem Wortlaut

nach zwar allen offensteht, aber faktisch doch wesent-

lich einfacher und umfassender von dieser Gruppe

von Unternehmen in Anspruch genommen werden

kann. Dies erinnert an die vertraute Figur der „mittel-

baren“ bzw. „faktischen“ Diskriminierung“ der Grund-

freiheitendogmatik. Entsprechend ist die bereits

grunds�tzlich anerkannte „faktische Selektivit�t“ in

der Beihilferechtsdogmatik zu verstehen.94

Diese Argumentation relativiert freilich den Kommis-

sions-Leitsatz, dass es unbeachtlich sei, wenn eine Be-

g�nstigung von bestimmten Unternehmen aufgrund

ihrer Gesch�ftsmodellen mehr als von anderen in An-

spruch genommen werden kann. Dass sich der EuGH

einer solchen Betrachtung aber �ffnet, deutet die Gi-

braltar-Entscheidung aus dem Jahr 2011 an.95 W�h-

rend die Kommission grunds�tzlich betont, dass ein

Staat frei darin ist, inwiefern er die Produktionsfakto-

ren unterschiedlich besteuert,96 hat der EuGH ein

Steuersystem als Beihilfe deklariert, das durch eine

Beschr�nkung auf eine gedeckelte Lohnsummen-

steuer, eine gedeckelte Gewerbefl�chennutzungs-

steuer und eine Registrierungsgeb�hr daf�r gesorgt

hatte, dass insbesondere Offshore-Unternehmen man-

gels relevanter Belegschaft und Gesch�ftsfl�chen

weitgehend steuerfrei blieben.97 Zwar steht es auch

hier theoretisch jedem Unternehmen frei, seine

Steuerlast aufwendig durch Verringerung des Fl�-

chen- und Personalbedarfs zu minimieren. Je nach

Gesch�ftsmodell der Unternehmen ist dies jedoch nur

in unterschiedlichem Maße m�glich. Da die betreffen-

den Finanzdienstleister bereits von ihrem Gesch�fts-

modell aus mit minimalen Gr�ßen agieren, f�llt ihnen

die weitgehende Steuerfreiheit als Mitnahmeeffekt zu.

F�r eine solche Anwendung der faktischen Selektivi-

t�t spricht auch die „Territorio Hist
rico“-Entschei-

dung des EuG, die Selektivit�t bejaht, wenn eine K�r-

perschaftsteuererm�ßigung zur F�rderung von Inves-

titionen eine entsprechend hohe Investition zur Vo-

raussetzung hat, die de facto nur von Unternehmen

mit großer Finanzkraft und damit indirekt großen Un-

ternehmen geleistet werden kann.98 Dem widerspricht

die Entscheidung T-233/04 nicht, bei der die Selektivi-

t�t einer Beg�nstigung nur f�r Großemittenten von

Stickstoffoxiden verneint wurde, da hier in einem wei-

teren Pr�fungsschritt ein rechtfertigender systemge-

rechter Zusammenhang mit einem Emissionshandels-

system hergestellt werden kann.99

d) Rechtfertigung durch systemgerechte Folgerichtigkeit?

In einem dritten Schritt kann eine grunds�tzlich bzw.

„prima facie“100 bestehende Selektivit�t dadurch ge-

rechtfertigt werden, dass sie lediglich Folge des Refe-

renzsystems ist. Hier ist nicht nur auf die mit dem

Steuersystem verfolgten Fiskalprinzipien abzustellen,

sondern auch auf externe Ziele,101 den F�rderzweck.102

W�hrend nach fr�herer Rechtsprechung externe Zie-

le nicht zur Rechtfertigung einer Beihilfe geeignet wa-

ren, sind diese seit der „Adria-Wien-Entscheidung“

mit zu ber�cksichtigen.103 So wurde die in diesem Fall

vorliegende selektive Beg�nstigung der Industriepro-

duktion und nicht der Dienstleistungsbranche beim

Bezug von Erdgas und elektrischer Energie ausdr�ck-

lich darauf gepr�ft, ob sie durch das Ziel Umwelt-

schutz gerechtfertigt wird.104 Wenn durch die Selekti-

vit�t auch Wettbewerbszwecke verfolgt werden, schei-

det eine Rechtfertigung jedoch aus.105 Folglich stellen

sich zwei Unterfragen: sind die mit der selektiven

Maßnahme verfolgten Ziele EU-rechtlich grunds�tz-

lich legitim und ist diese Differenzierung durch die

Maßnahme eine systemlogische Umsetzung dieses le-

gitimen Ziels?106

94 Zu unterscheiden sind „mittelbare Beihilfen“, bei denen

ein Dritter indirekt beg�nstigt wird (z.B. F�rderung Digi-

taldecoder f�r Private beg�nstigt bestimmte Anbieter von

Digitalfernsehern), vgl. Solt�sz/Hellstern, „Mittelbare Bei-

hilfen“ – Indirekte Beg�nstigungen im EU-Beihilferecht,

EuZW 2013, S. 489 ff.

95 So kurz, aber ausdr�cklich auch f�r IP-Boxen Pistone,

Smart Tax Competition and the Geographical Boundaries

of Taxing Jurisdictions: Countering Selective Advantages

Amidst Disparities, Intertax 2012, S. 85, 88.

96 Kommission v. 10.12.1998 (FN 27) S. 15, Rz. 14.

97 EuGH v. 15.11.2011 – Rs. C-106/09 und C-107/09, Commis-

sion and Spain vs. Gibraltar and UK, Slg. 2011 I-11113.

98 EuG v. 6.3.2002 – Rs. C-92/00 und T-103/00, Territorio His-

t
rico, Rz. 39.

99 EuG v. 10.4.2008 – Rs. C-233/04, Niederlande vs. Kommis-

sion, Slg. 2008 II-591 Rz. 84 ff.; vgl. Bartosch, EU-Beihilfe-

recht, 2009, Art. 87 EGV, Rz. 85.

100 Luts (FN 82) S. 258, 263.

101 Vgl. Kommission (FN 27) S. 15, Rz. 26.

102 Bartosch, Materielle Selektivit�t und Europ�ische Beihil-

fenkontrolle, EuZW 2010, S. 12, 15.

103 Bartosch (FN 102) S. 12, 15.

104 EuGH v. 8.11.2001 – Rs. C-143/99, Adria-Wien-Pipeline,

Slg, 2001 I-08365, Rz. 52.

105 EuGH (FN 104) Rz. 54.

106 Bartosch (FN 102) S. 12, 15.
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aa) Legitimit�t des Ziels – keine Ersetzung von BEPS-
Gestaltungen

Die F�rderung von Forschung und Entwicklung ist

ein legitimes Ziel des EU-Rechts, entsprechende F�r-

dermaßnahmen werden in Art. 179 AEUV und kon-

kret von der EU-Kommission in einem Unionsrahmen

vorgesehen.107

Fraglich ist, ob man daneben ein nach der Adria-

Wien-Entscheidung sch�dliches Wettbewerbsziel aus-

machen kann, dass den eigentlichen F�rderzweck

�berdeckt. Geht man davon aus, dass die Anreizwir-

kung gegen�ber der Steigerung der Standortattrakti-

vit�t f�r Mitnahmeeffekt-IP-Verlagerungen gr�ßerer

Unternehmen in den Hintergrund tritt, kommt eine

Rechtfertigung nach diesem Ansatz von vorneherein

nicht in Betracht. Dies l�sst sich anhand von Aussa-

gen wie aus der Schweiz (f�r die �ber die EU-Assozia-

tionsabkommen �hnliche Maßst�be gelten), nach de-

nen mit IP-Boxen die problematischen kantonalen se-

lektiven Steuerprivilegien effektiv ersetzt werden

k�nnen,108 annehmen.109 Auch dass Irland direkt im

Anschluss der Abschaffung seiner ber�hmt geworde-

nen „double irish“-Gestaltungsoption eine IP-Box wie-

dereinf�hrt, ist in diesem Punkt bedenklich.110 Leider

ist nicht klar, nach welchen Kriterien die – an sich

subjektive – sch�dliche Zwecksetzung nachgewiesen

werden soll, wenn der Gesetzgeber sie nicht wie im

Fall Adria-Wien offen ausspricht oder gar in die Ge-

setzgebungsmaterialien schreibt. Sicher ist, dass es

nicht alleine auf die Offenherzigkeit des Gesetzgebers

ankommen kann. Zudem muss auch hier gelten, dass

es im Beihilferecht vor allem auf die objektive Wir-

kung einer Maßnahme ankommt. Hier zeigen erste

�konomische Studien, dass die IP-Boxen vor allem

Anreize zu steuerinduzierten Verlagerungen und ei-

nem gegenseitigen Unterbietungswettbewerb setzen

(s. oben II. 2. c)).

bb) „Folgerichtigkeit“

Nimmt man an, dass der F�rderzweck nicht von ei-

nem Wettbewerbszweck �berdeckt wird, ist zu fragen,

ob die angenommene Selektivit�t Folge der Besteue-

rungsprinzipien ist. Als solche wurden u.a. anerkannt:

die Auswirkungen der Progressivit�t der Steuer, die

Nichtbesteuerung beim Nichtanfallen von Gewinn,

sowie generell die besondere Behandlung von Orga-

nisationen ohne Erwerbszweck und sogar Grund-

steuererleichterungen f�r landwirtschaftliche Nutzfl�-

chen, da die Landwirtschaft auf diese Grundst�cke an-

gewiesen ist.111 Insofern l�sst sich eine beihilferechtli-

che Anerkennung des Leistungsf�higkeitsprinzips

konstatieren. In Bezug auf die IP-Boxen hilft dies

kaum weiter: es rechtfertigt nur, dass erfolgreiche IP-

Verwerter gegen�ber erfolglosen bevorzugt werden,

da nur die erfolgreiche Verwertung zu steuerpflichti-

gem Einkommen f�hrt.

Problematisch sind hingegen die Mitnahmeeffekte

insbesondere großer multinationaler Unternehmen,

welche dazu f�hren, dass diese Unternehmen ohne

Anreizwirkung in den Genuss der Vorteile kommen.

In den allgemeinen Steuertatbest�nden integrierte

F�rdernormen zeichnen sich aber gerade dadurch

aus, dass keine Einzelfallpr�fung des Forschungsvor-

habens stattfindet, in dem solche Mitnahmeeffekte

ausgeschlossen werden k�nnen.112 Im �brigen sind

Mitnahmeeffekte bei noch zu entwickelndem IP auch

bei einer Einzelfallpr�fung nicht ausschließbar, da

nicht nachweisbar ist, dass das Unternehmen das IP

auch ohne F�rderung entwickeln w�rde. Hinsichtlich

der F�rderung von bereits bestehendem IP ist eine

Rechtfertigung der fehlenden Einzelfallpr�fung als

Folge der Einbettung in das Besteuerungssystem an-

zunehmen.

e) Zwischenergebnis

IP-Boxen wirken auf den ersten Blick als nicht-selekti-

ve „allgemeine Maßnahme“. Sie erhalten jedoch eine

faktische Selektivit�t dadurch, dass sie �ber Mitnah-

meeffekte in vielen F�llen keine Anreizwirkung ent-

falten und so Unternehmen, die IP verwerten und sol-

che, die es nicht tun, ungleich behandeln. Dies gilt ins-

besondere dann, wenn die IP-Box auch die Verwer-

tung fremdgeschaffenen IPs beg�nstigt.

Diese faktische Selektivit�t l�sst sich aber grunds�tz-

lich damit rechtfertigen, dass solche Mitnahmeeffekte

eine systemgerechte Folge von Steuersubventionen

sind, da diese in einem Massenverfahren ohne Einzel-

fallkontrollm�glichkeit vergeben werden.

Eine solche Rechtfertigung ist aber entsprechend der

Adria-Wien-Rechtsprechung ausgeschlossen, wenn

die Selektivit�t zugunsten der „besonders mobilen“

großen multinationalen Unternehmen dazu dient, die-

se gegen�ber weniger mobilen, insbesondere kleinen

und mittelst�ndischen Unternehmen zu beg�nstigen.

Hier kommt es nicht nur auf die subjektive Zweckset-

zung des Gesetzgebers, sondern auch auf eine ent-

sprechende eindeutige objektive Wirkung an. �kono-

mische Studien, die auf einen Unterbietungswettbe-

werb hindeuten, aber auch die Politiken einiger L�n-

der, Steuergestaltungsoptionen oder Steuerprivilegien

mit „ring-fencing“ weitgehend auswirkungsneutral

durch IP-Boxen zu ersetzen, legen dies nahe. Daher ist

im Falle einer entsprechenden weiteren Aufkl�rung

107 Siehe dazu unten IV. 4.

108 Vgl. Eidgen�ssisches Finanzdepartment, Maßnahmen zur

St�rkung der steuerlichen Wettbewerbsf�higkeit (Unter-

nehmenssteuerreform III), Bericht des Steuerungsorgans

zuhanden des EFD vom 11.12.13, Hausmann/Roth/Krum-
menacher (FN 7) S. 87 ff.

109 Danon (FN 7) S. 277, der dies durch Einbindung in ein

neu konzeptioniertes, auch nat�rlichen Personen offen-

stehendes „genuine fiscal R&D incentive package“ ver-

hindern will, ebd. S. 277 ff.

110 Vgl. Financial Statement of the Minister for Finance Mr.

Michael Noonan, T.D. vom 14.10.2014 (http://budget.

gov.ie/Budgets/2015/FinancialStatement.aspx).

111 Vgl. GA J�askinen, Schlussantr�ge C-78/80 – C-80/08,

Paint Graphos, Rz. 90.

112 Vgl. F. Kirchhof, Die Tauglichkeit von Abgaben zur Len-

kung des Verhaltens, DVBl. 2001, S. 1166, 1171; Hey, Recht-

liche Zul�ssigkeit von Umweltabgaben unter dem Vorbe-

halt ihrer �kologischen und �konomischen Wirksamkeit,

StuW 1998, S. 32, 45; kurzer Hinweis bei Wernsmann, Ver-

haltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 2008,

S. 103, FN 473.
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des Sachverhalts von einer nicht zu rechtfertigenden

Selektivit�t auszugehen.

3. Wettbewerbsverf�lschung und Beeintr�chtigung

des Binnenmarktes

Die weiteren Tatbestandsmerkmale des Beihilfeverbo-

tes sind bei IP-Boxen erf�llt, sofern man eine Selektivi-

t�t annimmt. Wenn auch die Aussage, dass die Selekti-

vit�t immer auch eine Wettbewerbsverf�lschung indi-

ziert, etwas zu weit geht,113 so begn�gt sich die Recht-

sprechung mit allgemeinen summarischen Hinweisen

auf die Wettbewerbslage114 und verneint die Wettbe-

werbsverf�lschung nur in Sonderf�llen wie Monopol-

betrieben.115 Entsprechend ist anzunehmen, dass mul-

tinationale Unternehmen durch die f�r sie zu gerin-

gen Grenzkosten offenstehenden Mitnahmeeffekte

einen Wettbewerbsvorteil gegen�ber lokalen und

kleineren Unternehmen haben. Diese steuerlichen

Vorteile beeintr�chtigen auch den (weit zu verstehen-

den)116 Handel zwischen den Mitgliedstaaten, da es

nicht um rein lokale Sachverhalte geht,117 sondern um

zwischen den Mitgliedsstaaten handelnde multinatio-

nale Unternehmen.

4. Ausnahmen

Das Beihilfeverbot sieht in Art. 107 Abs. 2 und Abs. 3

AEUVAusnahmen vor, von denen bei IP-Boxen insbe-

sondere Art. 107 Abs. 3 b) AEUV „F�rderung wichti-

ger Vorhaben von gemeinsamem europ�ischem Inte-

resse“ in Betracht kommt. Als Vorhaben von gemein-

samem europ�ischem Interesse die F�rderung von

Forschung, Entwicklung und Innovation anzusehen,

die wie eingangs dargestellt offizielles Ziel der Euro-

p�ischen Union ist. Es bedarf jedoch einer Ermessens-

entscheidung der EU-Kommission, die durch besonde-

re europ�ische Verwaltungsvorschriften in Gestalt

des „Gemeinschafts-“ bzw. „Unionsrahmens“ vorge-

zeichnet ist.118

Bereits der Gemeinschaftsrahmen aus dem Jahr

2006119 war steuerlichen F�rderungen aufgeschlossen:

diese waren ausdr�cklich vorgesehen, da damals vor-

gelegte Studien gezeigt h�tten, dass sie die Anreizwir-

kungen f�r Forschung, Entwicklung und Innovation

erh�hten.120 Jedoch war der Gemeinschaftsrahmen er-

sichtlich nur auf „klassische“ aufwandsseitige FuE-

F�rderung zugeschnitten. So musste die Beihilfeinten-

sit�t anhand des Verh�ltnisses der nach dem Gemein-

schaftsrahmen f�rderbaren Kosten und der Steuerbe-

freiung ermittelt werden und war auf grunds�tzlich

25 % beschr�nkt.121 F�rderf�hig waren zudem nur

Kosten f�r Personal, Instrumente und Ausr�stungen,

Geb�ude, Kosten f�r Auftragsforschung und Lizenz-

geb�hren, unmittelbar veranlasste Gemeinkosten und

sonstige unmittelbare Betriebskosten.122 Beide Vo-

raussetzungen k�nnen im Rahmen „klassischer“

steuerlicher F�rdermittel wie erh�hte Werbungskos-

tenabz�ge oder Anrechnungen auf die Steuerschuld

durch eine entsprechende Fassung der Tatbest�nde

umgesetzt werden. Bei den IP-Box-Modellen ist dies

jedoch nicht m�glich. Bei Teilfreistellungen, dem Ab-

zug fiktiver Werbungskosten und eigenen Steuers�t-

zen kann nicht sichergestellt werden, dass auch mit-

telbare Forschungskosten beg�nstigt werden123 bzw.

der Aufwand sogar insgesamt �berkompensiert wird.

Der Gemeinschaftsrahmen wurde Ende 2014 durch ei-

nen Unionsrahmen124 als Nachfolger ersetzt, der auf

die IP-Boxen angepasst zu sein scheint. Zum einen bil-

det sich die zwischenzeitliche Skepsis der EU-Kom-

mission hinsichtlich der F�rderwirkung ab. An Stelle

der grunds�tzlichen Vermutung der F�rderwirkung in

der 2006er Version, tritt in der 2010er Version ein dop-

peltes wissenschaftliches Nachweiserfordernis im

Einzelfall: erstens wird grunds�tzlich die Vorlage von

wissenschaftlichen Gutachten gefordert, welche die

Anreizwirkung prognostizieren.125 Zweitens m�ssen

auch die tats�chlichen Anreizeffekte w�hrend der

Maßnahme �berwacht werden.126 Zum anderen ist der

Unionsrahmen einfacher auf einnahmeseitige Steuer-

verg�nstigungen anwendbar. Die Beihilfeintensit�t

kann alternativ zur Einzelprojektbasis auch auf Unter-

nehmensebene als Verh�ltnis zwischen der Gesamt-

steuerbefreiung und dem beihilfef�higen Gesamtauf-

wand f�r FuE f�r bis zu drei Jahre bestimmt werden.127

Die F�rderh�chstquote entspricht in diesem Fall aller-

dings nur derjenigen der „experimentellen Entwick-

lung“ mit ihrem niedrigen Umfang von 25–45 % je

nach Unternehmensgr�ße.128 Die oben dargestellte

Untersuchung bestehender IP-Box-Regimen hat hin-

gegen schon auf die Eink�nfte bezogen Effektiventlas-

tungen von fast ausschließlich �ber 50 % aufgezeigt.

Entsprechend den im neuen Unionsrahmen anklin-

genden Gutachtenvorbehalten ist es insgesamt zwei-

felhaft, ob die F�rderung �ber IP-Boxen tats�chlich ef-

fektiv ist. �konomische Untersuchungen deuten wie

dargestellt schon bei klassischer FuE-F�rderung auf

ein �berwiegen von Mitnahmeeffekten hin und bei

den IP-Boxen steigen diese Zweifel nochmals.129 Hier

fehlt es leider noch an gesicherten �konomischen Er-

kenntnissen, so dass man der Kommission anhand

der im Unionsrahmen geforderten wissenschaftlichen

113 Cremer (FN 59) Rz. 30.

114 Vgl. EuGH v. 8.9.2011 – Rs. C-78/80 – C-80/08; Paint Gra-

phos, Slg. 2011 I-07611, Rz. 78 ff.

115 Cremer (FN 59) Rz. 31.

116 Cremer (FN 59) Rz. 36; von Wallenberg/Sch�tte in Grabitz/

Hilf/Nettesheim, Art. 107 AEUV, Rz. 74.

117 Cremer (FN 59) Rz. 37; von Wallenberg/Sch�tte (FN 116)

Rz. 76.

118 Vgl. zu Rechtsnatur und Rechtsgrundlage Durinke, Der

neue Gemeinschaftsrahmen f�r Forschungs-, Entwick-

lungs- und Innovationsbehilfen, 2010, S. 52 ff.; 68 ff.

119 Kommission, Gemeinschaftsrahmen f�r die F�rderung

von Forschung, Entwicklung und Innovation, 2006/C 323,

S. 1 ff.

120 Kommission (FN 119) S. 15, Tz. 5.1.6.

121 Kommission (FN 119) S. 15 Tz. 5.1.6. und S. 13 Rz. 5.1.2.

122 Kommission (FN 119) S. 14 Tz. 5.1.4.

123 Michaeu/de la Brusse (FN 79) S. 153, 161.

124 Kommission, Unionsrahmen f�r staatliche Beihilfen zur

F�rderung von Forschung, Entwicklung und Innovation,

2014/C 198/01.

125 Kommission (FN 124) Rz. 65.

126 Kommission (FN 124) Rz. 65.

127 Kommission (FN 124) Rz. 82.

128 Kommission (FN 124) Rz. 82.

129 Siehe oben II. 2 c).
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Prognose und des Monitorings eine Einsch�tzungs-

pr�rogative zubilligen kann.

V. Fazit

IP-Boxen verstoßen auf den ersten Blick nicht gegen

das Beihilfeverbot, da sie von ihrer rechtlichen Ausge-

staltung allen Unternehmen gleichermaßen offenste-

hen und es nach herk�mmlichen Verst�ndnis unbe-

achtlich ist, ob einige Unternehmen Verg�nstigungen

aufgrund ihrer Gesch�ftsmodelle mehr als andere in

Anspruch nehmen k�nnen. Tats�chlich gibt es jedoch

Anzeichen f�r eine selektive Wirkung der IP-Boxen:

ihre F�rderwirkung ist aus �konomischer Sicht sehr

fraglich und es gibt starke Hinweise darauf, dass ins-

besondere multinationale Unternehmen von diesen

�ber reine Mitnahmeeffekte profitieren. Da die IP-Box

zumindest hier keine F�rderwirkung entfaltet, wer-

den vergleichbare Unternehmen ungleich behandelt.

Dies gilt insbesondere f�r die Mehrzahl der Rege-

lungsmodelle, die schon bestehendes IP f�rdern.

Nimmt man hinzu, dass IP u.a. �ber Auftragsfor-

schung, IP-Pools und Bewertungsschwierigkeiten re-

lativ leicht zu verlagern ist und gerade multinationale

Unternehmen ohne hohe Grenzkosten steueropti-

mierte Standortallokation betreiben, spricht vieles f�r

eine bewusste selektive F�rderung dieser multinatio-

nalen Unternehmen im Buhlen um deren Gunst. Dies

d�rfte die Kommission mit ihrer Pressemitteilung

vom 24.3.2014 gemeint haben.

Diese faktische Selektivit�t kann zwar grunds�tzlich

als systemgerechte Folge des Besteuerungssystems

und damit unbeachtlich angesehen werden, da es

Steuersubventionen wie der IP-Box immanent ist, dass

sie keiner Kontrolle hinsichtlich der konkreten An-

reizwirkung unterliegen und somit Mitnahmeeffekte

produzieren. Die Tatbestandsm�ßigkeit der Selektivi-

t�t entf�llt jedoch nur, wenn diese einen legitimen

Zweck effektiv verfolgt. Dies ist bei Forschungsf�rde-

rung zwar grunds�tzlich der Fall, nicht jedoch, wenn

daneben ein �berwiegender selektiver Wettbewerbs-

zweck effektiv besteht. Hier l�sst sich schon an der

Eignung von IP-Boxen zur Zweckerreichung zweifeln,

jedenfalls liegt ein selektiver Wettbewerbszweck

nahe. Es gibt Anzeichen f�r einen Unterbietungswett-

bewerb. Sch�dliche Steuerprivilegierungen, die auf

„ring-fencing“ basieren oder multinationalen Unter-

nehmen Gewinnverlagerungen im Fokus des BEPS-

Projekts erm�glichen („double irish“), sollen mit ann�-

hernd gleichbleibendem Effekt auf IP-Boxen umge-

stellt werden.

Somit ist der Verdacht der Kommission, dass die IP-Bo-

xen eine selektive Wirkung haben, gut begr�ndet.

Wenn sich die �konomische Evidenz zur fraglichen

F�rderwirkung verdichtet, ist zu hoffen, dass die euro-

p�ische Kommission und nachfolgend die Gerichts-

barkeit die Problematik der IP-Box in der sich noch

formenden Dogmatik des Beihilfeverbotes angemes-

sen w�rdigt, um die IP-Box als Vehikel eines neuen in-

effizienten Unterbietungswettbewerbs zumindest in-

nerhalb der EU/EWR zu stoppen. Gegen�ber den

dann zus�tzlich attraktiver werdenden potentiellen

IP-Boxen in Drittstaaten130 sind flankierende Maßnah-

men im Rahmen des BEPS-Projektes der G20 und der

OECD notwendig.

130 So die allgemeine Bef�rchtung von L�pez L�pez, General

Thought on Selectivitiy and Consequences of a Broad

Concept of State Aid in Tax Matters, European State Aid

Law Quarterly, 2010, S. 807, 818.
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I. Einleitung

Steuerpflichtige haben ein berechtigtes Interesse, im

Augenblick der Sachverhaltsverwirklichung die H�he

ihrer steuerlichen Belastung zu kennen. Dies insbe-

sondere weil die durch die Steuergesetze ausgel�sten

Steuerbelastungen zu Aufwand f�hren und somit die

Konsum- bzw. Investitionsm�glichkeiten des Steuer-

pflichtigen verringern, so dass die �konomische

Handlungsfreiheit des Steuerpflichtigen vermindert

wird. Die Steuerbelastung stellt daher f�r den Steuer-

pflichtigen einen wirtschaftlichen Faktor dar, weshalb

mit der Steuerbelastung planungssicher vom Steuer-

pflichtigen kalkuliert werden k�nnen muss, um auf

dieser Grundlage entscheiden zu k�nnen, ob und wie

er eine beabsichtigte Aktion durchf�hrt.1 Daraus

folgt, dass f�r den Steuerpflichtigen die Rechtslage er-

kennbar zu sein hat, so dass er sein Verhalten danach

ausrichten und seine Steuerzahllast im gewissen Um-

fang berechnen kann.2

Selbiges gilt im schwer justitiablen Bereich der steuer-

lichen Verrechnungspreise. Dabei gilt die fremdver-

gleichskonforme Gestaltung steuerlicher Verrech-

nungspreise als eine der bedeutendsten steuerlichen

Herausforderungen in einer multinationalen Unter-

nehmung.3 Jedoch beklagen sich diese Unternehmen

�ber zunehmende Doppelbesteuerung derselben Ge-

winne, „da eine Verst�ndigung der beteiligten nationa-

len Fisci auf dieselben Verrechnungspreise nicht im-

mer gelinge.“4 So zeigen Studien, dass insbesondere

der Bereich der steuerlichen Verrechnungspreise kor-

rekturanf�llig ist,5 wodurch Steuerwirkungen in die-

sem Bereich u.U. jedoch nicht planbar und demnach

ungerecht sind.6

Um Planungs- und Rechtssicherheit in diesem Bereich

zu erlangen, bieten sich dem Steuerpflichtigen unab-

h�ngig von ihrer Rechtsnatur verschiedene M�glich-

keiten, wie etwa die Beantragung einer verbindlichen

Auskunft, einer verbindlichen Zusage nach einer Au-

ßenpr�fung oder insbesondere eines Advance Pricing

Agreements (APA)7, an. Ein solches APA soll durchge-

f�hrt werden, um Meinungsverschiedenheiten zwi-

schen den Steuerverwaltungen verschiedener Staaten

und den Steuerpflichtigen zu kl�ren. Ziel ist es dabei,

eine aus diesen Meinungsverschiedenheiten zuk�nf-

* Dipl.-Kfm. Dr. Stefan Greil ist Bediensteter der Steuerverwal-

tung. RAin Eva Greil ist im Bereich des Internationalen

Steuerrechts, insbesondere im Bereich des Transfer Pricing

t�tig. Der Beitrag ist in nicht dienstlicher Eigenschaft verfasst

und gibt nur die pers�nliche Meinung der Verfasser wieder.

1 Vgl. hierzu auch Tipke (1981), S. 193; Hey (2002), S. 1.

2 Vgl. hierzu u.a. BVerfG v. 19.12.1961 – 2 BvL 6/59, BVerfGE

13, 261; BVerfGE v. 10.10.1961 2 BvL 1/59, BVerfGE 13, 153;

Pezzer (2007), S. 103; Schenke (2007), S. 106; Rose (1985),

S. 336 f.

3 Vgl. hierzu E&Y (2010), S. 3, 7. Dabei werden Verrechnungs-

preisgestaltungen z.T. auch eingesetzt um die Konzern-

steuerlast zu senken. Vgl. u.a. Clausing (2003); Jacob (1996);

Harris/Morck/Slemrod (1993); Swenson (2000).

4 Kiesewetter (2005), S. 1.

5 Vgl. Eismayr/Schnell (2010), S. 909, 911; Deloitte (2010), S. 9.

Auch die EU �ußert sich �hnlich zu diesem Themengebiet:

„Transfer pricing requirements are a major difficulty in the

company tax area.“ European Communities (2004), S. 4.

„Whereas 81.9 % of large companies which had their cross-

border transfer pricing examined in the past five years

have difficulties dealing with documentation requirements

linked to transfer pricing, almost the same percentage of

companies, 79.9 %, have difficulties dealing with the risk of

double taxation.“ European Communities (2004), S. 65.

Im Hinblick auf den Einfluss der Regelung zur Besteuerung

von Funktionsverlagerungen auf die Komplexit�t des

Steuerrechts und auf die Rechtssicherheit vgl. Greil (2014),

S. 218–261.

6 Vgl. Rose (1985), S. 336 f.

7 Vgl. grundlegend zu APA Grotherr (2005a), S. 855–867; Grot-
herr (2005b), S. 350–360.
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tig resultierende Doppelbesteuerung zu vermeiden.8

So k�nnen durch (insbesondere bi- und multilaterale)

APAs noch nicht realisierte Verrechnungspreissach-

verhalte im Voraus verbindlich geregelt werden. Sie

bieten dem Steuerpflichtigen nach erfolgreichem Ab-

schluss eine u.U. fehlende Planungssicherheit. Um

eine drohende einem Abkommen zur Vermeidung der

Doppelbesteuerung (DBA) nicht entsprechenden Be-

steuerung zu vermeiden, bietet sich dem Steuerpflich-

tigen ferner an, ein Verst�ndigungsverfahren zu bean-

tragen.

Die in einer verbindlichen Auskunft, verbindlichen

Zusage, Verst�ndigungsvereinbarung oder einem APA

enthaltenen Informationen erh�lt jedoch grunds�tz-

lich nur der antragende Steuerpflichtige. Nicht nur in

diesem speziellen steuerlichen Bereich stellt sich

dann die Frage, ob die dem Steuerpflichtigen zugeh-

enden Informationen anderen Steuerpflichtigen vor-

zuenthalten sind oder diese ein begr�ndetes Anrecht

darauf haben k�nnten, diese Informationen f�r ihre

Sachverhalte zu verwenden.

In dem vorliegenden Beitrag soll diese Frage insbe-

sondere im Hinblick auf die Ver�ffentlichung einer

Vorabverst�ndigungsvereinbarung diskutiert werden,

da diese „als die beste L�sung f�r die Vermeidung von

Verrechnungspreiskonflikten“9 gilt. Dem Steuerpflich-

tigen wird Planungssicherheit im Vorhinein gew�hr-

leistet und ist f�r den Steuerpflichtigen daher von be-

sonderer Bedeutung. Die grundlegenden �berlegun-

gen lassen sich desgleichen grunds�tzlich auf die ver-

bindliche Auskunft, die verbindliche Zusage oder Ver-

st�ndigungsvereinbarungen �bertragen.

Hierf�r wird folgende Vorgehensweise zugrunde ge-

legt: Zuerst wird das APA und dessen Verfahrensab-

lauf grundlegend dargestellt, um einen �berblick �ber

dieses Instrumentarium zu geben. Im Anschluss daran

wird die Ver�ffentlichung von Vorabverst�ndigungs-

vereinbarungen (im weiteren Verlauf als VVV be-

zeichnet) diskutiert. Der vorliegende Beitrag wird so-

dann mit einer thesenf�rmigen Zusammenfassung ab-

geschlossen.

II. Advance Pricing Agreements

1. Sinn und Zweck

Ziel eines APAs ist es, Planungs- und Rechtssicherheit

f�r eine zuk�nftige Akzeptanz der jeweils gew�hlten

Verrechnungspreise zwischen internationalen Kon-

zernunternehmen zu schaffen.10 Das BMF definiert ein

APA als eine „Vereinbarung zwischen einem oder

mehreren Steuerpflichtigen und einer oder mehreren

Steuerverwaltungen, in der neben einer Verrech-

nungspreismethode auch weitere Kriterien f�r die

Verrechnungspreisbestimmung vereinbart werden,

wie z.B. Ermittlung von Fremdvergleichswerten und

Regeln f�r ihre Fortschreibung im APA-Zeitraum,

sachgerechte G�ltigkeitsbedingungen im Hinblick

auf k�nftige Ereignisse (sog. critical assumptions).“11

Durch ein APA sollen demnach zuk�nftige Verrech-

nungspreisstreitigkeiten und gerichtliche Prozesse,

die mit Beratungs- und Prozesskosten verbunden

sind, vermieden werden.12 Damit ergibt sich der Ge-

gensatz zu DBA-Verst�ndigungs- bzw. Schiedsverfah-

ren, welche eine Doppelbesteuerung erst im Nachhi-

nein zu beseitigen verm�gen.13

2. Rechtsgrundlagen und Durchf�hrungsformen

Die jeweiligen Rechtsgrundlagen f�r ein APA stellen

die den Art. 25 Abs. 1 und 2 OECD-MA nachgebilde-

ten Artikel in den jeweiligen DBA dar.14 Besteht ein

DBA mit einer entsprechenden Regelung zwischen

der Bundesrepublik Deutschland und dem betroffe-

nen Staat kann auf Antrag des Steuerpflichtigen eine

Vorabverst�ndigungsverfahren eingeleitet werden.15

Ein APA kann uni-, bi- sowie multilateral abgeschlos-

sen werden. Unilaterale APAs werden lediglich zwi-

schen dem Steuerpflichtigen und der national zust�n-

digen Steuerbeh�rde geschlossen.16 Die M�glichkeit

einer dem Abkommen nicht entsprechenden Besteue-

rung wird hierdurch jedoch nicht verhindert. Bilatera-

le APAs werden mit zwei Finanzverwaltungen aus

zwei unterschiedlichen Staaten und multilaterale

APAs mit mindestens drei Finanzverwaltungen aus

drei unterschiedlichen Staaten abgeschlossen. Prakti-

sche Bedeutung haben vor allem bilaterale APAs.17

3. Verfahrensablauf

Ein APA-Verfahren kann prinzipiell in die folgenden

Verfahrensschritte aufgegliedert werden:

(i) Nationaler Verfahrensteil (Antragsverfahren),

(ii) zwischenstaatliches Vorabverst�ndigungsver-

fahren und

(iii) abschließendes, nationales Umsetzungsverfah-

ren.

Zusammen bilden sie das APA.18

a) Nationaler Verfahrensteil – Antragsverfahren

Dem Antrag auf Einleitung eines Verst�ndigungsver-

fahrens sollte zun�chst eine informelle Bitte um ein

Vorgespr�ch vorangehen (sog. Prefiling). Gegenstand

8 Vgl. BMF v. 5.10.2006 – IV B 4-S 1341–38/06, BStBl. I 2006,

594, Tz. 1.1.

9 In Bezug auf das APA als Gesamtes Becker (2012), Art. 25,

Rz. 65 m.w.N.

10 Vgl. Loh/Peters, (2007), S. 116; Vollert/Eikel/Sureth (2013),

S. 370 m.w.N.

11 BMF (FN 8) Tz. 1.2. So wird in den USA das APA als ein

Vertrag angesehen und nicht als eine einseitige verbindli-

che Auskunft. Vgl. Rodemer (2001), S. 121.

12 Vgl. hierzu auch Jacobs (2011), S. 908. Sie sollten von Un-

ternehmen insbesondere dann beantragt werden, wenn

hohe Doppelbesteuerungen drohen k�nnten. Vgl. hierf�r

Kortebusch (2014).

13 Vgl. Kluge (2013), S. 193.

14 Vgl. Fl�chter (2012), S. 696; Fl�chter/Liebchen (2013),

Art. 25, Tz. 324.

15 Vgl. BMF (FN 8) Tz. 1.2.

16 Vgl. Vollert/Eikel/Sureth (2013), S. 370.

17 Vgl. Vollert/Eikel/Sureth (2013), S. 370.

18 Vgl. BMF (FN 8) Tz. 1.2.
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dieses Vorgespr�chs ist Form und Inhalt des APA-An-

trages und dessen Erfolgsaussichten.19

Hieran anschließend kann der Steuerpflichtige, so-

fern er nach dem jeweiligen DBA abkommensberech-

tigt ist, beim dem daf�r gem. § 5 Abs. 1 Nr. 5 FVG zu-

st�ndigen Bundeszentralamt f�r Steuern (BZSt)20 ei-

nen Antrag auf Einleitung eines Vorabverst�ndi-

gungsverfahrens stellen. Dem f�rmlichen Antrag sind

Unterlagen beizuf�gen, die geeignet sind, den rele-

vanten Sachverhalt vorbehaltlos und in allen Einzel-

heiten darzustellen.21 Der Steuerpflichtige muss sich

dabei nicht nur auf zuk�nftige Zeitr�ume beschr�n-

ken. Desgleichen ist ein sog. roll-back m�glich.22

Bei der Antragstellung machen Steuerpflichtige Vor-

schl�ge f�r G�ltigkeitsbedingungen und erl�utern,

warum diese f�r die Wirksamkeit der Verst�ndigungs-

vereinbarung wichtig sind.23 Die G�ltigkeitsbedingun-

gen sollen Vertragsbestandteil f�r die zwischen den

Staaten abzuschließende VVV werden.24 Hierzu z�h-

len u.a. gleich bleibende Beteiligungsverh�ltnisse, Ge-

sch�ftsbeziehungen zwischen den verbundenen Un-

ternehmen, gleich bleibende Marktverh�ltnisse, Ge-

sch�ftsvolumina, Verkaufspreise, Import- und Export-

beschr�nkungen, Zinss�tze, Marktanteile, gleich blei-

bende Funktions- und Risikoverteilung sowie Kapital-

struktur.25 Sofern w�hrend der Laufzeit des APAs die

vereinbarten G�ltigkeitsbedingungen nicht erf�llt

werden, f�llt die Basis des APAs weg, und die Finanz-

verwaltung kann ab dem Zeitpunkt des Wegfalls der

G�ltigkeitsbedingungen das APAwiderrufen.26

Die Einleitung des Verfahrens h�ngt weiterhin grund-

s�tzlich von der Zahlung einer Einleitungsgeb�hr

i.H.v. . 20.000 gem. § 178a AO sowie der Erkl�rung ei-

nes Rechtsmittelverzichts gem. § 354 Abs. 1 a AO als

echte Wirksamkeitsbedingung ab.27

Im n�chsten Verfahrensschritt entscheidet das BZSt

�ber die Er�ffnung des Vorabverst�ndigungsverfah-

rens.28 Hierbei handelt es sich um eine Ermessensent-

scheidung, bei der die Interessen des Steuerpflichti-

gen sowie der Steuerverwaltung angemessen zu be-

r�cksichtigen sind.29

b) Zwischenstaatliches Verfahren – Vorabverst�ndi-
gungsvereinbarung

Die Verhandlung der Vorabverst�ndigungsvereinba-

rung selbst erfolgt sodann zwischenstaatlich. Die ge-

m�ß DBA zust�ndigen Beh�rden der beteiligten Staa-

ten nehmen Kontakt miteinander auf, um eine VVV

auf Grundlage der eingereichten Unterlagen zu ver-

handeln.30 Es handelt sich hierbei um ein Verfahren

auf dem Gebiet des V�lkerrechts. Ein Steuerpflichti-

ger ist nicht V�lkerrechtssubjekt und daher nicht Par-

tei des zwischenstaatlichen Vorabverst�ndigungsver-

fahrens.31

Wichtigster Vertragsgegenstand der VVV ist die Fest-

legung der Methode, mit der die Verrechnungspreise

f�r die dem APA zugrunde liegenden Transaktionen

ermittelt werden.32 Zudem m�ssen die jeweils betroffe-

nen Gesch�ftsvorf�lle und die Verrechnungspreisme-

thoden bezeichnet sein und eine Laufzeit festgelegt

werden. Diese sollte drei Jahre nicht unter- und f�nf

Jahre nicht �berschreiten.33 Die G�ltigkeitsbedingun-

gen werden ebenfalls zwischen den Staaten verhan-

delt und in die Verst�ndigungsvereinbarung aufge-

nommen.

Die Musterformulierung f�r eine VVV kann �ber den

weiteren Inhalt einer solchen VVV einen �berblick

geben.34 Von Interesse f�r die �ffentlichkeit sind u.E.

insbesondere die in die VVVeinbezogenen Gesch�fts-

vorf�lle, die Verrechnungspreismethoden (inkl. Anla-

ge 1 – N�here Erl�uterungen), die G�ltigkeitsbedin-

gungen sowie die Parteien der VVV, also die beteilig-

ten Staaten.35 Hierdurch w�rde der �ffentlichkeit ein

Einblick gew�hrt werden, welche Verrechnungspreis-

methoden bei welchen Gesch�ftsvorf�llen seitens der

zust�ndigen Beh�rden der beteiligten Staaten unter

welchen G�ltigkeitsbedingungen angewendet werden

d�rfen.

Das zwischenstaatliche Verfahren schließt mit dem

Abschluss der VVVals v�lkerrechtlichen Vertrag ab.36

c) Nationales Umsetzungsverfahren – Vorabzusage

Nach Abschluss des zwischenstaatlichen Verfahrens

ist die getroffene VVV in nationales Recht umzuset-

19 Vgl. Kramer (2007), S. 175; Vollert/Eikel/Sureth (2013),

S. 372.

20 In den jeweiligen DBA wird grunds�tzlich das BMF als zu-

st�ndige Beh�rde angef�hrt. Dieses hat von seinem Wei-

sungsrecht Gebrauch gemacht und die Aufgaben an das

BZSt delegiert, vgl. BMF v. 2.6.2011, IV B 5 – O 1000/09/

10507-04, BStBl. I 2011, 674.

21 Vgl. f�r die Einzelheiten zur Antragsstellung, insbesonde-

re den ben�tigten Unterlagen BMF (FN 8) Tz. 1.3.

22 Vgl. Vollert/Eikel/Sureth (2013), S. 371.

23 Vgl. Vollert/Eikel/Sureth (2013), S. 371.

24 Vgl. Kramer (2007), S. 176; BMF (FN 8) Tz. 3.7.

25 Vgl. Vollert/Eikel/Sureth (2013), S. 371; van der Hamm/Voll
(2013), S. 222; Fl�chter/Liebchen (2013), Art. 25, Tz. 342.

26 Vgl. zur Problematik des Widerrufs: van der Hamm/Voll/
Wingen (2013), 861 f f. Sofern lediglich unwesentliche Ab-

weichen von den festgelegten G�ltigkeitsbedingungen

vorliegen, kann das APA in Absprache mit dem anderen

Staat weiterhin fortbestehen, nachdem es an die ge�nder-

ten Bedingungen angepasst wurde. Vgl. BMF (FN 8) Tz. 3.7,

6.2, 6.5.2; weiterf�hrend Fl�chter/Liebchen (2013), Art. 25,

Tz. 343.

27 Vgl. Kramer (2007), S. 176.

28 Vgl. Jacobs (2011), S. 908.

29 Vgl. Loh/Peters (2007), S. 118; Fl�chter/Liebchen (2013),

Art. 25, Tz. 349.

30 Vgl. Vollert/Eikel/Sureth (2013), S. 372, van Randenborgh/
Seidenfus (1996), S. 484.

31 Vgl. BMF (FN 8) Tz. 1.2, 4.2; Kramer (2007), S. 176.

32 Vgl. Vollert/Eikel/Sureth (2013), S. 370 m.w.N.

33 Vgl. BMF (FN 8) Tz. 3.8.

34 Vgl. hierzu Musterformulierung f�r eine Vorabverst�ndi-

gungsvereinbarung, abrufbar unter: http://www.bzst.de/

DE/Steuern_International/Advance_Pricing_Agreements/

Merkblaetter/merkblaetter_node.html;jsessionid=BD4816

CE907FFB4FCD7E1F7B98C47DC8.

35 Vgl. hierzu Fl�chter/Liebchen (2013), Art. 25, Tz. 360.

36 Vgl. Kramer (2007), S. 176; BMF (FN 8) Tz. 4.5.
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zen.37 Diese Umsetzung erfolgt durch verbindliche

Vorabzusagen der zust�ndigen Landesfinanzbeh�rde

(Finanzamt) gegen�ber dem Steuerpflichtigen.38 Der

hierf�r erforderliche Antrag39 sollte zweckm�ßig

gleichzeitig mit Beantragung der Durchf�hrung eines

Vorabverst�ndigungsverfahrens beim BZSt gestellt

werden. Die erteilte verbindliche Vorabzusage stellt

einen beg�nstigenden Verwaltungsakt dar, welcher

mit einem Widerrufsvorbehalt zu versehen ist.40

An die VVV sind die Finanzbeh�rden gebunden, ins-

besondere sind sie nicht berechtigt, bei Pr�fungen

und Veranlagungen von Ergebnissen abzuweichen,

die auf der zutreffenden Anwendung der VVV beru-

hen, solange die G�ltigkeitsbedingungen eingehalten

werden.41 Der Steuerpflichtige muss w�hrend der

Laufzeit der VVVeinen Jahresbericht (compliance re-

port) sowohl beim BZSt als auch beim zust�ndigen Fi-

nanzamt vorlegen und hierin die Einhaltung der G�l-

tigkeitsbedingungen darlegen.42 Die auf Basis der ver-

einbarten Verrechnungspreismethoden ermittelten

Verrechnungspreise sind zu akzeptieren.43 Im Rahmen

einer sp�ter erfolgenden steuerlichen Außenpr�fung

sind die Finanzbeh�rden jedoch berechtigt zu pr�fen,

ob der Sachverhalt tats�chlich erf�llt wurde und die

G�ltigkeitsbedingungen eingehalten wurden.44 Dem-

gegen�ber ist der Steuerpflichtige nicht verpflichtet,

den dem VVVzugrunde liegenden Sachverhalt zu ver-

wirklichen.45 Jedoch entf�llt dann die Bindungswir-

kung seitens der Finanzverwaltung.46

4. Zwischenergebnis

Ein APA, welches dem Steuerpflichtigen Planungs-

und Rechtssicherheit in Bezug auf Verrechnungs-

preissachverhalte im Vorhinein gew�hrleisten soll,

setzt sich prinzipiell aus drei verschiedenen Verfah-

rensschritten zusammen. Von besonderer Bedeutung

ist das Ergebnis der VVV, da diese VVV „nur“ in natio-

nales Recht umzusetzen ist. Zu diskutieren ist daher,

ob die mit einer VVV verbundenen Informationen le-

diglich dem antragenden Steuerpflichtigen zur Verf�-

gung gestellt werden sollen oder dar�ber hinaus an-

deren Steuerpflichtigen, so dass diese unter Hinzuzie-

hung dieser Informationen ihre Entscheidungen u.U.

wohldurchdachter treffen und mittelbar ein Mehr an

Planungs- und Rechtssicherheit erlangen k�nnen.

III. Diskussion der Ver�ffentlichung von

Vorabverst�ndigungsvereinbarungen

1. Steuergeheimnis

Die Ver�ffentlichung von VVV ist zuerst im Lichte des

Steuergeheimnisses zu w�rdigen, welches der Ver�f-

fentlichung entgegenstehen k�nnte. Dieses ist von

den Amtstr�gern zu wahren (§ 30 Abs. 1 AO). Sie d�r-

fen Verh�ltnisse des Steuerpflichtigen oder Betriebs-

bzw. Gesch�ftsgeheimnisse, die den Amtstr�gern u.a.

im Verwaltungsverfahren bekannt werden, nicht un-

befugt offenbaren oder verwerten (§ 30 Abs. 2 AO).47

Das Steuergeheimnis stellt ein hohes sch�tzenwertes

Rechtsgut dar und umfasst Daten, die „wahrscheinli-

che R�ckschl�sse auf die Verh�ltnisse bestimmter

Personen zul�sst“48 und nicht schon �ffentlich sind.49

Also auch, ob �berhaupt ein Antrag auf ein APA sei-

tens des Steuerpflichtigen gestellt worden ist.

„Das Steuergeheimnis dient neben dem verfassungs-

rechtlich anerkannten und gesch�tzten Geheimhal-

tungsinteresse des Steuerpflichtigen zugleich dem �f-

fentlichen Interesse“. So sollen „Besteuerungsgrund-

lagen richtig und vollst�ndig erfasst werden k�nnen“

und der Steuerpflichtige soll „nicht aus Sorge vor den

Folgen einer Weitergabe ihrer gegen�ber den Finanz-

beh�rden gemachten Angaben (z.B. Gesch�ftsgeheim-

nisse) davon abgehalten werden“, seine steuerlichen

Verh�ltnisse vollst�ndig und wahrheitsgem�ß zu of-

fenbaren.50

Demnach w�re bei einer Ver�ffentlichung auf eine

ver�ffentlichungsf�hige Fassung zu achten. Diese ist

insbesondere erst dann anzunehmen, wenn der Inhalt

der VVV anonymisiert und neutralisiert wurde,51 so

dass weder der Steuerpflichtige noch sein Gesch�fts-

modell bzw. Gesch�ftsgeheimnisse erkennbar sind.

Eine Offenbarung ist n�mlich nur dann zul�ssig, wenn

nicht erkennbar wird, „um wessen Verh�ltnisse es

sich handelt.“52 Zudem d�rfen keine Betriebs- und Ge-

sch�ftsgeheimnisse offenbart oder verwertet werden,

obwohl die Anonymit�t des Geheimnisinhabers ge-

37 Vgl. van Randenborgh/Seidenfus (1996), S. 485; Albert
(2009), S. 27; Fl�chter, (2012), S. 695. Problematisch ist, auf

Basis welcher Rechtsnorm die innerstaatliche Vorabzusa-

ge erteilt wird. Die Steuerverwaltung in der Bundesrepub-

lik Deutschland ist eine Eingriffsverwaltung. Das Verwal-

tungshandeln fußt grunds�tzlich auf einem entsprechen-

den Verwaltungsakt. Vgl. Kramer (2007), S. 175. F�r die Dis-

kussion des F�r und Wider der Ver�ffentlichung von VVV

erscheint eine detaillierte Diskussion der Rechtsgrundla-

ge zur Umsetzung selbiger in nationales Recht nicht gebo-

ten. Die VVV wird zumindest in der Praxis inhaltsgleich

umgesetzt. F�r weitere detaillierte Ausf�hrungen s. insbe-

sondere B�r (2009).

38 Vgl. BMF (FN 8) Tz. 5.1.

39 Vgl. BMF (FN 8) Tz. 5.1 i.V.m. Tz. 2.3.

40 Vgl. BMF (FN 8) Tz. 5.1.

41 Vgl. BMF (FN 8) Tz. 6.3.

42 Vgl. BMF (FN 8) Tz. 6.1.

43 Vgl. Vollert/Eikel/Sureth (2013), S. 372.

44 Vgl. BMF (FN 8) Tz. 6.3.

45 Vgl. BMF (FN 8) Tzn. 6.3, 6.4.

46 Vgl. BMF (FN 8) Tzn. 6.5.1, 6.5.2.

47 Die Tat wird aber strafrechtlich gem. § 355 Abs. 3 Satz 1

StGB nur auf Antrag des Verletzten oder des Dienstvorge-

setzten verfolgt.

48 Vgl. Haupt (2014), S. 1025, 1028 mit Verweis auf OVG NW,

Beschl. v. 27.6.2012 – 5 B 1463/11. Dabei ist der Begriff Ver-

h�ltnisse weit auszulegen. Mithin werden s�mtliche per-

s�nliche, wirtschaftliche, rechtliche, �ffentliche und priva-

te Merkmale erfasst, die eine nat�rliche oder juristische

Person betreffen. Vgl. Alber (2002), § 30 Rz. 32.

49 Vgl. auch Intemann (2009), § 30 AO, Rz. 41, 66.

50 Zitate Haupt (2014), S. 1025. Vgl. ferner Intemann (2009),

§ 30 AO, Rz. 1.

51 Vgl. im Zusammenhang mit der Ver�ffentlichung von Ge-

richtsurteilen BVerwG v. 26.2.1997 – 6 C 3/96, S. 13.

52 Dr�en (2014), § 30, Tz. 24. So unterliegen bspw. auch ano-

nymisierte Daten f�r statistische Zwecke nicht dem

Steuergeheimnis. Vgl. Dr�en (2014), § 30, Tz. 12.
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wahrt bleibt.53 Insbesondere d�rften keine Informatio-

nen zu Kalkulationen, wie Rohgewinnaufschlag, Ge-

winnspanne und Kostenstruktur, zur betriebsinternen

Organisation sowie zu Gesch�ftsverbindungen offen-

bart oder verwertet werden. Soweit also Informatio-

nen „aus sachlich vertretbaren Gr�nden verwertet

werden oder ver�ffentlicht werden, die keine perso-

nenbezogenen Daten enthalten,“54 und Gesch�ftsge-

heimnisse gewahrt bleiben, wird § 30 AO nicht be-

r�hrt.

Jedoch schließe es eine Anonymisierung des Inhaltes

einer VVV „nicht g�nzlich aus, dass der Anfragende

identifiziert werden k�nne“55, so dass das Steuerge-

heimnis in diesem Punkte greift, sofern Verh�ltnisse

offenbart werden, die von einer dritten Personen ei-

nem bestimmten Steuerpflichtigen zugeordnet wer-

den k�nnen.56 Mithin k�nnten Steuerpflichtige von

der Antragstellung aus Bedenken hinsichtlich der

Verletzung des Steuergeheimnisses abgehalten wer-

den. �hnlich kritisch wird auch die Ver�ffentli-

chungspraxis von Finanzgerichtsurteilen gesehen.57

Auch hierbei ist seitens der Amtstr�ger i.S.v. § 7 AO

das Steuergeheimnis zu wahren, so dass Urteile nur in

anonymisierter Form ohne R�ckschl�sse auf die Par-

teien zu ver�ffentlichen sind (§ 30 Abs. 1 AO i.V.m.

§ 30 Abs. 2 Nr. 1 a AO).58 Fraglich ist indes, ob das

wirklich immer gelingt.

Demzufolge w�re die Anonymisierung dergestalt vor-

zunehmen, dass eben keine R�ckschl�sse auf den

Steuerpflichtigen und dessen Betriebs- und Gesch�fts-

geheimnisse m�glich sind. Ein solches Verst�ndnis

liegt auch dem Begriff des Anonymisierens im Sinne

des BDSG zugrunde. Dieser wird in § 3 Abs. 6 BDSG

legaldefiniert als „das Ver�ndern personenbezogener

Daten, derart, dass die Einzelangaben �ber pers�nli-

che oder sachliche Verh�ltnisse nicht mehr oder nur

mit einem unverh�ltnism�ßig großen Aufwand an

Zeit, Kosten und Arbeitskraft einer bestimmten oder

bestimmbaren nat�rlichen Person zugeordnet werden

k�nnen“. Die Daten gelten also nur dann als anonym,

wenn ein Personenbezug nicht mehr herstellbar ist

und mithin eine Reanonymisierung unter gew�hnli-

chen Bedingungen nicht bzw. nur unter unverh�ltnis-

m�ßig großen Aufwand m�glich ist.59 Anonymisie-

rung bedeutet daher den dauerhaften Ausschluss ei-

ner Zuordnungsm�glichkeit der Angaben zu einer be-

stimmten Person.60

Folglich d�rften nur Rahmenbedingungen ver�ffent-

licht werden, die einen ersten aussagekr�ftigen An-

haltspunkt zur Orientierung f�r andere Steuerpflichti-

ge bzw. steuerliche Berater geben und somit dem ver-

sierten Leser nicht offenbart wird, um welches Unter-

nehmen es sich handelt, welche Wettbewerbsstrate-

gien durchgef�hrt werden sowie sonstige Betriebs-

und Gesch�ftsgeheimnisse. Mitunter f�hrt eine sol-

che Vorgehensweise zu einem Verlust an Aussage-

kraft bzw. zu einer Verringerung des Informationsge-

haltes, was sich auch auf die Vergleichbarkeit anderer

Sachverhalte auswirkt.

Dennoch kann dem Informationsinteresse der (Fach-)

�ffentlichkeit Rechnung getragen werden. Dabei ist

darauf zu achten, dass das Spezifische nicht g�nzlich

verloren geht und somit die Ver�ffentlichung wertlos

wird.61 So zeigt bspw. die �sterreichische Verwaltungs-

praxis, dass es m�glich ist, sog. EAS-Ausk�nfte62 zu

ver�ffentlichen, ohne dass der Anfragende identifi-

zierbar und dennoch die Auskunft aussagekr�ftig ist,

indem deutlich gemacht wird, wie eine in Betracht

kommende Rechtsnorm ausgelegt werden kann. Da-

bei sollte die Ver�ffentlichung auf Bestandteile be-

schr�nkt werden, die f�r die �ffentlichkeit von Inte-

resse sind.63

Allerdings sind f�r eine VVV insbesondere die G�ltig-

keitsbedingungen von Bedeutung. Jedoch k�nnen

diese derart spezifisch sein, dass eine Anonymisie-

rung kaum sinnvoll m�glich erscheint. Zudem w�ren

die wohl sehr spezifischen Gesch�ftsvorf�lle abstrakt

darzustellen, so dass keine R�ckschl�sse auf die Un-

ternehmen m�glich sind, aber dennoch eine sinnvolle

Verkn�pfung zu den Verrechnungspreismethoden er-

reichbar ist. So ist denn auch in den USA eine Ver�f-

fentlichung von einzelnen APA nicht vorgesehen, da

die Geheimhaltung von sensiblen Informationen eine

wichtige Voraussetzung ist, obwohl auf Antrag bspw.

verbindliche Ausk�nfte und die damit zusammenh�n-

genden Unterlagen anonymisiert der �ffentlichkeit

zug�nglich gemacht werden.64 Mithin bedarf es eines

angemessenen Ausgleichs zwischen dem Interesse

des Steuerpflichtigen an der Geheimhaltung der preis-

gegebenen Informationen und dem Interesse der �f-

fentlichkeit an diesen.

Eine befugte Offenbarung ist hingegen nur in Ausnah-

mef�llen gem. § 30 Abs. 4 AO zul�ssig, wobei f�r die

Ver�ffentlichung einer VVV grunds�tzlich kein er-

sichtlicher Ausnahmefall vorliegen sollte. Lediglich

ein Informationsinteresse der (Fach-)�ffentlichkeit

stellt kein zwingendes �ffentliches Interesse dar und

ist dem Steuergeheimnis gegen�ber unterzuordnen,65

da das restriktiv auszulegende zwingende �ffentliche

Interesse nur angenommen werden kann, wenn die

Gefahr von schweren Nachteilen f�r das allgemeine

53 Vgl. Alber (2002), § 30 Rz. 95; Lehner (2008), Art. 25, Rz. 337.

54 Torm�hlen (2014), § 30 Rz. 32.

55 Hahn (2001), S. 43.

56 Vgl. auch Haupt (2014), S. 1026.

57 Vgl. hierzu kritisch Haupt (2014), S. 1025–1031. Siehe auch

Jesse (2009), Kapitel C, Rz. 365 m.w.N.

58 Vgl. Torm�hlen (2014), § 30 Rz. 35.

59 Vgl. Gola/Schomerus (2012), § 3 Rz. 44; Dammann (2011),

§ 3 Rz. 200.

60 Vgl. Bieresborn (2014), § 67 Rz. 30.

61 Vgl. Hahn (2001), S. 43.

62 Das �sterreichische BMF bietet mit dem Express-Antwort

Service die M�glichkeit, zu Rechtsfragen des Internationa-

len Steuerrechts Anfragen zu stellen. Diese werden beant-

wortet und zugleich in anonymisierter Form ver�ffent-

licht. Vgl. Lang (1998), S. 460; Klapdor (2000), S. 195.

63 Vgl. hierzu Abschnitt II.3.2.

64 Vgl. Rodermer (2001), S. 127; Culbertson/Halphen (1999),

S. 637–639; § 12 Rev. Proc. 96–53, abrufbar unter: http://

www.irs.gov/pub/irs-apa/rev_proc_96-53.pdf, zuletzt abge-

rufen am 8.10.2014; § 6110 IRC, abrufbar unter: http://

www.irs.gov/pub/irs-tege/eotopicm83.pdf, zuletzt abgeru-

fen am 8.10.2014.

65 Vgl. hierzu auch Haupt (2014), S. 1026 f., 1031.
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Wohl des Bundes, eines Landes oder einer anderen �f-

fentlich-rechtlichen K�rperschaft besteht.66

Im Ergebnis w�re ohne Zustimmung des Steuerpflich-

tigen die Ver�ffentlichung, durch die der Steuerpflich-

tige identifiziert werden kann oder Betriebs- und Ge-

sch�ftsgeheimnisse offenbart werden k�nnen, unzu-

l�ssig und strafbewehrt. Um sich gegen m�gliche Vor-

w�rfe hinsichtlich der Verletzung des Steuergeheim-

nisses trotz ausreichender Anonymisierung vorzuse-

hen und zugleich den Steuerpflichtigen in den Ver�f-

fentlichungsprozess einzubinden, bietet sich als M�g-

lichkeit f�r die Steuerverwaltung an, dass sich der An-

fragende mit der Ver�ffentlichung nach seiner ab-

schließenden Durchsicht des zu ver�ffentlichenden

Textes einverstanden erkl�rt.67 Dabei handelt es sich

um eine Zustimmung i.S.v. § 30 Abs. 4 Nr. 3 AO. Die

Anonymisierung w�re dabei von der entsprechenden

zust�ndigen Beh�rde, die das Vorabverst�ndigungs-

verfahren betreut, dem BZSt, vorzunehmen, da eine

Aufgaben�bertragung aufgrund der Wahrung des

Steuergeheimnisses an Private ausscheidet.

Um das Steuergeheimnis zu wahren, k�nnte sich als

eine abgemilderte M�glichkeit der Ver�ffentlichung

und als einen ersten Schritt anbieten, in einem j�hrli-

chen Bericht Informationen generalisierend �ber

VVV im Allgemeinen zu geben.68 So gibt beispielswei-

se der amerikanische IRS j�hrlich einen detaillierten

Bericht �ber die abgeschlossenen APAs sowie deren

Advance Pricing and Mutual Agreement Programm

ab,69 um „das Vertrauen der Steuerpflichtigen in die

Gesetzm�ßigkeit der Verwaltung zu st�rken.“70 Hierin

enthalten sind u.a. �bersichten zu den teilnehmenden

Steuerpflichtigen insbesondere hinsichtlich der Bran-

che, den erfassten Transaktionen, den Funktionen

und Risiken sowie dem Verfahren u.a. hinsichtlich An-

zahl und Dauer. Ferner informiert der IRS �ber die ver-

einbarten Methoden, verwendete Datenbanken, not-

wendige Dokumentationen im Rahmen des j�hrlich

zu erstellenden Berichts seitens der Steuerpflichtigen

sowie die G�ltigkeitsbedingungen in den APAs. Mit-

hin enthalten die j�hrlichen Berichte vor allem statis-

tische Auswertungen zu den Verfahren. Der IRS

macht jedoch keine Angaben zu Betriebs- und Ge-

sch�ftsgeheimnissen oder gibt anderweitige sensible

Informationen.71

2. Geheimhaltung von Informationen – Art. 26

OECD-MA

Zu beachten ist ferner, dass gem. Art. 26 Abs. 2 des

OECD-MA bestimmt wird, dass alle Informationen, die

ein Vertragsstaat nach Art. 26 Abs. 1 erhalten hat, ge-

heim zu halten sind. F�r das deutsche Steuerrecht

werden die gewonnen Informationen �ber das Steuer-

geheimnis gesch�tzt. Jedoch k�nnte die Gefahr beste-

hen, dass Informationen �ffentlich w�rden, die im an-

deren Staat gesch�tzt sind und vom deutschen Steuer-

geheimnis nicht erfasst werden. Hierzu ist anzuf�h-

ren, dass grunds�tzlich die Informationen im Rahmen

eines APA-Verfahrens seitens des Steuerpflichtigen

selbst bereitgestellt werden. Er ist zwar nicht Verfah-

rensbeteiligter, aber er stellt die Informationen zur

Verf�gung und wird zwischen den beteiligten Staaten

vermitteln. Daher kann Art. 26 OECD-MA keinen be-

sonderen �ber das Steuergeheimnis hinausgehenden

Schutz bieten.72

3. Bindungswirkung

Einer etwaigen Bef�rchtung, dass durch die Ver�ffent-

lichung ein Vertrauensschutz f�r andere Steuerpflich-

tige abgeleitet oder gar eine Pr�judizwirkung73 erlangt

werden k�nne, ist zu entgegnen, dass Verst�ndi-

gungsvereinbarungen keinen bindenden Einfluss auf

die Rechtsprechung haben.74 Zudem wird eine VVV

immer nur f�r den speziellen Einzelfall unter Einhal-

tung von G�ltigkeitsbedingungen erteilt.75 Der der

66 Vgl. BFH v. 10.2.1987 – VII R 77/84, BStBl. II 1987, 545; Inte-
mann (2009), § 30 AO, Rz. 228. Von den in § 30 Abs. 4 Nr. 5

AO angef�hrten Beispielen kann u.U. in Betracht zu zie-

hen sein, dass eine Offenbarung zur Richtigstellung in der

�ffentlichkeit verbreiteter unwahrer Tatsachen erforder-

lich ist, die geeignet sind, das Vertrauen in die Verwaltung

erheblich zu ersch�ttern (§ 30 Abs. 4 Nr. 5 c AO). Der Fi-

nanzbeh�rde wird hierdurch eine Offenbarungsbefugnis

einger�umt, wenn die Offenbarung erforderlich wird, um

eine unwahre Tatsache, die in der �ffentlichkeit verbreitet

worden ist, richtig zu stellen. Dies jedoch nur, sofern die

Tatsache geeignet ist, das Vertrauen der Allgemeinheit in

die Finanzverwaltung erheblich zu ersch�ttern. Vgl. FG

Berlin-Brandenburg v. 24.10.2007 – 7 V 7357/07, Rz. 46 ff;

Intemann (2009), § 30 AO, Rz. 243. Im Zusammenhang mit

einer verbindlichen Auskunft oder einer VVV k�nnte in

diesem Zusammenhang bspw. daran gedacht werden, so-

fern der Vorwurf erhoben wird, dass die vom Steuerpflich-

tigen zu tragende Steuerlast verhandelt wird bzw. nicht

dem Gesetzm�ßigkeitspostulat entspricht.

67 So bspw. in Kanada Lord/Sherman (1999), S. 286. F�r die

USA hinsichtlich written determinations vgl. Culbertson/Hal-
phen (1999), S. 637 f. Siehe hierzu im Zusammenhang mit

der Ver�ffentlichung von Finanzgerichtsurteilen als Vor-

schlag Haupt (2014), S. 1030. So k�nnte dem Steuerpflichti-

gen die anonymisierte Fassung des Urteils mit einer Ein-

wendungsfrist zugleitet werden. Im Hinblick auf Schieds-

verfahren vgl. BMF v. 13.7.2006, IV B 6 - S 1300 – 340/06,

Merkblatt zum internationalen Verst�ndigungs- und

Schiedsverfahren auf dem Gebiet der Steuern vom Ein-

kommen und vom Verm�gen, Tz. 13.6.2. Vgl. hinsichtlich

der Zustimmung des Betroffenen Intemann (2009), § 30 AO,

Rz. 196, 198.

68 Vgl. hierzu Abramic (2001), S. 1824.

69 Siehe hierf�r Announcement and report concerning Ad-

vance Pricing Agreements v. 27.3.2014, abrufbar unter:

http://www.irs.gov/pub/irsdrop/a-14-14.pdf; zuletzt abgeru-

fen am 8.10.2014. Vgl. ferner B�r (2009), S. 91 f.

70 B�r (2009), S. 92.

71 Vgl. IRS Rev. Proc. 2006-9, S. 37: „That report includes spe-

cifically designated information concerning all APAs, but

in a form that does not identify taxpayers or their trade

secrets or proprietary or confidential business or financial

information.“ Abrufbar unter: http://www.irs.gov/pub/irs-

drop/rp-06-9.pdf, zuletzt abgerufen am 8.10.2014.

72 Vgl. ebenso Rodemer (2001), S. 206-208.

73 Siehe hierzu kritisch Lehner (1983), Art. 25, Rz. 76; Lehner
(2008), Art. 25, Rz. 119; Albert (2009), S. 44.

74 Vgl. van Randenborgh/Seidenfus (1996), S. 485; Albert
(2009), S. 44 f.; Ismer (2009), S. 367, 371 m.w.N.; BFH v.

2.9.2009 – I R 90/08, BStBl. II 2010, 394; BFH v. 1.2.1989 – I R

74/86, BFHE 157, S. 39, BStBl. II 1990, 4. Auch das Institut

der verbindlichen Auskunft liegt nicht im Bereich des Ver-

trauensschutzes. Vgl. hierzu Hahn (2001), S. 16.

75 Siehe hierzu Ausf�hrungen in Abschnitt II.3.1.
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VVV zugrunde liegende Sachverhalt muss daher mit

dem sp�ter realisierten �bereinstimmen.76

Infolgedessen kann eine VVV keine generelle Wir-

kung f�r andere, selbst �hnliche Sachverhalte entfal-

ten, so dass der Ver�ffentlichung einer VVV lediglich

eine Informationsfunktion zukommen kann.

Im Rahmen der Ver�ffentlichung w�re daher seitens

der Steuerverwaltung darauf zu achten, dass sehr ge-

nau zu formulieren ist und die besonderen Merkmale

des speziellen Falles zu betonen sind, um nicht den

Eindruck zu erwecken, dass eine Bindungswirkung

entfaltet werden soll.

Eine VVV kann f�r andere Steuerpflichtige auch nicht

unter dem Blickwinkel von Treu und Glauben dazu

f�hren, dass der Steuerpflichtige die rechtliche Beur-

teilung der spezifischen VVV eines anderen Steuer-

pflichtigen f�r sich rechtlich durchsetzen kann.

4. Planbarkeit – Rechtssicherheit

Planbarkeit bzw. ein planvolles Handeln ist ein we-

sentliches Merkmal betriebswirtschaftlichen Han-

delns. Auch die aus dem Handeln resultierenden

Steuerbelastungen als Kostenfaktor haben planbar zu

sein:77 „Planbarkeit der Steuerwirkungen ist [...] dann

gegeben, wenn der Steuerpflichtige unter Ausnutzung

seiner Informationsm�glichkeiten, unter Anspannung

seiner geistigen Kr�fte, ggf. unter Hinzuziehung sach-

kundiger Berater s�mtliche Steuern in ihrer H�he und

hinsichtlich des (fr�hesten) Zeitpunkts ihrer F�lligkeit

ermitteln kann, die bei Realisierung seiner Disposi-

tion, ggf. unter Ber�cksichtigung der verschiedenen

damit verbundenen Variablen [...] zu entrichten sind, um

auf dieser Basis entscheiden zu k�nnen, ob er den Plan

durchf�hrt oder die Aktion unterl�sst.“78 Der erfolgrei-

che Abschluss eines APAs kann hierzu beitragen.

Ebenso kann die Ver�ffentlichung einer VVV einen

weiteren Schritt der Steuerverwaltung im Hinblick auf

die Rechtssicherheit79 des Handelns anderer Steuer-

pflichtigen leisten.80 Den Steuerpflichtigen w�rde ein

Mehr an Informationsm�glichkeiten gegeben, anhand

derer sie ihre unternehmerischen Entscheidungen

treffen. So k�nnte die Verrechnungspreismethode

ver�ffentlicht werden, die zur L�sung eines „bevor-

stehenden“ Verrechnungspreiskonfliktes verwendet

wurde,81 oder bspw. k�nnten Informationen �ber

Bandbreiten f�r Lizenzraten f�r gewisse Technologien

oder f�r Markenrechte gegeben werden.82

Durch dieses Mehr an Information k�nnten f�r ande-

re Steuerpflichtige die Rechtsfolgen ihres Handelns

vorhersehbarer werden. Die Rechtsauffassung der

Verwaltung kann in spezifischen Einzelf�llen eruiert

und ggf. diese gewonnenen Informationen auf das ei-

gene Handeln �bertragen werden, so dass der Steuer-

pflichtige seine Entscheidungen unter steuerlichen

Gesichtspunkten tiefgehender abzuw�gen in der Lage

ist. Demzufolge bieten ver�ffentlichte VVV dem

Steuerpflichtigen einen zus�tzlichen Nutzen83 in Form

von zus�tzlichen Informationen, um insbesondere

Verwaltungshandeln und/oder Verwaltungsauffassung

eruieren und f�r den eigenen Sachverhalt beurteilen

zu k�nnen. Entsprechendes gilt auch f�r die Angeh�-

rigen der steuerberatenden Berufe, so dass die Quali-

t�t von steuerlichen Beratungen gesteigert werden

kann.

Allerdings steht es der Rechtssicherheit gerade entge-

gen, dass es sich bei einer VVV um eine Einzelfallent-

scheidung handelt, wodurch �ber den Einzelfall hi-

naus keine Rechtssicherheit geschaffen werden kann

und auch gar nicht geschaffen werden soll. Demzufol-

ge kann die Informationsfunktion der Ver�ffentli-

chung nur alleiniger Zweck sein, die zudem einen Bei-

trag zur wissenschaftlichen Aufarbeitung von Interna-

tionalem Steuerrecht leisten kann.

Ebenso bieten beispielsweise EAS-Rechtsausk�nfte

dem Steuerpflichtigen und/oder dessen steuerlichen

Berater „den unsch�tzbaren Vorteil, eine erste und ra-

sche Orientierungshilfe [...] zu erhalten“84. Sie erf�llen

eine Leitbildfunktion und sind nicht verbindlich.85

Gerade in der modernen Gesellschaft wird immer

mehr Offenheit und Transparenz gefordert.86 Freier

Zugang zu Informationen sollte selbstverst�ndlich

sein, sofern hierdurch nicht das Steuergeheimnis ver-

letzt wird oder Berufsgeheimnisse offenbart werden.

Insbesondere in diesem speziellen Bereich der steuer-

lichen Verrechnungspreise erscheint ein Mehr an In-

formation w�nschenswert. Zwar existiert eine aus-

f�hrliche Anzahl von Verwaltungsschreiben hierzu,

jedoch stehen vergleichsweise wenige Gerichtsurteile

zur Verf�gung,87 die dem Steuerpflichtigen einen wei-

teren Einblick gew�hren k�nnten.

5. Gleichbehandlungsgrundsatz

Die VVV stelle zudem eine „Ungleichbehandlung im

Sinne einer Bevorzugung desjenigen“88 dar, der ein

solches APA begehrt. Vor dem Hintergrund des

Grundsatzes der Gleichbehandlung k�nne daher an-

gef�hrt werden, dass auch andere Steuerpflichtige ein

Anspruch darauf haben k�nnten, zu erfahren, in wel-

76 Vgl. Hahn (2001), S. 15.

77 Vgl. Rose (1985), S. 335.

78 Rose (1985), S. 337.

79 Aus dem Rechtsstaatprinzip in Art. 20 Abs. 3 GG wird der

Grundsatz der Rechtssicherheit abgeleitet, der als eine

Grundfunktion des Rechts gilt und dem Verfassungsrang

zuerkannt wird. Vgl. BVerfG v. 24.7.1957 – 1 BvL 23/52,

BVerfGE 7, 89 (92); BVerfG v. 12.12.1957 – 1 BvR 678/57,

BVerfGE 7, 194 (196). Steuerliche Normen sind „generell-

abstrakt“ formuliert und sind somit auslegungsbed�rftig

und der rechtsfortbildenden Auslegung zug�nglich. So-

bald jedoch ein Gesetz auszulegen ist, werden sich Inter-

pretationsm�glichkeiten und somit Alternativen in der

Deutung ergeben, so dass sich hieraus ergebende Pla-

nungsunsicherheiten unvermeidbar sind. Die Auslegungs-

bed�rftigkeit kann daher kein Aspekt von Rechtssicher-

heit sein. Pezzer (2007), S. 103. Vgl. auch Hey (2002), S. 69,

550, 579.

80 Vgl. hierzu auch Hahn (2001), S. 42 f.

81 Vgl. im Hinblick auf Verst�ndigungsvereinbarungen Keerl
(2008), S. 260.

82 Vgl. Kroppen/Rasch (2013), S. 842.

83 Vgl. hierzu auch Hickman (1998), S. 184 f.

84 Lang (1998), S 460.

85 Vgl. Ritz (1999), S. 238.

86 Vgl. Ellis (1999), S. 111.

87 Vgl. zu den besonderen Schwierigkeiten der gerichtlichen

Kontrolle in diesem Bereich Rodemer (2001), S. 238.

88 In Bezug auf verbindliche Ausk�nfte Hahn (2001), S. 14.
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cher Form bzw. unter welchen Annahmen eine VVV

eines anderen Steuerpflichtigen abgeschlossen wor-

den ist, um unter denselben Umst�nden Gleichbe-

handlung fordern zu k�nnen.89

VVV sind jedoch derart spezifisch und entfalten nur

Geltungswirkung bei Einhaltung der G�ltigkeitsbe-

dingungen, so dass der Grundsatz der Gleichbehand-

lung, wenn �berhaupt, nur sehr eingeschr�nkt greifen

kann.90

6. Konsistentes Handeln der Steuerverwaltung

Als Vorteil k�nnte ferner angef�hrt werden, dass die

Verwaltung durch die Ver�ffentlichung zu einem kon-

sistenten und gesetzeskonformen Handeln gezwun-

gen werde. Jedoch stellt sich die Frage hiernach

nicht, da die Steuerverwaltung aufgrund des Gesetz-

m�ßigkeitsprinzips und dem Grundsatz der Gleichm�-

ßigkeit der Besteuerung hierzu verpflichtet ist.91

Hingegen kann mittels der Ver�ffentlichung des Ver-

waltungshandelns eine Art Kontrolle des Verwal-

tungshandelns durch die interessierte (Fach-)�ffent-

lichkeit hinzutreten, was dem Gesetzm�ßigkeitsprin-

zip und dem Grundsatz der Gleichm�ßigkeit zumin-

dest nicht abtr�glich erscheint. So k�nnten bspw. die

Unterlagen der Steuerpflichtigen seitens der Steuer-

verwaltung noch gr�ndlicher gew�rdigt werden. Dem

ist gleichwohl entgegenzuhalten, dass auch ohne eine

solche (fach-)�ffentliche Kontrolle die Bediensteten

der Steuerverwaltung an Recht und Gesetz gebunden

sind und demnach eine sorgf�ltige Pr�fung der Unter-

lagen ohnehin erfolgen muss.

In Deutschland d�rfte zudem ein solches Bed�rfnis

nach einem �ffentlichen Kontrollorgan nicht beste-

hen, da die herk�mmlichen Kontrollen durch Beh�r-

den, Parlamente und Rechnungsh�fe ausreichend

sein sollten.

Demgegen�ber liegt insbesondere im Bereich der

Verrechnungspreise und der APAs die Vermutung

nahe, dass „ein secret body of law“92 etabliert wird, ob-

wohl das Steuerrecht als staatliches Eingriffsrecht

dem strengen Gesetzesvorbehalt der Art. 1 Abs. 3,

Art. 20 Abs. 3 GG unterliegt.93 Demzufolge k�nnten

vergleichbar anzusehende steuerliche Sachverhalte

ungleich behandelt werden,94 insbesondere vor dem

Hintergrund, dass es den einen richtigen Fremdver-

gleichspreis bzw. das eine fremdvergleichskonforme

Verrechnungspreissystem nicht gibt. „One of the grea-

test current concerns is that transfer pricing has

moved many tax jurisdictions worldwide to a state of

taxation by negotiation rather than taxation by legis-

lation. This, in turn, gives rise to lack of certainty for

taxpayers and the raises the specter of a secret body

of law (the compendium of the aggregate of compe-

tent authority and arbitration decisions).“95 Auch in

den USA wurden gegen�ber einem solchen Geheim-

recht hinsichtlich APAs Bedenken ge�ußert. Insbeson-

dere wurde hier angef�hrt, dass der IRS Deals ein-

gehe, deren Ergebnis u.a. von der Verhandlungsst�rke

abh�ngig ist, und großen Unternehmen eine Vorzugs-

behandlung einr�ume, was dem Gleichheitsgrundsatz

widerspreche.96 Mithin k�nnte einem etwaigen Vor-

wurf hinsichtlich der Vereinbarung von Sonderbe-

handlungen f�r bestimmte Steuerpflichtige oder der

Anwendung eines secret body of law seitens der

Steuerverwaltung zumindest in diesem Bereich vorge-

beugt werden.97 Dementsprechend besteht beispiels-

weise in den USA f�r das US-amerikanische Finanzmi-

nisterium die Pflicht, j�hrlich Berichte �ber sein APA-

Programm im Allgemeinen zu ver�ffentlichen. Hier-

durch soll das Vertrauen der Steuerpflichtigen in die

Gesetzm�ßigkeit der Verwaltung gest�rkt werden.98

7. Grundsatz der Steuerneutralit�t

Eng mit dem konsistenten Handeln der Steuerverwal-

tung zusammenh�ngend, kann der Grundsatz der

Steuerneutralit�t angef�hrt werden. Verschiedene

Formen des wirtschaftlichen Handelns sollten bei

gleichem wirtschaftlichen Gehalt nicht zu unter-

schiedlichen steuerlichen Belastungen f�hren. Die

Ver�ffentlichung kann hierzu einen Beitrag leisten, da

die asymmetrisch verteilte Informationslage zwischen

Steuerverwaltung und Steuerpflichtigen im Hinblick

auf die Inhalte von VVV und, damit einhergehend, auf

Besteuerungsfolgen der entsprechenden Steuerpflich-

tigen vermindert werden k�nnten. Aber auch hier

gilt, dass Steuerrecht als staatliches Eingriffsrecht

dem strengen Gesetzesvorbehalt unterliegt und bei

gleichen Tatbestandsvoraussetzungen keine unter-

schiedlichen Rechtsfolgen bzw. Belastungswirkungen

folgen d�rfen.

8. Ver�ffentlichung von Finanzgerichtsurteilen als

Vergleichbarkeitsmaßstab?

F�r die Ver�ffentlichung von VVV k�nnte u.a. die Ver-

�ffentlichungspraxis von Finanzgerichtsurteilen spre-

chen. So obliegt den „Gerichten [...] kraft Bundesver-

fassungsrechts die Aufgabe [...], die Entscheidungen

ihrer Spruchk�rper der �ffentlichkeit zug�nglich zu

machen.“99 Mithin stellt die Ver�ffentlichung betref-

fend von (FG-)Urteilen, an denen die �ffentlichkeit

ein Interesse hat, eine �ffentliche Aufgabe, gar eine

89 Siehe hierzu Ellis (1999), S. 109.

90 Siehe aber zum Auskunftsanspruch eines Steuerpflichti-

gen gegen�ber der Finanzbeh�rde bspw. BFH v. 8.7.2004 –

VII R 24/03, DStR 2004, 1829.

91 Vgl. hierzu Hahn (2001), S. 23.

92 Hickman (1998), S. 174.

93 Vgl. Hey (2002), S. 18.

94 „Proponents of disclosure fear that the IRS is building a

secret body of law with respect to APAs and hope that

disclosure will prevent the IRS from negotiating in an ar-

bitrary and capricious fashion.“ Abramic (2001), S. 1824.

„The possibility was also noted that APAs could in prac-

tice lead to the development of a secret body of law, not

subject to the usual public scrutiny.“ Lennard, S. 102.

95 http://taxjustice.blogspot.de/2012/06/another-expert-slams-

oecd-transfer.html. Auszug aus Francois Vincent, Transfer

Pricing in Canada, Carswell, Toronto, 2011.

96 Vgl. hierzu Rodermer (2001), S. 128 f. m.w.N.

97 Vgl. hierzu in Bezug auf das IRS Hickmann (1998), S. 190

m.w.N.

98 Vgl. B�r (2009), S. 91 f.

99 BVerwG v. 26.2.1997 – 6 C 3/96, S. 9.
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Rechtspflicht, dar,100 der es aber an einer gesetzlichen

Regelung fehlt.101

Begr�ndet wird dies damit, dass diese Pflicht aus dem

Rechtsstaatsgebot folge. So werden Gesetze durch ge-

richtliche Entscheidungen konkretisiert, weswegen

der Ver�ffentlichung von Gerichtsurteilen „eine der

Verk�ndung von Rechtsnormen vergleichbare Bedeu-

tung“102 zukomme.103 Eine VVV ist von seiner rechtli-

chen Qualit�t her einem richterlichen Urteil nicht an-

gen�hert, weswegen einer VVV eine solche Bedeu-

tung nicht zukommen kann.104

Hingegen sollte es dem Steuerpflichtigen in einer

komplexen Steuerrechtsordnung m�glich sein, in Er-

fahrung zu bringen, welche Rechte er inne hat und

welche Pflichten ihn treffen. Das BVerwG f�hrt aus,

dass dies ohne eine ausreichende Publizit�t der Recht-

sprechung nicht m�glich sei.105 Zumindest k�nnte die

Ver�ffentlichung von VVVeinen Beitrag liefern, die es

dem Steuerpflichtigen erm�glicht, sich umfassender

�ber seine Rechte und Pflichten zu informieren, selbst

wenn diese Informationen immer nur ganz bestimmte

und individuelle Sachverhalte betreffen.

Ferner wird als Argument zur Ver�ffentlichung von

Gerichtsurteilen angef�hrt, dass sich die Rechtspre-

chung in einem demokratischen Staat der �ffentli-

chen Kritik stellen m�sse.106 Auch die Angeh�rigen

der Steuerverwaltung m�ssen sich in ihrem Handeln

bewusst sein und zugleich der �ffentlichen Kritik stel-

len, die darauf begrenzt ist, wie Steuergesetze seitens

der Verwaltung ausgef�hrt werden. Wie zuvor ange-

f�hrt, erscheint eine Ver�ffentlichung zumindest da-

hingehend zielf�hrend, dem Verdacht eines secret

body of law entgegenzuwirken.

9. Tax compliance-Strategie der Steuerverwaltung

Die Ver�ffentlichung von Inhalten einer VVV kann als

ein weiterer Service der Steuerverwaltung im Rahmen

ihrer tax compliance-Strategie angesehen werden,107

was dem Steuerpflichtigen sein regelkonformes steuer-

liches Handeln erleichtern kann. Die Steuerverwaltung

b�te den interessierten Steuerpflichtigen eine aussage-

kr�ftige Orientierungshilfe bei der L�sung ihrer steuer-

lich zu w�rdigenden Sachverhalte und k�nnte die

Kommunikation zwischen den Steuerbeh�rden und

den Steuerpflichtigen verbessern.108

Gerade der APA-Prozess stellt ein tax compliance-Ele-

ment auf beiden Seiten, also sowohl bei Steuerverwal-

tung als auch bei den Steuerpflichtigen, dar. Mit der

Ver�ffentlichung w�rde seitens der Steuerverwaltung

der Adressatenkreis erweitert und folglich ihre tax

compliance-Strategie ausgeweitet werden.

Dennoch k�nnten gerade Fehlinterpretationen, die

sich insbesondere daraus ergeben k�nnten, dass die

dem VVV zugrunde liegenden Informationen dem Le-

ser nicht vollst�ndig offenbart werden, zu zwischen-

menschlichen St�rungen zwischen dem Steuerpflich-

tigen und der Steuerverwaltung f�hren; insbesondere

wenn ein vermeintlich vergleichbarer Sachverhalt

nicht entsprechend seitens der Steuerverwaltung be-

handelt wird.

10. Effizienz des Verwaltungshandelns

Das Auskunftsverfahren im Rahmen des deutschen

Verfahrensrechts erh�ht nicht unbedingt die Effizienz

des Verwaltungshandelns. Tendenziell erh�ht ein sol-

ches Verfahren gar den Verwaltungsaufwand.109 Auch

die Ver�ffentlichung einer VVV w�rde zumindest in

einem ersten Schritt den Verwaltungsaufwand auf-

grund der Anonymisierung sowie anschließender

Ver�ffentlichung erh�hen.

Zugleich k�nnte die Ver�ffentlichung dazu beitragen,

das Verwaltungshandeln allen Beteiligten offen kund

zu geben, was dann wiederum an anderer Stelle zu

Verfahrenserleichterungen f�hren kann. Zum einen

k�nnte bei einer sp�teren Anfrage im Rahmen eines

vergleichbaren Sachverhaltes zuvorderst auf ein

schon ver�ffentlichtes APA hingewiesen werden, so

dass der Steuerpflichtige nach Einsch�tzung seiner

subjektiven Situation u. U von seinem Vorhaben ab-

sieht. Zum anderen k�nnten die Bediensteten der

Steuerverwaltung auf diesen Fundus in Ihrem dienstli-

chen Alltag zur�ckgreifen, der ihnen eine erste Orien-

tierungshilfe gibt, wie u.U. vergleichbare bzw. �hnli-

che Sachverhalte steuerlich gew�rdigt wurden.

11. Verfahrensdauer

Fraglich ist, ob die Ver�ffentlichung eine Auswirkung

auf die Verfahrensdauer haben k�nnte. W�re dies der

Fall, k�nnte dies f�r die Steuerpflichtigen abschre-

ckend wirken, einen APA-Antrag zu stellen.110 Wird un-

terstellt, dass die Pr�fung eines APA-Antrages auf-

grund der Ver�ffentlichung noch gr�ndlicher ausge-

f�hrt wird, kann von einer steigenden Dauer ausgegan-

gen werden. Wird hingegen angenommen, dass die

Steuerverwaltung auch ohne den Ver�ffentli-

chungsdruck sich an die Gesetzm�ßigkeit h�lt und

demnach den Sachverhalt eingehend w�rdigt, ist nicht

von einem Anstieg der Verfahrensdauern auszugehen.

100 Vgl. BVerwG v. 26.2.1997 – 6 C 3/96, S. 9 f. Mithin „bedarf

es bei dieser Verfassungslage keiner speziellen gesetzli-

chen Regelung; eine solche h�tte lediglich klarstellende

Bedeutung.“ BVerwG v. 26.2.1997 – 6 C 3/96, S. 11.

101 Vgl. Haupt (2014), S. 1026.

102 BVerwG v. 26.2.1997 – 6 C 3/96, S. 10.

103 Kritisch hierzu Haupt (2014), S. 1025–1031.

104 Vgl. Hahn (2001), S. 46.

105 Vgl. BVerwG v. 26.2.1997 – 6 C 3/96, S. 10. Vgl. ferner

Haupt (2014), S. 1026.

106 Vgl. BVerwG v. 26.2.1997 – 6 C 3/96, S. 10.

107 Vgl. zur tax compliance-Strategie der Finanzverwaltung

u.a. Greil/Kiesow (2014), 270–273; Greil/Kiesow (2013),

389–397. So sieht bspw. das �sterreichische Bundesminis-

terium f�r Finanzen die EAS-Rechtsauskunft auch als

eine Serviceleistung an. Vgl. Lang (1998), S. 460.

108 Vgl. auch Keerl im Hinblick auf Verst�ndigungsvereinba-

rungen (2008), S. 277.

109 Vgl. hierzu Hahn (2001), S. 14.

110 Das Joint Transfer Pricing Forum der EU ver�ffentlicht re-

gelm�ßig Statistiken �ber die europ�ischen APA-Verfah-

ren. Hierin sind jedoch keine Verfahrensdauern seitens

der deutschen Finanzverwaltung genannt. Abrufbar un-

ter: http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/do

cuments/taxation/company_tax/transfer_pricing/forum/

jtpf/2011/jtpf_013_rev1_back011.pdf. Gem�ß Literatur sol-

len die Verfahrensdauern f�r 2011 bei 39 Monaten mit EU-

Mitgliedstaaten bzw. 38 Monaten bei Nicht-EU-Mitglied-

staaten gelegen haben. Vgl. Fl�chter (2012), S. 700.
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12. Signalwirkung

APAs sind zeit- und kostenintensiv.111 Durch deren

Ver�ffentlichung und das damit verbundene Bereit-

stellen von zus�tzlichen Informationen k�nnte dazu

beigetragen werden, dass auch „kleinere“ Unterneh-

mungen APAs begehren, da sie ihre Chancen auf den

erfolgreichen Abschluss eines APAs nunmehr besser

einzusch�tzen verm�gen.112

Im Gegensatz dazu steht m�glicherweise, dass der Ab-

schluss eines APAs „die Bescheinigung einer klugen

Steuerplanung [darstellt], die der Steuerpflichtige

manchmal nur unter betr�chtlichen Kosten und Be-

m�hungen erh�lt.“113 F�r den Steuerpflichtigen ent-

steht zugleich ein erheblicher administrativer Auf-

wand, einhergehend mit umfassenden Offenlegungs-

und Informationspflichten114 sowie grunds�tzlich der

Entrichtung einer Geb�hr von 20.000 .. Dies wiede-

rum k�nnte sich negativ auf das Antragsverhalten der

Steuerpflichtigen auswirken, da diese u.U. nicht ge-

willt sein k�nnten, eine solche Signalwirkung auf ihre

Kosten zu leisten.

13. Offenlegung Steuerplanungsmodelle

Mit der Ver�ffentlichung (nicht nur) von VVV k�nnte

dazu beigetragen werden, dass Steuerplanungsmodel-

le sowohl f�r die Angeh�rigen der Steuerverwaltung

als auch f�r die interessierte (Fach-)�ffentlichkeit of-

fenbart w�rden. F�r die Angeh�rigen der Steuerver-

waltung w�rde sich hierdurch eine weitere Informa-

tionsquelle erschließen, die bei der W�rdigung von

steuerlichen Sachverhalten, insbesondere im Rahmen

von Betriebspr�fungen, von Bedeutung sein und dem

gleichm�ßigen Steuervollzug dienen kann. Nachteilig

hingegen kann sich die Ver�ffentlichungspraxis

diesbzgl. f�r die „Vermarkter“, wie Steuerberater, der

Planungsmodelle auswirken. Unter Umst�nden wird

spezifisches Know-how der Vermarkter offengelegt,

was zu einem Nachfrager�ckgang und somit zu Um-

satzr�ckg�ngen in diesem Bereich f�hren kann.

So war mit dem Jahressteuergesetz 2008 diskutiert

worden, eine Anzeigepflicht f�r Steuergestaltungen

einzuf�hren,115 die dem gleichm�ßigen Steuervollzug

dienen sollte.116 Die Diskussion hierzu wurde durch

die Entschließung des Bundesrats zur Bek�mpfung in-

ternationaler Steuergestaltungen vom 23.5.2014 und

den Diskussionen zu BEPS erneut entfacht.117 Mit der

Anzeige sollten keine rechtlichen Wirkungen gegen-

�ber dem Steuerpflichtigen verbunden sein.118 Die da-

mals gegen diese Anzeigepflicht vorgetragenen Argu-

mente,119 wie nicht zu rechtfertigende Eingriffe in die

Handlungsfreiheit betroffener Unternehmen gem.

Art. 2 GG oder in deren Berufsfreiheit gem. Art. 12

GG, in Bezug auf die Ver�ffentlichung von anonymi-

sierten VVV w�ren ggf. weiter zu pr�fen. Eine solche

Ver�ffentlichung zielt aber gerade nicht darauf ab,

Steuerplanungsmodelle anzuzeigen und zu offenba-

ren. Vielmehr werden sie wenn �berhaupt nur als

„Nebenprodukt“ bekannt.

14. Form der Ver�ffentlichung

Die dargestellten Argumente w�ren an sich vor dem

Hintergrund zu betrachten, in welcher Form eine Ver-

�ffentlichung erfolgen k�nnte: Verwaltungsintern

oder �ffentlich zug�nglich? Sollen die mit einer Ver�f-

fentlichung verbundenen Vorteile generiert bzw. die

Informationsfunktion verwirklicht werden, dann tr�gt

zumindest eine lediglich verwaltungsinterne Ver�f-

fentlichung hierzu nicht bei und schafft erst recht

eine Art secret body of law. Vor diesem Hintergrund

kann nur eine �ffentlich zug�ngliche Ver�ffentli-

chungspraxis in Betracht gezogen werden. Dabei ist

aber fraglich, welche Qualit�t eine solche Ver�ffentli-

chung haben kann.

Da die ver�ffentlichte Form einer VVV keine Bin-

dungswirkung entfalten kann und auch nicht darf,

sondern lediglich einer ersten Orientierung dient,

k�me eine Ver�ffentlichung auf der Homepage des

BMF oder das BZSt als zust�ndige Beh�rde in Be-

tracht.120 Andere offiziellere Ver�ffentlichungsformen,

wie bspw. im Bundessteuerblatt, k�nnten den Ein-

druck einer Bindungswirkung entfalten und sind da-

her nicht in Betracht zu ziehen.

Bei der Ver�ffentlichung von VVV sollten sich auch

keine Kompetenzprobleme dahingehend ergeben,

dass Landesfinanzverwaltungen in diesen Prozess ein-

zubinden sind, da der Inhalt einer VVV mit den zu-

st�ndigen Landesfinanzbeh�rden abgestimmt wird

und diese f�r das Verfahren einen Vertreter entsenden

k�nnen.121

15. Ver�ffentlichung in englischer Sprache

�berdies w�re in Betracht zu ziehen, die anonymisier-

te Ver�ffentlichung auch in englischer Sprache vorzu-

nehmen, so dass die ver�ffentlichten VVV auch im

Ausland Beachtung finden.122

111 Vgl. Lehner (2008), Art. 25, Rz. 399.

112 Als weitere M�glichkeit neben dem Prefiling. Siehe hier-

zu Abschnitt II.3.1.

113 Ellis (1999), S. 110. In Bezug auf verbindliche Ausk�nfte.

114 Vgl. Huber et al. (2006), S. 880.

115 Vgl. hierzu umfassend Kessler/Eicke (2007), S. 2370–2379.

116 Vgl. BR-Drucks. 544/1/07, S. 69.

117 Vgl. BR-Drucks. 205/14 (B), Ziff. 5; BR-Drucks. 205/14,

Ziff. 5; Beuchert/Osterloh-Konrad (2014), S. 643–650. So

wird im Rahmen der BEPS-Diskussionen die Ver�ffentli-

chung von (aggressiven) Steuergestaltungsmodellen dis-

kutiert. Vgl. OECD (2013), S. 22 f.

118 Vgl. BR-Drucks. 544/1/07, S. 71.

119 Vgl. hinsichtlich einer verfassungsrechtlichen Analyse

Kessler/Eicke (2007), S. 2373–2375.

120 Bei der verbindlichen Zusage oder der verbindlichen

Auskunft w�re die Form der Ver�ffentlichung eingehen-

der zu diskutieren, da hier nicht das BZSt zust�ndig ist,

sondern die �rtlich zust�ndigen Finanz�mter. Da die Fi-

nanzverwaltung L�nderverwaltung ist, wird der Bund

und dementsprechend das BZSt hiervon nichts erfahren.

Vgl. im Hinblick auf die Zust�ndigkeit Naumann (2011),

S. 684 f.

121 Vgl. BMF v. 5.10.2006, IV B 4 - S 1341 – 38/06, Tzn. 2.1, 4.3.

122 Vgl. hinsichtlich der zweisprachigen Ver�ffentlichung

von EAS-Rechtsausk�nften und deren Wirkung im Aus-

land Lang (1998), S. 460.
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Durch eine derartige Ver�ffentlichung k�nnte ein

Schritt in Richtung internationaler Transparenz ge-

w�hrleistet werden und die Akzeptanz von APA-Ver-

fahren in anderen Staaten f�rdern. Diese Transparenz

wiederum kann dazu beitragen, den (unlauteren)

Steuerwettbewerb bzw. die sch�dliche Steuerkonkur-

renz zu mindern und einen Beitrag zur (grenz�ber-

schreitenden) Gleichbehandlung zu schaffen.123 Zu-

dem k�nnte eine solche Ver�ffentlichungspraxis lang-

fristig zu international anerkannten und �ffentlich zu-

g�nglichen Anwendungsregeln im Bereich der Ver-

rechnungspreise f�hren, was dem Steuerpflichtigen

eine bessere Einsch�tzung seiner steuerlichen Ver-

rechnungspreissysteme erlaubt.124

16. Ver�ffentlichung von Negativausk�nften

Wird die Ver�ffentlichung von VVV bef�rwortet, so

w�ren in logischer Konsequenz auch „Negativaus-

k�nfte“, also die Ablehnung eines APA-Antrages, zu

ver�ffentlichen, da ihnen im gleichen Maße eine In-

formationswirkung zukommen kann.

IV. Thesenf�rmige Zusammenfassung

Den Ausf�hrungen sind sowohl Vor- als auch Nachtei-

le der Ver�ffentlichung von VVV zu entnehmen. Fest-

zuhalten ist aber, dass die Ver�ffentlichung einer VVV

lediglich einen informatorischen Charakter besitzen

und dem Steuerpflichtigen sowie den Angeh�rigen

der steuerberatenden Berufe eine erste Orientierung

geben kann. Es w�rden dem Informationsbed�rfnis

der sich in vergleichbarer Lage befindlichen anderen

Steuerpflichtigen wie auch dem Gleichbehandlungs-

gebot Rechnung getragen und die Planungs- und

Rechtssicherheit k�nnte gesteigert werden.

Zugleich muss bewusst gemacht werden, dass die ver-

�ffentlichten Informationen keine Bindungswirkung

entfalten, so dass diese Informationen nicht auf ande-

re Sachverhalte �bertragbar sind.

Demgegen�ber bestehen Bedenken hinsichtlich der

Verletzung des Steuergeheimnisses und, damit einher-

gehend, die abschreckende Wirkung f�r die Steuer-

pflichtigen, einen APA-Antrag �berhaupt zu stellen.

Soll das Steuergeheimnis gewahrt werden, bleibt frag-

lich, inwiefern die anonymisierten Informationen

noch f�r die �ffentlichkeit zweckdienlich sind, um sie

f�r ihre Belange nutzen zu k�nnen. Mithin bedarf es

eines angemessenen Ausgleichs zwischen dem Inte-

resse des Steuerpflichtigen an der Geheimhaltung der

preisgegebenen Informationen und dem Interesse der

�ffentlichkeit an diesen. Hierf�r k�nnte sich als eine

abgemilderte M�glichkeit der Ver�ffentlichung anbie-

ten, in einem j�hrlichen Bericht Informationen gene-

ralisierend �ber VVV im Allgemeinen zu geben.

Schließlich kann seitens der Steuerverwaltung eine

weitere Leistung im Rahmen ihrer tax compliance-

Strategie angeboten werden, die dazu beitragen kann,

einem etwaigen Vorwurf eines secret body of law im

Bereich der Verrechnungspreise entgegenzuwirken.
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Anschaffungskosten als ungeeignetes Aktivierungskriterium
f�r Forderungen

Zugleich Besprechung der Entscheidungen des BFH v. 12.2.2015 – IV R 63/11
und IV R 29/12

VRiFG Dr. SUSANNE TIEDCHEN, Cottbus*

I n h a l t s � b e r s i c h t

I. Sachverhalt und Fragestellung
II. Die Begr�ndung des BFH

III. Kritische W�rdigung
1. Grundsatz: Aktivierung und Bewertung von Ver-

m�gensgegenst�nden und Wirtschaftsg�tern,
insbesondere von Forderungen

2. Aktivierungsf�higkeit des Instandhaltungsanspruchs
a) Instandhaltungsanspruch als Wirtschaftsgut
b) Instandhaltungsanspruch als Bestandteil des

schwebenden Pachtvertrags
c) Realisierung des Instandhaltungsanspruchs

d) Bewertung des Instandhaltungsanspruchs
3. Korrespondierende Bilanzierung und Bewertung bei

Verp�chter und P�chter
a) Grunds�tzlich keine korrespondierende Bilanzie-

rung und Bewertung
b) Keine korrespondierende Bilanzierung und Be-

wertung bei Bestehen einer Betriebsaufspaltung
c) Korrespondierende Bilanzierung und Bewertung

bei Personengesellschaften und ihren Gesell-
schaftern

IV. Fazit

I. Sachverhalt und Fragestellung

In zwei parallelen Entscheidungen hatte der BFH

j�ngst Gelegenheit, sich zur Frage der korrespondie-

ren Bilanzierung einerseits bei Personengesellschaf-

ten und ihren Gesellschaftern und andererseits bei

Bestehen einer Betriebsaufspaltung zu �ußern. Zudem

war jeweils die Aktivierungsf�higkeit eines An-

spruchs einer Verp�chterin gegen den P�chter auf

Vornahme von Instandhaltungsmaßnahmen zu pr�-

fen.1

In dem Verfahren BFH IV R 63/11 war Kl�gerin eine

KG, die Betriebsgrundst�cke an eine GmbH verpach-

tete. Zwischen beiden Gesellschaften bestand eine Be-

triebsaufspaltung. Die GmbH hatte vertraglich die ei-

gentlich der Verp�chterin obliegende Verpflichtung

�bernommen, die verpachteten Gegenst�nde in Stand

zu halten und in Stand zu setzen. Die Einhaltung die-

ser Verpflichtung sollte in Abst�nden von zwei bis

f�nf Jahren �berpr�ft werden. Die GmbH verpflichte-

te sich, allf�llige bei dieser �berpr�fung festgestellte

Sch�den zu beseitigen. F�r den Fall, dass bei Beendi-

gung des Pachtvertrages die GmbH die Instandhal-

tungspflicht nicht erf�llt haben sollte, hatte sie einen

Betrag in H�he des Instandhaltungsstaus zu zahlen.

Tats�chlich kam die GmbH ihrer Instandhaltungs-

pflicht nicht fristgerecht nach. Sie passivierte daher in

den Jahresabschl�ssen der Streitjahre R�ckstellun-

gen f�r ausstehende Instandhaltungsmaßnahmen. An-

l�sslich einer steuerlichen Außenpr�fung bei der Ver-

p�chterin vertrat das Finanzamt die Auffassung, dass

diese in gleicher H�he, in der die GmbH R�ckstellun-

gen passiviert hatte, Instandhaltungsanspr�che zu ak-

tivieren habe.

Auch in dem Verfahren BFH IV R 29/12 war Kl�gerin

eine KG. Hier pachtete die KG einerseits selbst ein

Grundst�ck einschließlich der vorhandenen Betriebs-

vorrichtungen von ihrer einzigen Kommanditistin

(ebenfalls einer KG), auf dem sie eine Klinik betrieb.

Zum anderen verpachtete die Kl�gerin ein Grund-

st�ck einschließlich der vorhandenen Betriebsvor-

richtungen an eine GmbH, an der die Kl�gerin betei-

ligt war und zu der ein Organschaftsverh�ltnis be-

stand. Die GmbH betrieb auf dem Grundst�ck ein

Kurzentrum. In beiden Pachtvertr�gen war verein-

bart, dass die jeweilige P�chterin zur Instandhaltung

des Pachtgegenstandes verpflichtet war und alle Sch�-

den, die durch den Betrieb am Geb�ude und an den

technischen und sanit�ren Einrichtungen entstehen,

sofort und auf eigene Kosten zu beseitigen hatte. We-

gen dieser Verpflichtung passivierte die Kl�gerin in ih-

rer Eigenschaft als P�chterin ihrer Kommanditistin

eine R�ckstellung in H�he von 210.000 Euro; die

GmbH passivierte als P�chterin der Kl�gerin eine sol-

che in H�he von 670.000 Euro. Nach einer steuerli-

chen Außenpr�fung bei der Kl�gerin stellte sich das

Finanzamt auf den Standpunkt, dass die Kl�gerin in ih-

rer Sonderbilanz der Kommanditistin einen korres-

pondierenden Substanzerhaltungsanspruch in H�he

von 210.000 Euro und in ihrer Gesamthandsbilanz ei-

nen Pachterneuerungsanspruch in H�he von 670.000

Euro zu aktivieren habe.

In beiden F�llen hatten die Klagen vor dem Finanzge-

richt keinen Erfolg.2 Der BFH sah jedoch in beiden F�l-

len keine Verpflichtung zur Aktivierung eines In-

standsetzungs- oder Pachterneuerungsanspruchs der

jeweiligen Kl�gerin.

Urteilsbesprechung

* Dr. Susanne Tiedchen ist Vorsitzende Richterin am FG Berlin-

Brandenburg und Lehrbeauftragte an der FU Berlin.

1 BFH v. 12.2.2015 – IV R 63/11, BFH/NV 2015, 832, und IV R

29/12, BFH/NV 2015, 895.

2 Nieders�chsisches FG v. 23.11.2011 – 4 K 161/10, EFG 2012,

297; FG K�ln v. 27.6.2012 – 15 K 3929, EFG 2012, 2091.
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II. Die Begr�ndung des BFH

Der BFH f�hrt in beiden Entscheidungen zun�chst

aus, dass Forderungen grunds�tzlich – in Anlehnung

an den handelsrechtlichen Begriff „Verm�gensge-

genstand“ – zu aktivierende Wirtschaftsg�ter seien.

Sie seien mit den Anschaffungskosten anzusetzen. Al-

lerdings, so der BFH in beiden Entscheidungen, k�n-

ne dies letztlich dahinstehen, denn jedenfalls seien

die Forderungen „mit Null zu bewerten und daher

nicht zu aktivieren“.3

Zu diesem erstaunlichen Ergebnis gelangt der BFH

durch eine auf den ersten Blick stringente Argumen-

tation: Wirtschaftsg�ter sind mit den Anschaffungs-

kosten zu aktivieren. Anschaffungskosten sind ge-

m�ß § 255 Abs. 1 Satz 1 HGB die Aufwendungen, die

geleistet werden, um einen Verm�gensgegenstand zu

erwerben. Anschaffungskosten einer Forderung sind

demzufolge die Aufwendungen, die geleistet werden,

um die Forderung zu erwerben. In den Streitf�llen hat-

ten die jeweiligen Kl�gerinnen nichts aufgewendet,

um die Instandhaltungs- bzw. Pachterneuerungsan-

spr�che zu erwerben.4 Ergo war auch nichts zu akti-

vieren.

Gleichsam im Nachsatz weist der BFH in der Entschei-

dung IV R 29/12 darauf hin, dass zwar Personengesell-

schaften und ihre Gesellschafter korrespondierend zu

bilanzieren haben. Bei Sonderverg�tungen der Perso-

nengesellschaft an einen ihrer Gesellschafter steht

daher der in der Steuerbilanz der Gesellschaft passi-

vierten Verbindlichkeit ein gleich hoher Anspruch in

der Sonderbilanz des Gesellschafters gegen�ber. Das

gilt aber, so der BFH, nur bei Vorliegen einer Sonder-

verg�tung und damit bei Nutzungs�berlassungen

durch einen Gesellschafter nur f�r Anspr�che, die als

Gegenleistung f�r die Nutzungs�berlassung anzuse-

hen seien. Hier sei die �bernahme der Instandhal-

tungsverpflichtung durch die Kl�gerin gegen�ber ih-

rer Verp�chterin, der Gesellschafterin, jedoch keine

Gegenleistung f�r die �berlassung der Pachtsache.

Daher habe die verpachtende Gesellschafterin den In-

standhaltungsanspruch in ihrer Sonderbilanz selbst

dann nicht zu aktivieren, wenn die klagende KG inso-

weit in der Gesamthandsbilanz eine R�ckstellung pas-

siviert habe.5

In der Entscheidung IV R 63/11 f�hrt der BFH – korres-

pondierend zu der Entscheidung IV R 29/12 – aus,

dass im Fall des Bestehens einer Betriebsaufspaltung

grunds�tzlich keine allgemeine Pflicht zur korrespon-

dierenden Bilanzierung bei Besitz- und Betriebsunter-

nehmen bestehe.6

III. Kritische W�rdigung

1. Grundsatz: Aktivierung und Bewertung von

Verm�gensgegenst�nden und Wirtschaftsg�tern,

insbesondere von Forderungen

Bei der Bilanzierung von Aktivposten (f�r Passivpos-

ten gilt spiegelbildlich dasselbe) ist zwischen dem An-

satz dem Grunde nach und der Bewertung zu unter-

scheiden. Zun�chst ist zu pr�fen, ob ein Posten �ber-

haupt zu aktivieren ist; in einem zweiten Schritt ist

dann zu entscheiden, mit welchem Wert er anzuset-

zen ist.7

Im Bereich des Ansatzes dem Grunde nach ist weiter

zwischen abstrakter und konkreter Aktivierungsf�-

higkeit zu unterscheiden.8 Abstrakt aktivierungsf�hig

sind alle Posten, die generell geeignet sind, in einer

Bilanz angesetzt zu werden. Insbesondere Verm�-

gensgegenst�nde bzw. Wirtschaftsg�ter9 sind abstrakt

aktivierungsf�hig.10 Sie sind auch konkret aktivie-

rungsf�hig, wenn der Aktivierung im konkreten Fall

nichts entgegensteht. Entgegenstehende Umst�nde

k�nnen zum einen spezielle Bilanzierungsverbote

sein; aber auch die Frage, ob das Wirtschaftsgut dem

Bilanzierenden subjektiv zuzurechnen ist und ob es

zu seinem Betriebsverm�gen, also nicht zum Privat-

verm�gen geh�rt, ist auf der Ebene der konkreten Ak-

tivierungsf�higkeit von Bedeutung.11

Die von dem BFH nur vorsichtig angedeutete Ansicht,

dass Forderungen Wirtschaftsg�ter seien, ist nach-

dr�cklich zu bejahen. Forderungen werden h�ufig als

materielle Wirtschaftsg�ter angesehen;12 teilweise

werden sie auch einer besonderen Gruppe der finan-

ziellen oder monet�ren Wirtschaftsg�ter zugerech-

net.13 Dass es sich dabei um Wirtschaftsg�ter – und

handelsbilanzrechtlich um Verm�gensgegenst�nde –

handelt, d�rfte noch nie bezweifelt worden sein.

Gerade bei Forderungen ist jedoch die konkrete Akti-

vierungsf�higkeit h�ufig problematisch.14 Allgemein

ist das Realisationsprinzip zu beachten, nach dem Ge-

winne erst ausgewiesen werden d�rfen, wenn sie rea-

lisiert sind. F�r Forderungen wird daraus gefolgert,

dass eine Aktivierung erst in Betracht kommt, wenn

die Forderung „so gut wie sicher“ ist.15 Neben den

Auswirkungen des Realisationsprinzips findet sich

eine Einschr�nkung f�r die Aktivierung von Forde-

rungen in dem Grundsatz des Nichtausweises schwe-

bender Gesch�fte. Danach werden Forderungen und

Verbindlichkeiten aus schwebenden Gesch�ften nicht

3 BFH v. 12.2.2015 – IV R 63/11, BFH/NV 2015, 832, Tz. 23 f.,

IV R 29/12, BFH/NV 2015, 895, Tz. 14 f.

4 BFH v. 12.2.2015 – IV R 63/11, BFH/NV 2015, 832, Tz. 25 f.,

IV R 29/12, BFH/NV 2015, 895, Tz. 16 f.

5 BFH v. 12.2.2015 – IV R 29/12, BFH/NV 2015, 895, Tz. 20.

6 BFH v. 12.2.2015 – IV R 63/11, BFH/NV 2015, 832, Tz. 29.

7 Hennrichs in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 9

Rz. 19.

8 Hennrichs (FN 7) § 9 Rz. 127; Winnefeld, Bilanz-Handbuch,

5. Aufl. 2015, Rz. D 422; HHR/Tiedchen, § 5 EStG Anm. 500

(Okt. 2014); Kußmaul/Ollinger, StuW 2011, 282; Kuhner in

Schulze-Osterloh/Hennrichs/W�stemann (Hrsg.), Hand-

buch des Jahresabschlusses, Abt. II/1, Rz. 120 (Febr. 2007).

9 Auf die Merkmale, die handelsrechtlich einen Verm�-

gensgegenstand bzw. steuerrechtlich ein Wirtschaftsgut

ausmachen, soll hier nicht im Einzelnen eingegangen wer-

den. Dazu z.B. Winnefeld (FN 8) Rz. D 415 ff.; Kuhner (FN 8)

Abt. II/1, Rz. 122 ff. (Febr. 2007).

10 Hennrichs (FN 7) § 9 Rz. 140; HHR/Tiedchen, § 5 EStG

Anm. 500 (Okt. 2014); Kußmaul/Ollinger, StuW 2011, 282.

11 Hennrichs (FN 7) § 9 Rz. 127; HHR/Tiedchen, § 5 EStG

Anm. 500 (Okt. 2014).

12 Krumm in Bl�mich, § 5 EStG Rz. 531 (Okt. 2013).

13 So z.B. K�ting/Ulrich, DStR 2001, 953 (954).

14 Hennrichs (FN 7) § 9 Rz. 140.

15 Winnefeld (FN 8) Rz. D 575.
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bilanziert.16 Dies hat seinen Grund darin, dass bei ge-

genseitigen Vertr�gen angenommen werden kann,

die einander gegen�berstehenden Anspr�che und

Verpflichtungen glichen sich wertm�ßig aus.17 Schwe-

bende Gesch�fte sind gegenseitige, auf Leistungsaus-

tausch gerichtete Vertr�ge, bei denen der zur Sach-

oder Dienstleistung Verpflichtete seine Leistung noch

nicht vollst�ndig erbracht hat.18 Sie k�nnen auf einen

einmaligen Leistungsaustausch gerichtet sein; aber

auch Dauerschuldverh�ltnisse k�nnen schwebende

Gesch�fte sein.19

2. Aktivierungsf�higkeit des Instandhaltungs-

anspruchs

a) Instandhaltungsanspruch als Wirtschaftsgut

Bei den den jeweiligen Kl�gerinnen zustehenden In-

standhaltungsanspr�chen handelt es sich um Forde-

rungen und damit um Wirtschaftsg�ter. Sie sind folg-

lich abstrakt aktivierungsf�hig. Das hat der BFH f�r

einen sog. Pachterneuerungsanspruch – den An-

spruch auf Erhaltung und Erneuerung der Pachtge-

genst�nde – auch bereits ausgesprochen.20

b) Instandhaltungsanspruch als Bestandteil des
schwebenden Pachtvertrags

Der Aktivierung des Pachterneuerungs- oder Instand-

haltungsanspruchs21 k�nnte jedoch konkret der

Grundsatz der Nichtbilanzierung von Forderungen

aus schwebenden Gesch�ften entgegenstehen. Der

Pachtvertrag ist ein schwebendes Gesch�ft, da die

Leistung – �berlassung der Pachtsache – jedenfalls

teilweise, n�mlich f�r die Zukunft, noch nicht er-

bracht worden ist. Der BFH hat die Stattgabe der Kla-

gen in den beiden neueren Entscheidungen jedoch

gerade nicht auf diesen Aspekt gest�tzt. Er ist offen-

bar der Ansicht, dass der Anspruch auf Instandhal-

tung und Instandsetzung der Verp�chterin sich nicht

im Synallagma befinde, also nicht Teil der einander

ausgeglichen gegen�berstehenden Anspr�che bzw.

Verpflichtungen sei. Der BFH st�tzt dies auf die Be-

hauptung, die Instandhaltungspflichten der jeweiligen

Verp�chterinnen stellten sich insbesondere nicht als

Teil des Pachtzinses dar.22 Diese Ansicht vermag indes

nicht zu �berzeugen. Der BFH stellt selbst fest, dass in

F�llen wie den zu entscheidenden der Verp�chter ei-

nen geringeren Pachtzins erh�lt und im Gegenzug ei-

gene Aufwendungen, n�mlich die f�r die Instandhal-

tung der Pachtsache, erspare.23 Das bedeutet nichts

anderes, als dass der P�chter f�r die �berlassung der

Pachtsache einerseits den Pachtzins in Geld und ande-

rerseits die eigentlich dem Verp�chter obliegenden

Verpflichtungen �bernimmt. In der �bernahme der In-

standhaltungskosten liegt eine abgek�rzte Zahlung

weiterer Pachtzinsen an den Verp�chter. Eben dies hat

der BFH auch bereits in der Entscheidung vom

17.2.1998 ausgesprochen: „Der Verpflichtung des Ver-

p�chters zur �berlassung der Pachtsache steht nicht

nur die Verpflichtung des P�chters zur Zahlung des

Pachtzinses, sondern auch dessen Verpflichtung zur

Erhaltung und Erneuerung der Pachtgegenst�nde ge-

gen�ber. Nur unter Ber�cksichtigung dieser Ver-

pflichtung ist das Pachtverh�ltnis ausgeglichen ...“24

c) Realisierung des Instandhaltungsanspruchs

Die Feststellung, dass der Instandhaltungsanspruch

der jeweiligen Kl�gerin eine Forderung aus einem

schwebenden Gesch�ft, dem noch nicht vollst�ndig

erf�llten Pachtvertrag, ist, steht der konkreten Aktivi-

erungsf�higkeit dieser Forderung jedoch trotz des

Grundsatzes des Nichtausweises schwebender Ge-

sch�fte nicht entgegen. Wollte man diesen Grundsatz

auf Dauerschuldverh�ltnisse wie z.B. Pachtvertr�ge

uneingeschr�nkt anwenden, so w�ren Forderungen

aus diesem Vertrag erst nach seiner Beendigung zu

aktivieren.25 Das wird jedoch nach ganz allgemeiner

Ansicht nicht f�r zutreffend gehalten. Mit der ganz

herrschenden Meinung sind die Forderungen aus

dem Vertrag, insbesondere der Anspruch auf die Ge-

genleistung f�r die Nutzungs�berlassung, pro rata

temporis, also f�r den jeweils abgelaufenen Bilanzie-

rungszeitraum, als realisiert anzusehen und damit ihr

gewinnerh�hender Ausweis zuzulassen.26 Das wird

damit begr�ndet, dass dem zur Nutzungs�berlassung

Verpflichteten insoweit, n�mlich als er seine Leistung

zeitweise erf�llt hat, die Gegenleistung einredefrei zu-

steht.27

Ist der Instandhaltungsanspruch des Verp�chters Teil

des schwebenden Dauerschuldverh�ltnisses „Pacht-

vertrag“, ist er folglich zu dem Zeitpunkt zu aktivie-

ren, zu dem der „Instandhaltungsfall“ eingetreten ist,28

16 BFH v. 23.6.1997 – GrS 2/93, BStBl. II 1997, 735 (737); BFH v.

29.11.2012 – IV R 47/09, Tz. 40; BFH v. 17.2.1998 – VIII R 28/

95, BStBl. II 1998, 505 (506); Hennrichs (FN 7) § 9 Rz. 86;

Winnefeld (FN 8) Rz. D 380; HHR/Tiedchen, § 5 EStG

Anm. 540 (Okt. 2014); Kußmaul/Ollinger, StuW 2011, 282

(289).

17 BFH v. 17.2.1998 – VIII R 28/95, BStBl. II 1998, 505 (506);

HHR/Tiedchen, § 5 EStG Anm. 540 (Okt. 2014).

18 BFH v. 23.6.1997 – GrS 2/93, BStBl. II 1997, 735 (737); HHR/

Tiedchen, § 5 EStG Anm. 540 (Okt. 2014); Kußmaul/Ollin-
ger, StuW 2011, 282 (290).

19 BFH v. 17.2.1998 – VIII R 28/95, BStBl. II 1998, 505 (506);

HHR/Tiedchen, § 5 EStG Anm. 540 (Okt. 2014); Kußmaul/
Ollinger, StuW 2011, 282 (290).

20 BFH v. 17.2.1998 – VIII R 28/95, BStBl. II 1998, 505.

21 Ein sachlicher Unterschied ist trotz unterschiedlicher Be-

zeichnung insoweit nicht auszumachen.

22 BFH v. 12.2.2015 – IV R 63/11, BFH/NV 2015, 832, Tz. 26, IV

R 29/12, BFH/NV 2015, Tz. 17.

23 BFH v. 12.2.2015 – IV R 63/11, BFH/NV 2015, 832, Tz. 28, IV

R 29/12, BFH/NV 2015, 895, Tz. 19.

24 BFH VIII R 28/95, BStBl. II 1998, 505 (506).

25 So in der Tat Kußmaul/Ollinger, StuW 2011, 282 (291).

26 BFH v. 20.5.1992 – X R 49/88, BStBl. II 1992, 904 (906); Baet-
ge/Ziesemer/Schmidt in Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht,

§ 252 HGB Rz. 197 (Okt. 2011); Krumm in Bl�mich, § 5 EStG

Rz. 944 (Okt. 2013); Weber-Grellet in Schmidt, EStG,

34. Aufl. 2015, § 5 Rz. 618; Kleindiek in Großkomm/HGB,

5. Aufl. 2014, § 252 Rz. 33; M�nchKomm BilanzR/Tiedchen,

2013, § 252 HGB Rz. 72; Winkeljohann/B�ssow in

Beck’scher Bilanz-Komm., 9. Aufl. 2014, § 252 HGB Rz. 47;

Schuster, Ubg 2013, 312 (314).

27 Dazu auch eingehend BFH v. 17.2.1998 – VIII R 28/95,

BStBl. II 1998, 505 (507).

28 Ebenso Weber-Grellet, FR 2015, 557.
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also dann, wenn der P�chter mit seiner Verpflichtung

im R�ckstand ist. Es muss daher jeweils ermittelt wer-

den, ob bereits Umst�nde eingetreten sind, die eine

Pflicht des P�chters nach sich ziehen, Instandhal-

tungsmaßnahmen zu ergreifen bzw. hilfsweise Aus-

gleichszahlungen an den Verp�chter zu leisten. An-

haltspunkt daf�r kann die Passivierung einer ent-

sprechenden R�ckstellung in der Bilanz des P�chters

sein, wie sie in den Streitf�llen von den jeweiligen

P�chtern auch vorgenommen worden ist. Die Passi-

vierung einer sog. Pachterneuerungsr�ckstellung im

Rahmen eines schwebenden Dauerschuldverh�ltnis-

ses wird f�r zul�ssig erachtet, wenn der P�chter sich

im Erf�llungsr�ckstand befindet, d.h. wenn er eine

Schuld, die er im abgelaufenen Bilanzierungszeitraum

oder fr�her h�tte erf�llen m�ssen, noch nicht erf�llt

hat.29 Eine Bindungswirkung an die Bilanzierung des

P�chters besteht aber nicht;30 letztlich muss der Ver-

p�chter – bzw. im Streitfall das Finanzamt oder das Fi-

nanzgericht – selbst entscheiden, ob nach den tat-

s�chlichen Umst�nden ein Instandhaltungsanspruch

bereits entstanden ist.

d) Bewertung des Instandhaltungsanspruchs

Der Instandhaltungsanspruch des Verp�chters ist also

zu aktivieren, sobald der Instandhaltungsfall eingetre-

ten ist. Gleichwohl meint der BFH in den beiden Be-

sprechungsentscheidungen, er w�re „jedenfalls mit

Null anzusetzen und daher in der jeweiligen Bilanz

des Verp�chters nicht zu aktivieren.“31 Hier argumen-

tiert der BFH also auf der zweiten Stufe bei der Frage

nach dem Ausweis eines Aktivpostens, der Bewer-

tung.32 Auch insoweit ist dem BFH jedoch zu wider-

sprechen.

Richtig ist zwar die Aussage, dass in der steuerlichen

Gewinnermittlung nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 EStG

Wirtschaftsg�ter mit ihren Anschaffungskosten ge-

m�ß § 255 Abs. 1 Satz 1 HGB zu aktivieren sind.33 Die-

ser Bewertungsmaßstab passt jedoch nur auf entgeltli-

che Erwerbsvorg�nge. Schon das Einkommensteuer-

gesetz selbst kennt aber den Fall des unentgeltlichen

Erwerbs und trifft daf�r in § 6 Abs. 4 eine Regelung f�r

die Aktivierung. Ist also der Satz, dass Wirtschaftsg�-

ter, f�r die keine Anschaffungskosten angefallen sind,

nicht bzw. „mit Null“ aktiviert werden d�rfen, schon in

seiner Allgemeinheit nicht zutreffend, so hat er insbe-

sondere bei der Frage der Aktivierung von Forderun-

gen keine Bedeutung.34 Anschaffungskosten sind

nach § 255 Abs. 1 Satz 1 HGB „Aufwendungen, die ge-

leistet werden, um einen Verm�gensgegenstand zu er-

werben und in seinen betriebsbereiten Zustand zu

versetzen, ...“. Wenn der BFH ausf�hrt, Anschaffungs-

kosten einer Forderung seien danach die Aufwendun-

gen, die geleistet werden, um die Forderung zu erwer-

ben,35 verkennt er, dass derartige Aufwendungen bei

dem origin�ren „Erwerb“ einer Forderung nie zu ver-

zeichnen sind. Forderungen entstehen zum einen aus

Vertragsverh�ltnissen durch die darin getroffenen

Vereinbarungen, zum anderen aber auch ohne das

Vorliegen eines Vertrages aus sonstigen Rechtsgr�n-

den. Weder in dem einen noch in dem anderen Fall

lassen sich „Erwerbsaufwendungen“ ausmachen. Be-

zogen auf den Pachtvertrag gilt dies gerade auch f�r

den vertraglichen Anspruch auf den in Geld zu leis-

tenden Pachtzins. Dieser ist pro rata temporis zu akti-

vieren,36 gleichwohl d�rfte auch der BFH Schwierig-

keiten haben, insoweit Erwerbsaufwendungen zu be-

nennen oder gar zu beziffern. Noch augenf�lliger

wird dieser Befund bei Forderungen, die nicht aus Um-

satzgesch�ften stammen, wie z.B. Schadensersatzan-

spr�chen. Ein Schadensersatzanspruch wird jeden-

falls dann als realisiert und damit aktivierungsf�hig

angesehen, wenn der Schuldner ihn anerkannt hat

oder sein Bestehen rechtskr�ftig festgestellt wurde.37

Ein solcher Anspruch hat aber schlechterdings keine

Anschaffungskosten.

Das Fehlen von Anschaffungskosten hindert auch

keinesfalls die M�glichkeit der zutreffenden Bewer-

tung des zu aktivierenden Instandhaltungsanspruchs

des Verp�chters. Als Maßstab ist vielmehr die ge-

sch�tzte H�he des Anspruchs des Verp�chters zum je-

weiligen Bilanzstichtag zu w�hlen.

3. Korrespondierende Bilanzierung und Bewertung

bei Verp�chter und P�chter

a) Grunds�tzlich keine korrespondierende Bilanzierung
und Bewertung

Soweit sich Verp�chter und P�chter unverbunden ge-

gen�berstehen, also ohne dass eine Betriebsaufspal-

tung oder eine mitunternehmerische Verbundenheit

gegeben ist, besteht keine Grundlage f�r die Forde-

rung nach korrespondierender Bilanzierung und Be-

wertung des Instandhaltungsanspruchs des Verp�ch-

ters einerseits und der entsprechenden R�ckstellung

bei dem P�chter andererseits.38 Beide Vertragspar-

teien haben vielmehr unabh�ngig voneinander das

Vorliegen der Aktivierungs- bzw. Passivierungsvoraus-

setzungen zu pr�fen. Das gilt insbesondere auch f�r

das Verh�ltnis zwischen einer Verp�chterin als Organ-

tr�gerin und einer P�chterin als ihrer Organgesell-

schaft. Der BFH hat diese Selbstverst�ndlichkeit in dem

Fall BFH IV R 29/1239 zu Recht nicht einmal erw�hnt.

29 BFH v. 3.12.1991 – VIII R 88/87, BStBl. II 1993, 89 (92).

30 Ebenso f�r die Bewertung der R�ckstellung des P�chters

einerseits und die Instandhaltungsforderung des P�chters

andererseits BFH v. 17.2.1998 – VIII R 28/95, BStBl. II 1998,

505 (509).

31 BFH v. 12.2.2015 – IV R 63/11, BFH/NV 2015, 832, Tz. 28, IV

R 29/12, BFH/NV 2015, 895, Tz. 19.

32 Vgl. oben III.1.

33 BFH v. 12.2.2015 – IV R 63/11, BFH/NV 2015, 832, Tz. 23, IV

R 29/12, BFH/NV 2015, 895, Tz. 14.

34 Ebenso Weber-Grellet, FR 2015, 557. Das verkennt Kolbe,

StuB 2015, 530 (532, 533), der die Argumentation des BFH

insoweit als „elegant“ bezeichnet.

35 BFH v. 12.2.2015 – IV R 63/11, BFH/NV 2015, 832, Tz. 25, IV

R 29/12, BFH/NV 2015, 895, Tz. 16.

36 Dazu oben III.2.c).

37 M�nchKomm BilanzR/Hennrichs, 2013, § 246 HGB Rz. 52

m.w.N.

38 F�r die Bilanzierung oben III.2.c), f�r die Bewertung BFH v.

17.2.1998 – VIII R 28/95, BStBl. II 1998, 505 (509). Vgl. auch

allg. zur korrespondierenden Bilanzierung HHR/Tiedchen,

§ 5 EStG Anm. 510 (Febr. 2014).

39 BFH v. 12.2.2015 – IV R 29/12, BFH/NV 2015, 895.

284 Tiedchen, Anschaffungskosten als ungeeignetes Aktivierungskriterium f�r Forderungen StuW 3/2015



b) Keine korrespondierende Bilanzierung und Bewer-
tung bei Bestehen einer Betriebsaufspaltung

Nicht anders ist es in dem Fall, dass zwischen Ver-

p�chter und P�chter eine Betriebsaufspaltung besteht.

Besitz- und Betriebsunternehmen sind rechtlich selb-

st�ndig, so dass sie grunds�tzlich auch die Bilanzie-

rungsentscheidungen selbst�ndig und ohne Auswir-

kung auf das andere Unternehmen treffen.40 Insofern

ist dem BFH zuzustimmen, wenn er die Aktivierung

des Instandhaltungsanspruchs in der Entscheidung IV

R 63/11 jedenfalls nicht von dem Bestehen einer Be-

triebsaufspaltung zwischen Verp�chterin und P�chte-

rin und dem Umstand, dass die P�chterin unangefoch-

ten eine R�ckstellung f�r ihre Verpflichtung passiviert

hat, abh�ngig machen will.41

c) Korrespondierende Bilanzierung und Bewertung bei
Personengesellschaften und ihren Gesellschaftern

Zu Unrecht, n�mlich ausgehend von der unzutreffen-

den Ansicht, dass die Instandhaltungsverpflichtung

der P�chterin bzw. der Instandhaltungsanspruch der

Verp�chterin nicht im gegenseitigen Austauschver-

h�ltnis stehen,42 meint der BFH in der Entscheidung

IV R 29/12 aber, dass die Bilanzierung der Verp�chte-

rin unabh�ngig von derjenigen der P�chterin sei.

Wenn man vielmehr annimmt, dass auch diese Abre-

den des Pachtvertrages Teil des Synallagmas sind, so

greift der von der h.M.43 anerkannte Grundsatz, dass

in Bezug auf Sonderverg�tungen i.S.d. § 15 Abs. 1

Satz 1 Nr. 2 Satz 1, 1. Halbsatz EStG die Gesellschaft in

ihrer Gesamthandsbilanz und der Gesellschafter in

seiner Sonderbilanz korrespondierend zu bilanzieren

haben.

IV. Fazit

Die Entscheidung des BFH IV R 29/1244 hat im Schrift-

tum teilweise Zustimmung gefunden,45 sie ist jedoch

auch schon als im Ergebnis zutreffend, aber in der Be-

gr�ndung „ein wenig abenteuerlich“ genannt wor-

den.46 Auf die nicht aufl�sbare Diskrepanz zu der Ent-

scheidung des VIII. Senat vom 17. Februar 199847, die

in den Besprechungsentscheidungen unverst�ndli-

cherweise nicht einmal erw�hnt wird, ist ebenfalls be-

reits hingewiesen worden.48

Der Argumentation des BFH in den beiden Urteilen

vom 12. Februar 2015 ist nicht zu folgen. Das Vorlie-

gen von Anschaffungskosten, das der BFH als zentra-

les Aktivierungskriterium auch f�r Forderungen he-

rausstellt, erweist sich als ungeeignet. Ob nach den

allgemein anerkannten Grunds�tzen �ber die Aktivie-

rung von Forderungen unter Beachtung insbesondere

des Realisationsprinzips im Ergebnis die Aktivierung

der Instandhaltungsanspr�che zu bejahen oder zu

verneinen w�re, l�sst sich den mitgeteilten Sachver-

halten der Besprechungsurteile indes nicht zweifels-

frei entnehmen. Der Umstand, dass die jeweiligen

P�chterinnen bereits R�ckstellungen f�r die sie tref-

fenden Verpflichtungen gebildet hatten, die auch je-

weils von den zust�ndigen Finanz�mtern unbeanstan-

det geblieben waren, l�sst jedoch vermuten, dass eine

Aktivierung der entsprechenden Forderungen der

P�chterinnen angezeigt gewesen w�re.

40 BFH v. 6.11.2003 – IV R 10/01, BStBl. II 2004, 416 (418);

HHR/Tiedchen, § 5 EStG Anm. 510 (Febr. 2014); Schallmo-
ser, DStR 1997, 49 (51).

41 BFH v. 12.2.2015 – IV R 63/11, BFH/NV 2015, 832, Tz. 29.

42 BFH v. 12.2.2015 – IV R 29/12, BFH/NV 2015, 895, Tz. 20; da-

gegen oben III.2.b).

43 BFH v. 12.12.1995 – VIII R 59/92, BStBl. II 1996, 219 (222);

Bode in Bl�mich, § 15 EStG Rz. 449 (Okt. 2014); Wacker in

Schmidt, EStG, 34. Aufl. 2015, § 15 Rz. 404; Herbst/Stege-
mann, DStR 2013, 176 (177).

44 BFH v. 12.2.2015 – IV R 29/12, BFH/NV 2015, 895.

45 Hoffmann, DStR 2015, 814; wohl auch Roos, BB 2015, 1074.

46 Weber-Grellet, FR 2015, 557 f.

47 VIII R 28/95, BStBl. II 1998, 505.

48 Weber-Grellet, FR 2015, 557 (558).
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I. Einleitung

Bereits Ballerstedt1 stellte in seiner 1949 erschienenen

zivil- und steuerrechtsvergleichenden Habilitations-

schrift die besondere Bedeutung der verdeckten Ge-

winnaussch�ttung (vGA) im System der Kapitalgesell-

schaftsbesteuerung dar. Dies gilt bis heute unver�n-

dert. Die vGA ist nach wie vor ein fundamentaler Be-

standteil im Topos des deutschen K�rperschaftsteuer-

rechts. Die BFH-Rechtsprechung hat die Dogmatik

und Systematik der vGA auf der Basis der gesetzli-

chen Grundlagen2 herausgearbeitet, wobei auf Sach-

verhaltsfiktionen verzichtet wird.3 Dies gilt auch f�r

verdeckte Gewinnaussch�ttungen im Dreiecksver-

h�ltnis, insbesondere bei verbilligten Nutzungsvortei-

len zwischen Schwesterkapitalgesellschaften. Insge-

samt hat der BFH eine universelle vGA-Dogmatik ent-

wickelt, die unabh�ngig von der Zuwendungsrichtung

des Vorteils (up-stream, side-stream) zu konsistenten,

den Fremdvergleichsgrundsatz wahrenden, Ergebnis-

sen f�hrt. Insbesondere in Bezug auf vGA im

Dreiecksverh�ltnis bei Nutzungsvorteilen wird dies

kontrovers diskutiert (StuW 2015, 191 ff.; 195 ff.). In

diesem Zusammenhang wird auf der einen Seite vor-

gebracht, auf der anderen Seite zugleich bestritten,

dass sich die Dreieckstheorie des BFH nicht auf eine

gesetzliche Grundlage st�tzt. Auch der hypothetische

Fremdvergleich wird kontrovers diskutiert. Vor dem

Hintergrund der vGA im Dreiecksverh�ltnis wird in

den Diskurs zudem eingebracht, dass die vGA-Dog-

matik des BFH gegen die im Steuerrecht verankerte

wirtschaftliche Betrachtungsweise verstoße. Nach

Maßgabe der wirtschaftlichen Betrachtungsweise soll

demnach die vGA-Korrektur unter Zugrundelegung

fremd�blicher Vertragsbeziehungen zwischen den

Schwestergesellschaften vorgenommen werden. Hie-

raus w�rde – entgegen der BFH-Rechtsprechung – fol-

gen, dass sich auf der Ebene der gemeinsamen Mut-

tergesellschaft kein Vorteilsverbrauch ergibt und die

vorteilsempfangende Schwesterkapitalgesellschaft

h�tte, entgegen der BFH-Rechtsprechung, steuerwirk-

same „Aufwendungen“ in H�he der markt�blichen

Verg�tung.

Der folgende Beitrag m�chte den wertvollen Diskurs

zur vGA im Dreiecksverh�ltnis bei Nutzungsvorteilen

(StuW 2015, 191 ff.; 195 ff.) um neue, bislang nicht be-

r�cksichtigte Aspekte bereichern. Hierdurch kann

die Einordnung und Behandlung der vGA auf Basis

der BFH-Dogmatik weiter verdeutlicht werden. Dies

betrifft insbesondere die dogmatischen und systemati-

schen Grundlagen des Rechtsinstituts der vGA. Im Er-

gebnis hat die BFH-Rechtsprechung eine gesetzes-

konforme und allgemeing�ltige Besteuerungssyste-

matik f�r s�mtliche vGA-Konstellationen abgleitet,

die gleichermaßen f�r Dreiecksverh�ltnisse als spe-

zielle Unterf�lle gilt. F�r die Anwendung einer kon-

kret-transaktionsbezogenen, doppelseitigen Steuer-

korrektur4 besteht de lege lata keine Gesetzesgrund-

lage. Ein �bergang zu eine solchen Korrektur w�rde

einen Paradigmenwechsel im deutschen Steuerrecht

darstellen, mit schwerwiegenden Auswirkungen auf

das internationale Steuerrecht (Art. 9 Abs. 1 DBA

OECD-MA).

II. Gesetzliche Konzeption der vGA: Einseitige

Korrekturnorm

Zum Verst�ndnis der vGA (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG; § 20

Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG) ist zun�chst zu erw�hnen,

dass es sich bei dieser um eine Korrekturnorm mit

einseitiger Wirkung handelt. Normativ wird dies

durch § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG eindeutig fixiert. Denn

nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ist bei einer nicht fremd-

�blichen Transaktion nur das Einkommen der leisten-

den Kapitalgesellschaft zu korrigieren (außerbilan-

Diskussion

* StB Thomas Kollruss ist im Bereich der internationalen

Steuerberatung, der Steuergestaltungsberatung von nationa-

len und multinationalen Unternehmen sowie der betriebs-

wirtschaftlichen Steuerlehre t�tig.

1 Vgl. Ballerstedt, Kapital, Gewinn und Aussch�ttung bei Kapi-

talgesellschaften, T�bingen 1949. Vgl. auch Kohlhepp, Ver-

deckte Gewinnaussch�ttung im K�rperschaft- und Einkom-

mensteuerrecht, 1. Aufl. Wiesbaden 2006, S. 1.

2 § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG; § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG.

3 Vgl. BFH v. 26.10.1987 – GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348; BFH v.

4.2.2014 – I R 32/12, BFH/NV 2014, 1090.

4 Gemeint ist hier, dass der Besteuerung (fiktiv) eine fremd-

�bliche Transaktion zugrunde gelegt wird auf der Seite des

Leistenden und des tats�chlichen Leistungsempf�ngers

bzw. Transaktionspartners.
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zielle Hinzurechnung), beim empfangenden Transak-

tionspartner (Vertragspartner) erfolgt in diesem Zu-

sammenhang keine (direkte) Korrektur. Das Steuer-

recht sieht bei einer vGA beim empfangenden Trans-

aktionspartner somit nur eine „indirekte“, also eine

Folgenkorrektur vor (ggf. verdeckte Einlage; Beteili-

gungsertrag). Folglich hat das KStG mit § 8 Abs. 3

Satz 2 KStG nur eine einseitig wirkende Korrektur-

norm festgelegt, die nur das Einkommen der leisten-

den Kapitalgesellschaft korrigiert. Dies gilt v�llig un-

abh�ngig von der Leistungsrichtung der Vorteilszu-

wendung (up-stream, side-stream). Gesetzlich ist in § 8

Abs. 3 Satz 2 KStG somit gerade keine konkret-trans-

aktionsbezogene, doppelseitige Korrektur verankert,

welche die Transaktionen zwischen den Transaktions-

parteien steuerlich so korrigiert, als best�nden von

Anfang an fremd�bliche Rechtsgesch�fte. Nach dem

Gesetzesbefehl des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ist nur das

Einkommen der leistenden Kapitalgesellschaft zu kor-

rigieren, der Gesellschafter der leistenden Kapitalge-

sellschaft erh�lt einen Beteiligungsertrag zugerech-

net (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG). Weitere unmittelba-

re steuerliche Korrekturen der in Rede stehenden

Transaktion sind gesetzlich nicht vorgesehen. Dies

gilt f�r alle vGA-Konstellationen, ganz unabh�ngig

von der Leistungsrichtung, also auch f�r Dreiecks-

konstellationen. Damit ist § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG i.V.m.

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG eine einseitig wirkende

Korrekturnorm. Entsprechendes gilt im Grundsatz f�r

§ 1 AStG. De lege lata sieht das deutsche Steuerrecht

somit nur einseitig wirkende Korrekturnormen vor

(Korrektur beim Leistenden).

Die gesetzlich verankerte Konzeption und Systematik

der vGA-Korrektur f�hrt somit dazu, dass bei einer

nicht fremd�blichen Transaktion nur das Einkommen

der leistenden Kapitalgesellschaft korrigiert wird

(einseitige Korrektur) und der Gesellschafter dieser

Kapitalgesellschaft regelm�ßig einen Beteiligungser-

trag zugerechnet bekommt. Beim Transaktionspart-

ner erfolgt keine (unmittelbare) Korrektur. Auch wird

der Vorteil gesetzlich determiniert immer dem Gesell-

schafter steuerlich zugerechnet und nicht dem tat-

s�chlichen Vorteilsempf�nger. Der Vorteilszufluss er-

folgt bei einer vGA ausschließlich beim Gesellschaf-

ter (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG; § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2

EStG). Dies gilt f�r alle vGA-Konstellationen gleicher-

maßen, also auch f�r Dreieckssachverhalte. Demzu-

folge ist es im Ansatz bereits unzutreffend, wenn vor-

gebracht wird, dass bei einer verdeckten Gewinnaus-

sch�ttung zwischen Schwesterkapitalgesellschaften

die Abwicklung des Sachverhalts �ber die gemeinsa-

me Muttergesellschaft fingiert wird.

Die gesetzlich festgelegte vGA-Regelung schließt eine

andersartige Korrektur, namentlich die Annahme

vollst�ndig fremd�blicher Rechtsgesch�fte zwischen

den Transaktionspartnern f�r Zwecke der steuerli-

chen Korrektur, eindeutig aus. Eine solche Korrektur

ist nichts anderes als eine unzul�ssige Sachverhalts-

fiktion. Zur Einordnung einer vGA ist daher die ge-

nannte Gesetzessystematik zu beachten, unabh�ngig

davon, ob eine normale vGA oder ein Dreieckssach-

verhalt vorliegt. Demzufolge sind die als vGA zu qua-

lifizierenden Vorg�nge bei der Ermittlung des Einkom-

mens der leistenden Kapitalgesellschaft so zugrunde

zu legen, als ob sie einer Gewinnaussch�ttung (an

den Gesellschafter) zuzuordnen w�ren.5 Dies ist der

gesetzlich verankerte Grundsatz. Wie nachfolgend

gezeigt wird, basiert die Dreieckstheorie des BFH ge-

nau auf dieser gesetzlichen Grundlage.

III. vGA-Zurechnung: Keine Fiktion

Im Diskurs zur vGA im Dreiecksverh�ltnis bei unent-

geltlichen Nutzungsvorteilen (StuW 2015, 191 ff.;

195 ff.) wird kontrovers diskutiert, ob die Dreiecks-

theorie des BFH mit einer Fiktion arbeitet. Erw�hnt

wird in diesem Zusammenhang eine Entscheidung

des 2. Senats des BFH6 zur freigebigen Zuwendung bei

einer vGA an eine nahe stehende Person, wonach die

auf einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise in Form

einer Fiktion beruhende ertragsteuerliche Beurtei-

lung nicht auf die Schenkungsteuer �bertragen wer-

den kann. Letztlich betrifft dies nicht (speziell) die

Dreieckstheorie des BFH zur vGA im Dreiecksverh�lt-

nis (Schwesterkapitalgesellschaften), da die vGA nach

ihrer gesetzlichen Systematik – unabh�ngig von der

tats�chlichen Richtung der zugrunde liegenden Vor-

teilsgew�hrung/Transaktion – auf der „Ausgangssei-

te“ immer dem Gesellschafter der leistenden Kapital-

gesellschaft zuzurechnen ist (Bezug i.S.d. § 20 Abs. 1

Nr. 1 Satz 2 EStG). Vielmehr handelt es sich bei dieser

gesellschafterseitigen Vorteilszurechnung, die bei ei-

ner vGA v�llig unabh�ngig von einer Dreieckssitua-

tion erfolgt, um ein allgemeines Prinzip der gesetzlich

verankerten vGA-Systematik, n�mlich um die Be-

handlung der bei der leistenden Kapitalgesellschaft

zu korrigierenden Vorg�nge als Gewinnaussch�t-

tung.7 Eine Entnahme gibt es bei Kapitalgesellschaf-

ten nicht. Eine Gewinnaussch�ttung kann nur der Ge-

sellschafter erhalten. Da diese Zurechnung unabh�n-

gig von einem Dreieckssachverhalt erfolgt und zu-

dem die steuergesetzlich determinierte, wirtschaftli-

che Betrachtungsweise umsetzt, kann der Dreiecks-

theorie des BFH nicht vorgeworfen werden, sie basie-

re auf einer unzul�ssigen Fiktion.

Diese Zurechnung bzw. der Vorteilszufluss an den Ge-

sellschafter der leistenden Kapitalgesellschaft gem.

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG ist nach der gesetzlich

verankerten vGA-Systematik zwingend vorgegeben.

Es handelt sich daher bei dieser Zurechnung an den

Gesellschafter ertragsteuerlich nicht um eine Fiktion,

sondern um die Zurechnung von Einkommen nach ei-

ner gesetzlich festgelegten, wirtschaftlichen Betrach-

tungsweise (vGA hat die steuerliche Wirkung wie

eine offene Gewinnaussch�ttung; nur einem Gesell-

schafter kann deshalb der Vorteil aus der vGA zuge-

rechnet werden; steuerlicher Vorteilszufluss beim Ge-

sellschafter). So spricht auch der 2. Senat des BFH f�r

ertragsteuerliche Zwecke zutreffend von einer Zu-

rechnung von Einkommen nach der wirtschaftlichen

Betrachtungsweise an den Gesellschafter; f�r schen-

5 Vgl. BFH v. 23.5.1984 – I R 294/81, BStBl. II 1984, 673, Rz. 27.

6 Vgl. BFH v. 7.11.2007 – II R 28/06, BStBl. II 2008, 258, Rz. 15.

7 Vgl. auch BFH v. 23.5.1984 – I R 294/81, BStBl. II 1984, 673,

Rz. 27.
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kungsteuerliche Zwecke w�re diese Zurechnung je-

doch als Fiktion zu betrachten.8 Davon scharf zu

trennende Sachverhaltsfiktionen werden durch die

Dreieckstheorie des BFH ohnehin vermieden. Insge-

samt l�sst sich somit festhalten, dass die vGA-

Dreieckstheorie des BFH nicht mit unzul�ssigen Fik-

tionen arbeitet in Bezug auf die Zurechnung des Vor-

teils an die gemeinsame Muttergesellschaft, insbeson-

dere bei verbilligten Nutzungsvorteilen zwischen

Schwestergesellschaften.

IV. Hypothetischer Fremdvergleich und Denkfigur

Unabh�ngig von einem Dreieckssachverhalt ist der

hypothetische Fremdvergleich maßgeblich zur Fest-

stellung einer vGA dem Grunde und der H�he nach

(Korrekturmaßstab). Die Denkfigur des ordentlichen

und gewissenhaften Gesch�ftsleiters dient der Kon-

kretisierung des Fremdvergleichsmaßstabs. Demzu-

folge liegt eine vGA dann nicht vor, wenn die Verg�-

tungen danach ausgerichtet waren, was einem Dritten

f�r entsprechende Leistungen gew�hrt worden w�re.9

Der hypothetische Fremdvergleich dient der fremd-

vergleichskonformen Korrektur. Er ist keine Fiktion,

sondern ergibt sich schon aus den allgemeinen Denk-

gesetzen als Vergleichsmaßstab. Schließlich soll das

Einkommen der leistenden Kapitalgesellschaft markt-

�blich korrigiert werden. Der hypothetische Fremd-

vergleich ist zentraler Teil der deutschen Korrektur-

normen (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG; § 1 AStG).

An dieser Stelle ist explizit darauf hinzuweisen, dass

der hypothetische Fremdvergleich nicht die Technik

der vGA-Korrektur ver�ndert, n�mlich die außerbilan-

zielle Hinzurechnung eines vGA-Betrags auf der Ebe-

ne der leistenden Kapitalgesellschaft (§ 8 Abs. 3 Satz 2

KStG) und die Zurechnung eines korrespondierenden

Beteiligungsertrags an den Gesellschafter der leisten-

den Kapitalgesellschaft (Vorteilszufluss, § 20 Abs. 1

Nr. 1 Satz 2 EStG). Der hypothetische Fremdvergleich

dient u.a. zur Feststellung dieser Betr�ge in markt�bli-

cher H�he. Dies gilt f�r alle vGA-Konstellationen glei-

chermaßen, also auch f�r Dreiecksf�lle.

V. Vorteilsverbrauch basiert nicht auf einer Fiktion

Wie bereits dargelegt, erfolgt die Vorteilszuwendung

bzw. der Vorteilszufluss steuerlich bei allen vGA-

Konstellationen, so auch in Dreiecksf�llen, beim Ge-

sellschafter der leistenden Kapitalgesellschaft.10 Ein

Vorteilsverbrauch (Aufwand) entsteht zudem – unab-

h�ngig von einer vGA-Konstellation – bei demjenigen

Steuerpflichtigen, der einen zugewendeten Vorteil

verwendet, bei dem es also zu einem Verbrauch des

zugewendeten Vorteils kommt. Dies zeigt die BFH-

Rechtsprechung bei einem gewerblichen Einzelunter-

nehmer, der von einem Gesch�ftspartner kostenlos

eine Reise gew�hrt bekommt.11 Bei einer vGA gilt

nichts anderes. Da bei einer vGA der Vorteil steuer-

lich immer dem Gesellschafter der leistenden Kapital-

gesellschaft zugewandt wird (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2

EStG), so auch bei Dreieckssachverhalten, kann nur

dieser den zugwendeten Vorteil verbrauchen. Dies

verdeutlicht auch, warum bei einer vGA zwischen

Schwesterkapitalgesellschaften (Nutzungsvorteile)

der Vorteilsverbrauch auf der Ebene der gemeinsa-

men Muttergesellschaft entsteht und nicht bei der be-

g�nstigten Schwesterkapitalgesellschaft. Denn auch

in dieser Konstellation erfolgt der Vorteilszufluss aus

der vGA steuerlich zun�chst an die gemeinsame Mut-

tergesellschaft. Bei der beg�nstigten Schwesterkapi-

talgesellschaft kann sich kein steuerlicher Aufwand

ergeben.

Woraus resultiert nun der Vorteilsverbrauch, der Ver-

brauch des Vorteils aus der vGA auf der Ebene des

Gesellschafters der leistenden Kapitalgesellschaft?

Vorab ist zu erw�hnen, dass der Vorteilsverbrauch auf

der Ebene des Gesellschafters der leistenden Kapital-

gesellschaft unabh�ngig davon entsteht, ob eine nor-

male12 vGA oder eine vGA zwischen Schwesterkapi-

talgesellschaften (Dreieckssachverhalt) vorliegt. In

beiden F�llen wird der Vorteil im Betrieb des Gesell-

schafters der leistenden Kapitalgesellschaft ver-

braucht. Die Entstehung des Vorteilsverbrauchs er-

kl�rt sich unter Ber�cksichtigung der gesetzlich fi-

xierten Zurechnung bei einer vGA (§ 8 Abs. 3 Satz 2

KStG; § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG). Steuerlich ist bei

einer vGA zwischen Schwesterkapitalgesellschaften

der Vorteil (z.B. Zinsvorteil) zun�chst dem Gesell-

schafter der leistenden Tochterkapitalgesellschaft

– hier also der gemeinsamen Muttergesellschaft –

steuerlich zuzurechnen (Vorteilszufluss). Aus dieser

steuerlichen Zurechnung folgt, dass letztlich f�r

Steuerzwecke nicht die darlehensgew�hrende Toch-

terkapitalgesellschaft ihrer Schwesterkapitalgesell-

schaft den Nutzungsvorteil einr�umt, sondern ihr Ge-

sellschafter (Muttergesellschaft). Nach den tats�chli-

chen Verh�ltnissen ist der darlehensnehmenden

Tochtergesellschaft ein Nutzungsvorteil einger�umt

worden; unter Ber�cksichtigung der vGA-Zurech-

nung erfolgt diese Vorteilszuwendung jedoch f�r

steuerliche Zwecke durch den Gesellschafter der leis-

tenden Tochterkapitalgesellschaft (Muttergesell-

schaft). Da dieser zugewendete Nutzungsvorteil

(Zinsvorteil) kein einlagef�higes Wirtschaftsgut dar-

stellt, entsteht im Betrieb der zuwendenden Mutterge-

sellschaft ein Vorteilsverbrauch (Aufwand).

Der Vorteilsverbrauch entsteht beim Gesellschafter

der leistenden Kapitalgesellschaft – z.B. gemeinsame

Muttergesellschaft bei einer vGA zwischen Schwes-

tergesellschaften – daher nicht durch eine Fiktion,

sondern aufgrund der steuergesetzlich festgelegten

Zurechnung bei einer vGA (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG;

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG). F�r steuerliche Zwecke

folgt aus dieser Zurechnung, dass nicht die tats�ch-

lich leistende Tochterkapitalgesellschaft den Nut-

zungsvorteil einr�umt, sondern der Gesellschafter

dieser leistenden Tochterkapitalgesellschaft. Entspre-

8 Vgl. BFH v. 7.11.2007 – II R 28/06, BStBl. II 2008, 258, Rz. 15.

9 Vgl. auch BFH v. 23.5.1984 – I R 294/81, BStBl. II 1984, 673,

Rz. 23.

10 § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG i.V.m. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG.

11 Vgl. BFH v. 22.7.1988 – III R 175/85, BStBl. II 1988, 995,

Rz. 34, 35.

12 Nutzungsvorteil der Kapitalgesellschaft an den unmittel-

baren Gesellschafter.
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chendes gilt f�r die verbilligte �bertragung von Wirt-

schaftsg�tern13 und unabh�ngig von einem Dreiecks-

sachverhalt. Der Vorteilsverbrauch ist damit keine

Fiktion, sondern basiert auf der gesetzlichen vGA-Zu-

rechnungssystematik, die zurechnungsbedingt f�r

steuerliche Zwecke die Person des Vorteilszuwenden-

den verschiebt, wobei dies nur den Nutzungsvorteil

selbst betrifft (z.B. Zinsvorteil), nicht aber die zugrun-

de liegende Transaktion (z.B. Darlehen).14 Damit resul-

tiert der Vorteilsverbrauch auf der Ebene des Gesell-

schafters der leistenden Kapitalgesellschaft aus der

steuerlichen Zurechnung und nicht aufgrund einer

Fiktion. Der 1. Senat des BFH hat dies k�rzlich best�-

tigt.15 Die Dreieckstheorie des BFH (Grs 2/86) st�tzt

sich daher auch im Zusammenhang mit dem Vorteils-

verbrauch nicht auf eine Fiktion.16

VI. Keine steuerliche Gegenberichtigung und

internationaler Kontext

Gem�ß der gesetzlichen vGA-Zurechnungssystema-

tik wendet der Gesellschafter der leistenden Kapital-

gesellschaft steuerlich den Nutzungsvorteil zu. Der

Vorteilsverbrauch entsteht daher auf der Ebene des

Gesellschafters der tats�chlich leistenden Kapitalge-

sellschaft. Vor dem Hintergrund der vGA zwischen

Schwesterkapitalgesellschaften (Dreiecksfall) bei Nut-

zungsvorteilen verdeutlicht dies, dass die vGA-Kor-

rektur, wie bei deutschen Korrekturnormen �blich,

gerade keine Gegenberichtigung beinhaltet. Das Ein-

kommen der tats�chlich vorteilsnutzenden Tochter-

kapitalgesellschaft erf�hrt keine entsprechende (Ge-

gen-)Korrektur durch einen fiktiven Aufwandsabzug.

Daher basiert die gesetzliche vGA-Korrektur gerade

nicht auf der Unterstellung fremd�blicher Rechtsge-

sch�fte zwischen den tats�chlichen Transaktionspart-

nern (Schwestergesellschaften), sondern enth�lt eine

andere wirtschaftliche Betrachtungsweise. Dies ist die

steuerliche Korrektur des Sachverhalts nach Maßga-

be der vGA-Systematik17 unter Ber�cksichtigung des

Fremdvergleichsgrundsatzes.

Da die vGA-Korrektur keine steuerliche Gegenbe-

richtigung auf der Ebene der tats�chlich beg�nstigten

Tochterkapitalgesellschaft beinhaltet, muss bei grenz-

�berschreitenden Nutzungsvorteilen auch keine Ge-

genberichtigung – u.a. nach Art. 9 Abs. 1 DBA OECD-

MA – vorgenommen werden. Anders w�rde es sich

verhalten, wenn man eine steuerliche Korrektur an-

wendet, die fremd�bliche Konditionen zwischen den

tats�chlichen Transaktionspartnern unterstellt. In die-

sem Fall w�re eine Gegenberichtigung bei der tat-

s�chlich beg�nstigten deutschen Tochterkapitalge-

sellschaft vorzunehmen, mit der Folge einer Steuer-

substratverlagerung ins Ausland. Die Kritik an der ge-

genw�rtigen vGA-Systematik verkennt daher den in-

ternationalen Kontext, wenn der �bergang zu einer

anderen Korrektursystematik gefordert wird (Unter-

stellung fremd�blicher Konditionen bei den Transak-

tionspartnern f�r steuerliche Zwecke).

VII. Bewertung der BFH-Dreieckstheorie und

alternative Konzepte

Die vGA-Dogmatik des BFH und insbesondere die

Dreieckstheorie (GrS 2/86) �berzeugen. Dem BFH ist

es gelungen, eine gesetzeskonforme und allgemein-

g�ltige vGA-Besteuerungssystematik herauszuarbei-

ten, die s�mtliche vGA-Konstellationen abdeckt. In

diesem Zusammenhang stellt sich die steuerliche Be-

handlung von vGA zwischen Schwesterkapitalgesell-

schaften nach der Dreieckstheorie des BFH nicht als

Singularit�t dar, sondern l�sst sich stimmig auf die all-

gemeinen vGA-Besteuerungsgrunds�tze zur�ckf�h-

ren. Dies konnte in der vorliegenden Abhandlung ge-

zeigt werden. Die Dreieckstheorie des BFH bei vGA

zwischen Schwesterkapitalgesellschaften �berzeugt

auch deshalb, weil sie ohne Fiktionen auskommt un-

ter Wahrung der gesetzlich verankerten vGA-Korrek-

tursystematik. Demgegen�ber w�rde die Unterstel-

lung von fremd�blichen Konditionen zwischen den

Transaktionspartnern f�r Zwecke der steuerlichen

Korrektur gegen die gesetzlich verankerte vGA-Sys-

tematik verstoßen. F�r eine solche Korrektur besteht

keine gesetzliche Grundlage. Auch w�re hierin eine

nicht zul�ssige Sachverhaltsfiktion zu sehen, welche

die BFH-Rechtsprechung gerade �berwunden hat. Fer-

ner w�rde eine solche Korrektur nur f�r vGA zwi-

schen Schwestergesellschaften einen Systembruch

darstellen, da nur bei diesen Konstellationen vom all-

gemeinen vGA-Besteuerungsgrundsatz abgewichen

wird. Unter Ber�cksichtigung internationaler Sach-

verhalte k�me es zu einer Gegenberichtigung mit

Steuersubstratverlagerung ins Ausland. Insgesamt

gibt es daher zur vGA-Dogmatik des BFH und seiner

Dreieckstheorie keine (�berzeugenden) Alternativen.

Auch der Aspekt der Gewinnverlagerung �ndert hie-

13 Dies erkl�rt, warum die gemeinsame Muttergesellschaft

bei einem Dreieckssachverhalt steuerlich eine verdeckte

Einlage in die tats�chlich empfangende Tochterkapitalge-

sellschaft hat, wenn eine verbilligte �bertragung von ein-

lagef�higen Wirtschaftsg�tern zwischen den Schwester-

gesellschaften gegeben ist (z.B. Grundst�cke).

14 Ein weiteres Beispiel f�r die ertragsteuerliche „Verschie-

bung“ bzw. (abweichende) Zuordnung von Besteuerungs-

sachverhalten durch steuerliche Zurechnung sind Darle-

hen, welche der atypisch stille Gesellschafter zivilrecht-

lich der GmbH/Gesch�ftsinhaberin gew�hrt hat. Qua

steuerlicher Zurechnung (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG) sind die-

se Darlehen f�r ertragsteuerliche Zwecke der atypisch

stillen Gesellschaft (Personengesellschaft) als Darlehens-

nehmerin gew�hrt worden. Diese hat Zinsaufwand. Inso-

fern ist es zurechnungsbedingt f�r ertragsteuerliche Zwe-

cke zur „Auswechslung“ des Darlehensnehmers gekom-

men. Dies ist keine Fiktion, sondern resultiert aus der

steuerlichen Zurechnung. Insbesondere zur Begr�ndung

der (beschr�nkten) Steuerpflicht beinhaltet § 15 Abs. 1

Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 EStG eine (steuerliche) Zuord-

nung von Sonderverg�tungen zur inl�ndischen Personen-

gesellschaftsbetriebsst�tte, auch wenn diese durch eine

ausl�ndische Mitunternehmerbetriebsst�tte erzielt wer-

den.

15 BFH v. 4.2.2014 – I R 32/12, BFH/NV 2014, 1090, Rz. 16.

16 BFH v. 4.2.2014 – I R 32/12, BFH/NV 2014, 1090, Rz. 16.

17 Außerbilanzielle Hinzurechnung bei der tats�chlich leis-

tenden Tochterkapitalgesellschaft und Zurechnung des

Nutzungsvorteils an ihren Gesellschafter f�r ertragsteuer-

liche Zwecke.
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ran nichts. Bei einer konkret-transaktionsbezogenen

Korrektur (Unterstellung fremd�blicher Konditionen)

w�re die Gewinnverlagerung noch ausgepr�gter. An-

geblichen Zinsschrankenproblematiken k�nnte man

durch Erg�nzung der Zinsdefinition beikommen (§ 4h

Abs. 3 EStG), hierf�r bedarf es keinen Systemwechsel.

�hnliche Problematiken bestehen aber auch bei der

Annahme fremd�blicher Konditionen (fiktiver Zins-

aufwand auf der Ebene der empfangenden Schwester-

gesellschaft). In Bezug auf den Vorteilsverbrauch bei

vGA zwischen Schwestergesellschaften w�re eine sol-

che Zinsdefinition f�r Zwecke der Zinsschranke aller-

dings eine Fiktion, da steuerlich Beteiligungsaufwand

vorliegt. Der Gesetzgeber sieht den Vorteilsverbrauch

grunds�tzlich nicht als gestaltungsanf�llig an, wie z.B.

§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 11 EStG zeigt. Denn vor dem Hin-

tergrund des Fremdvergleichsgrundsatzes (wirt-

schaftliche Betrachtungsweise) wird der vGA-Drei-

eckssachverhalt – unter Ber�cksichtigung der gesetz-

lich verankerten vGA-Besteuerungssystematik –

steuerlich nicht anders behandelt, als wenn die ge-

meinsame Muttergesellschaft mit Mitteln eines ande-

ren (leistende Tochterkapitalgesellschaft) einen frem-

den Dritten veranlasst hat, der anderen Tochtergesell-

schaft ein zinsloses Darlehen zu gew�hren. In diesem

Fall hat die Muttergesellschaft Beteiligungsaufwen-

dungen. Die Muttergesellschaft hat deshalb keinen

Zinsaufwand, weil sie selbst kein (verzinsliches) Dar-

lehen aufgenommen und diese Darlehensmittel nicht

(zinslos) an die andere Tochtergesellschaft weiterge-

geben hat. Nach den tats�chlichen Gegebenheiten

hat nur die beg�nstigte Tochterkapitalgesellschaft ein

Darlehen erhalten.
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Aus der internationalen Diskussion

ausgew�hlt am MPI f�r Steuerrecht und �ffentliche Finanzen, M�nchen

Wilson-Rogers/Pinto: A mandatory information disc-

losure regime to strengthen Australia’s anti-avoi-

dance income tax rules (Australian Tax Review

Vol. 44/1, 2015, S. 24-47).

In ihrem Beitrag stellen Wilson-Rogers und Pinto1 die

Frage, ob Australien ein Anzeigepflichtsystem f�r

Steuergestaltungen einf�hren sollte. Derartige Anzei-

gepflichten gibt es bereits in einer Reihe anderer Staa-

ten, u.a. in den USA, im Vereinigten K�nigreich, in Ir-

land und in Portugal; auch die OECD empfiehlt sie seit

Jahren als wichtiges Element im Kampf gegen aggres-

sive Steuerplanung und hat vor kurzem im Rahmen

der BEPS-Initiative einen detaillierten Diskussionsent-

wurf dazu ver�ffentlicht.2 In Deutschland ist ein ent-

sprechender Gesetzesentwurf aus dem Jahr 20073 zu-

n�chst gescheitert; allerdings hat sich der Bundesrat

im vergangenen Jahr erneut f�r die Einf�hrung einer

Anzeigepflicht ausgesprochen.4

Ihre Forschungsfrage betrachten die beiden Autoren

in erster Linie aus rechtsvergleichender Sicht, indem

sie die Anzeigepflichten in Großbritannien und Kana-

da in den Blick nehmen und damit zwei Systeme mit

unterschiedlicher Ausgangssituation: In Großbritan-

nien existiert das Anzeigepflichtsystem DOTAS be-

reits seit 2004, w�hrend Kanada erst im Jahre 2013

ein umfassendes5 Anzeigepflichtsystem eingef�hrt

hat; umgekehrt kann Kanada auf langj�hrige Erfah-

rungen mit einer General Anti-Avoidance Rule
(GAAR) zur�ckblicken, w�hrend eine solche Rege-

lung im Vereinigten K�nigreich erst 2013 geschaffen

wurde.

Im Anschluss an eine �berblicksartige Darstellung

der beiden Anzeigepflichtsysteme er�rtern Wilson-Ro-
gers und Pinto die Vor- und Nachteile eines Anzeige-

pflichtsystems im Allgemeinen. Indem Anzeigepflich-

ten der Verwaltung mehr Informationen �ber aggres-

sive Steuergestaltungen verschafften, erm�glichten

sie gezieltere und effizientere Betriebspr�fungen und

k�nnten gesetzgeberische Maßnahmen zur Beseiti-

gung von L�cken im Steuersystem beschleunigen. Da-

neben f�rderten sie die Gleichm�ßigkeit der Besteue-

rung und die Transparenz. Positiv beurteilen Wilson-
Rogers und Pinto auch den Abschreckungseffekt, der

mit einem Anzeigepflichtsystem verbunden sein

kann. Als denkbare Nachteile nennen die Autoren

u.a. die Erh�hung der Kosten steuerlicher Planung,

die Verkomplizierung des Steuerrechts infolge ver-

mehrter Einf�hrung spezieller Antimissbrauchsbe-

stimmungen sowie m�gliche Unsicherheiten in der

Rechtsanwendung, etwa wenn f�r die Frage, ob eine

anzeigepflichtige Gestaltung vorliegt, nach briti-

schem Vorbild beurteilt werden muss, ob der Steuer-

vorteil einen wesentlichen Vorteil der Gestaltung dar-

stellt (sog. main benefit test). Außerdem sei es denkbar,

dass Steuerpflichtige von legitimen Gestaltungen ab-

geschreckt w�rden, insbesondere wenn die Anzeige

einer Gestaltung als Eingest�ndnis steuerlichen Miss-

brauchs wahrgenommen werde.

Insgesamt sehen Wilson-Rogers und Pinto f�r das aus-

tralische Recht �berwiegende Gr�nde f�r die Einf�h-

rung einer Anzeigepflicht. Diese werde das bereits be-

stehende – durchaus beachtliche – Arsenal der

Steuerverwaltung im Kampf gegen die Steuerumge-

hung erg�nzen, wobei die bisherigen Offenlegungsre-

gimes zu sog. reportable tax positions und zu interna-

tionalen Gesch�ftsbeziehungen in das System inte-

griert werden k�nnten. Die m�glichen Nachteile

sch�tzen die Autoren gering ein, da Australien �ber

eine gut funktionierende GAAR verf�ge, so dass kei-

ne Flut spezieller Antimissbrauchsbestimmungen zu

erwarten sei, und den �brigen Bedenken �ber einen

intelligenten Zuschnitt der gesetzlichen Regelung

weitgehend abgeholfen werden k�nne.

In ihren Empfehlungen f�r die Ausgestaltung der An-

zeigepflicht greifen Wilson-Rogers und Pinto auf Ele-

mente des britischen und des kanadischen Systems

zur�ck und erg�nzen diese um eigene Vorschl�ge. Ad-

ressaten der Anzeigepflicht sollen ihrer Auffassung

nach prim�r die Vermarkter von Steuergestaltungen

sein; auf den Steuerpflichtigen sei allenfalls subsidi�r

zur�ckzugreifen, um Doppelungen m�glichst zu ver-

meiden. In objektiver Hinsicht d�rfe die Anzeige-

pflicht nicht unmittelbar an die Voraussetzungen der

australischen GAAR ankn�pfen, sondern sei weiter

zu fassen. In erster Linie solle nach britischem Vorbild

darauf abgestellt werden, ob ein wesentlicher Vorteil

der betreffenden Gestaltung in dem intendierten

Steuervorteil liege. Zus�tzlich zu erf�llende Kriterien

(sog. hallmarks) sollten durch Verordnung festgelegt

werden, um die Flexibilit�t der Regelung zu erh�hen.

Dabei empfehle es sich in Anlehnung an die ausl�n-

dischen Vorbilder, an verschiedene, im Alternativver-

h�ltnis zueinander stehende Kriterien anzukn�pfen,

etwa an die Vereinbarung einer vom Steuervorteil ab-

h�ngigen Verg�tung f�r den Berater, an den Ab-

schluss einer Vertraulichkeitsvereinbarung oder auch

an die Generierung hoher steuerlicher Verluste. Zu-

s�tzlich k�nne auch auf eine Diskrepanz zwischen

1 Nicole Wilson-Rogers ist Lecturer an der Curtin Law School,

Professor Dale Pinto ist Professor f�r Steuerrecht an der

Curtin Law School und Fellow der Tax Law and Policy Re-

search Group der Monash University.

2 Abrufbar unter http://www.oecd.org/ctp/aggressive/discus

sion-draft-beps-action-12-mandatory-disclosure-rules.htm.

3 Abrufbar unter http://rsw.beck.de/rsw/upload/FDMA/

StGestAnzPflG_RefEntw.pdf.

4 Entschließung des Bundesrats zur Bek�mpfung internatio-

naler Steuergestaltungen vom 23.5.2014, BR-Drucks. 205/

14, 2, Ziff. 5.

5 Ein Regime zur Anzeige sog. tax shelters gab es in Kanada

schon zuvor, s. hierzu Beuchert, Anzeigepflichten bei

Steuergestaltungen, K�ln 2012, 61 ff.
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steuerlichem und wirtschaftlichem Effekt der Gestal-

tung abgestellt werden oder darauf, ob die Gestaltung

eine steuerrechtliche Einsch�tzung zugrunde legt, die

von einer ver�ffentlichten Auffassung der Finanzver-

waltung abweicht. Hinsichtlich der Rechtsfolgen spre-

chen sich die Autoren daf�r aus, zus�tzlich zur Aufer-

legung einer Geldbuße bei Missachtung der Anzeige-

pflicht andere Geldbußen bei erfolgter Anzeige zu re-

duzieren, um einen weiteren Anreiz zur Rechtsbefol-

gung zu setzen. In F�llen, in denen eine anzeigepflich-

tige Gestaltung nicht angezeigt und die deshalb aufer-

legte Geldbuße nicht gezahlt wird, sei außerdem die

australische GAAR ohne weitere inhaltliche Pr�fung

f�r anwendbar zu erkl�ren und der intendierte Steuer-

vorteil zu versagen.

Die �berlegungen der beiden australischen Wissen-

schaftler stellen einen interessanten Beitrag zur ak-

tuellen internationalen Diskussion um Anzeigepflich-

ten bei Steuergestaltungen dar und beleuchten eine

Vielfalt von Aspekten, die hierbei zu ber�cksichtigen

sind. Ausf�hrlicher h�tte allerdings die auf Australien

zugeschnittene Begr�ndung f�r die Einf�hrung eines

Anzeigepflichtsystems ausfallen k�nnen, zumal das

australische Steuerrecht, wie Wilson-Rogers und Pinto
auch anmerken, bereits eine ganze Reihe unter-

schiedlicher Instrumente zur Bek�mpfung der Steuer-

umgehung enth�lt, beispielsweise Regelungen zur Er-

teilung verbindlicher Ausk�nfte �ber Steuersparmo-

delle, die als „G�tesiegel“ der Finanzverwaltung f�r

die Vermarkter solcher Modelle nicht unattraktiv

sind. Hier w�re f�r den Leser eine vertiefte Diskus-

sion dar�ber interessant gewesen, wie sich die vorge-

schlagene Anzeigepflicht in das bestehende System

einf�gt und in welchen Punkten konkret Verbesse-

rungen gegen�ber dem Status quo zu erwarten sind.

Dr. Christine Osterloh-Konrad

Salvatore Biasco: I danni della concorrenza fiscale in

Europa (Rassegna Tributaria 2015, S. 119-130).

Das BEPS-Projekt der OECD entpuppt sich als eine

Reihe von Einzelmaßnahmen, die jeweils spezielle

Einzelprobleme l�sen sollen. In der Europ�ischen

Union scheint man gerade eher vor dem erreichten

Grad an Einigung zur�ckzuschrecken, anstatt weitere

Harmonisierungsanstrengungen zu unternehmen.

Entgegen diesen Entwicklungen begr�ndet Salvatore
Biasco6 die dringende Notwendigkeit eines EU-weiten

Konsenses f�r eine umfassende Harmonisierung der

direkten Besteuerung und bietet zwei konzeptionelle

Entw�rfe an.

Biascos Ausgangspunkt ist der Befund, dass die bis-

lang in der EU auf dem Gebiet der direkten Besteue-

rung erreichte �bereinstimmung mehr Schaden als

Nutzen bringt. Motor der Vereinheitlichungstenden-

zen der letzten Jahrzehnte war nach Biasco nicht die

Verfolgung eines abgestimmten Konzepts zur direk-

ten Besteuerung. Vielmehr befinden sich die Staaten

in einer wilden steuerlichen Aufholjagd, getrieben

von der Sorge, Besteuerungsgrundlagen zu verlieren.

Dem EuGH attestiert Biasco, die Vereinheitlichung

ohne Vorsicht vorangetrieben zu haben. Biasco f�hrt

eine Reihe von sch�dlichen Entwicklungen auf, die

aus dieser unkoordinierten Vereinheitlichung hervor-

gingen. So nennt er die Steuerbefreiung von Beteili-

gungen (participation exemption), besonders im Rah-

men von Holding-Gesellschaften. Dieses Modell der

Steuerbefreiung h�lt der Autor zwar insofern f�r

nachvollziehbar, als damit die wirtschaftliche Doppel-

besteuerung von Gewinnen innerhalb einer Beteili-

gungskette vermieden wird. Was Biasco aber bem�n-

gelt, ist, dass tats�chliche Gewinne (oder Verluste) der

Besteuerung entgehen k�nnen, wenn und da dieses

Modell h�ufig nicht mit der regul�ren Besteuerung

von nat�rlichen und juristischen Personen abge-

stimmt ist. Ein wirklich w�nschenswerter europ�-

ischer Entwurf w�re nach Biasco die Ausweitung des

Systems der Anrechnung auch f�r Steuern aus ande-

ren europ�ischen Staaten gewesen. Als weiteres Bei-

spiel f�r eine wettbewerbsgetriebene und sch�dliche

Vereinheitlichung nennt Biasco die Entwicklungen im

Bereich der patent boxes.

Biasco h�lt es f�r notwendig, dass die EU sich einem

einheitlichen, großen Entwurf zur Harmonisierung

der direkten Besteuerung verschreibt. Nur so k�nnen

Widerspr�che, Verwirrungen und f�r die Staatsfinan-

zen sch�dliche Ausw�chse des Steuerwettbewerbs

aufgel�st werden. Der EuGH kann eine derartige Har-

monisierung nicht bewirken, weil diese sich auf eine

politische Debatte gr�nden muss und demokratischer

Legitimation bedarf. Als m�gliche Ausgangspunkte

f�r einen Entwurf zur Harmonisierung der direkten

Besteuerung nennt Biasco drei Entwicklungen der

letzten Jahre und klopft sie auf ihre Eignung ab: das

OECD-Projekt zur Beseitigung von sch�dlichem

Steuerwettbewerb, den Druck auf Steuerparadiese

und den Richtlinienentwurf f�r eine Gemeinsame

konsolidierte K�rperschafsteuerbemessungsgrundla-

ge (GKKB/CCCTB).

Dem OECD-Projekt zur Beseitigung von sch�dlichem

Steuerwettbewerb spricht Biasco die Eignung als

Grundlage f�r eine Harmonisierung ab. Er kritisiert,

dieses Projekt erlaube nach wie vor einen Unterbie-

tungswettbewerb hinsichtlich der Steuers�tze. Dieser

Unterbietungswettbewerb sei aus volkswirtschaftli-

cher Perspektive nicht w�nschenswert, er st�re die

Allokation von Kapital und von produktiver T�tigkeit.

Kapital werde nicht dorthin alloziert, wo es am pro-

duktivsten eingesetzt werden kann, sondern dorthin,

wo es am geringsten besteuert wird – dies st�re den

Markt. Außerdem m�ssten die verlorenen Steuerein-

nahmen ausgeglichen werden durch eine erh�hte Be-

steuerung von immobilen Faktoren wie Arbeit und

die Reduzierung �ffentlicher Ausgaben. Anstelle die-

ses Unterbietungswettbewerbs sollten nach Ansicht

Biascos gerade die schw�cheren L�nder auf der

Grundlage tats�chlich �konomischer Faktoren kon-

kurrieren k�nnen. Ein Mindeststeuersatz f�r die Be-

steuerung von Unternehmen w�re ein erster Schritt in

die Richtung, diesen Unterbietungswettbewerb in ge-

ordnete und gem�ßigtere Bahnen zu bringen.

Dem Vorgehen gegen Steuerparadiese auf EU-Ebene

attestiert Biasco vor allem einen großen Erfolg: den

Abschluss eines internationalen Abkommens �ber

6 Salvatore Biasco ist Professor f�r Internationale Geldwirt- schaft an der Universit�t La Sapienza in Rom.
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den automatischen Informationsaustausch in Steuer-

sachen. Er mahnt, man m�sse sich nun um einen ef-

fektiven Vollzug dieses Abkommens bem�hen, bei-

spielsweise durch die Einf�hrung einer weltweiten

Steuer-Identifikationsnummer – so, wie es Interpol im

Bereich der Sicherheit bereits gelungen ist. Dar�ber

hinaus sieht Biasco auf dem Gebiet aber keine Erfolge,

sondern ein unkoordiniertes Durcheinander, das nach

wie vor viel Raum f�r Steuervermeidung und uner-

w�nschte Resultate l�sst. So differiere die Anwen-

dung von Regeln zur Hinzurechnungsbesteuerung

(CFC-Rules) selbst in der EU von Land zu Land, die Be-

steuerung von Derivaten sei noch immer nicht verein-

heitlicht und auch auf dem Gebiet der Verrechnungs-

preise bestehe weiterhin Koordinierungsbedarf. Eini-

ge Regelungen, mit denen EU-Mitgliedstaaten Steuer-

vermeidungspraktiken entgegen treten wollten, sind

zudem vom EuGH gekippt worden. Und manche Mit-

gliedstaaten erm�glichen ganz bewusst Steuervermei-

dungspraktiken. Die allseits bekannten F�lle von

Apple, Amazon, Google, HP oder Starbucks seien nur

die Spitze des Eisbergs und zeigten, dass nach wie vor

ein großer Freiraum f�r legale Steuervermeidungs-

praktiken besteht.

Biasco bietet zwei L�sungsm�glichkeiten an: Der Aus-

gangspunkt der ersten L�sung ist die R�ckkehr zu ei-

ner radikalen Quellenbesteuerung. Ein solcher An-

satz kann auf eine hundertj�hrige Tradition in Doppel-

besteuerungsabkommen zur�ckblicken, man m�sste

ihn aber weiterdenken. Das Problem der Besteuerung

des e-commerce ließe sich beispielsweise so l�sen,

dass �berall dort Gewinne besteuert werden d�rfen,

wo Wert gesch�pft wird. Wertsch�pfung ließe sich

schon an der Existenz einer Versandzentrale oder an

Marktanteilen ablesen. Biasco m�chte diesen Ansatz

weiterentwickeln hin zu einer einheitlichen Besteue-

rung des Gesamtergebnisses eines multinationalen

Konzerns. Das Besteuerungsrecht f�r das Gesamter-

gebnis soll nach einer �bereinstimmend festgelegten

Formel unter den L�ndern, in denen der Konzern t�tig

ist, aufgeteilt werden. Hiermit schl�gt Biasco im Er-

gebnis eine Art der formelhaften Gewinnaufteilung

(formulary apportionment) vor. Wenn man im Rahmen

der Aufteilungsformel die Zuordnung der immateriel-

len Wirtschaftsg�ter nicht ber�cksichtigen w�rde, lie-

ße sich die auf der Zuordnung immaterieller Wirt-

schaftsg�ter basierende Steuervermeidung eliminie-

ren. Auch Innentransaktionen w�rden in einem sol-

chen Besteuerungsmodell keine Rolle spielen. Die

Einf�hrung eines solchen Modells w�rde insofern

kaum Probleme bereiten, als das Modell auch funktio-

nierte, wenn zun�chst nur wenige L�nder teiln�hmen.

Europa sollte nach Ansicht Biascos hier eine Vorrei-

terrolle einnehmen und k�nnte den Schulterschluss

mit den USA und Kanada suchen, die ein �hnliches

Besteuerungsmodell bereits praktizieren.

Die zweite m�gliche L�sung basiert auf dem Entwurf

der GKKB-Richtlinie. Biasco attestiert ihr zwar zahlrei-

che M�ngel, so, dass sie nur optional und nicht obliga-

torisch anzuwenden sei, dass sie nur f�r das Gebiet

der EU Geltung beanspruche und dass auch sie einen

Unterbietungswettbewerb hinsichtlich der Steuers�t-

ze nicht vermeiden k�nne. Mit gewissen Modifikatio-

nen habe die GKKB-Richtlinie jedoch das Potential,

ein tauglicher Entwurf f�r die Harmonisierung auf

dem Gebiet der direkten Steuern zu sein.

Alle Harmonisierungsbestrebungen innerhalb der EU

laufen jedoch Gefahr, am Einstimmigkeitserfordernis

f�r Vorhaben auf dem Gebiet der direkten Steuern zu

scheitern. Biasco appelliert an die Mitgliedstaaten, ge-

meinsam einen entschiedenen Schritt nach vorne zu

machen. Er res�miert: „Die europ�ischen L�nder ha-

ben ihre fiskalische Autonomie nicht aufgrund der

Globalisierung verloren, sondern aufgrund des inter-

nen Wettbewerbs. Sie k�nnen sie nur gemeinsam zu-

r�ckgewinnen. (...) Wenn man weiterhin akzeptiert,

dass die L�nder sich gegenseitig die Steuerbasis strei-

tig machen (...) mit der Zukunftsperspektive m�ßigen

Wachstums und hoher Arbeitslosigkeit, macht man

sich nicht bewusst, dass man hier gef�hrlich mit dem

Feuer spielt.“7

Yasmin Holm

7 �bersetzung aus dem Italienischen.

StuW 3/2015 Aus der internationalen Diskussion 293



Tagungsbericht S�chsische Steuertagung 2014

Prof. Dr. SILKE H�SING, TU Chemnitz*

Am 28.11.2014 fand an der Technischen Universit�t

Chemnitz die 21. S�chsische Steuertagung zum Gene-

ralthema Bilanzierung, Gewinnermittlung und Ge-

winnverlagerung statt. Prof. Dr. Jochen Hundsdoerfer
(FU Berlin) referierte �ber „Standortwahl, Steuerwett-

bewerb und Verlagerung steuerlicher Gewinne“, Prof.
Dr. Michael Dobler (TU Dresden) moderierte die ange-

regte Diskussion mit dem Auditorium. „Disquotale

Einlagen und disquotale Gewinnaussch�ttungen im

Ertrag- und Erbschaftsteuerrecht“ waren das Thema

von Prof. Dr. Guido F�rster (Heinrich-Heine-Universit�t

D�sseldorf), die Diskussion morderierte Prof. Dr. Ha-
rald Jansen (Friedrich-Schiller-Universit�t Jena). Der

Referatsleiter Gewinneink�nfte, K�rperschaftsteuer,

Gewerbesteuer und Investitionszulagen im S�chsi-

schen Landesamt f�r Steuern und Finanzen, Stefan
Winter, berichtete �ber „Teilwertabschreibung, voraus-

sichtliche dauernde Wertminderung, Wertaufholungs-

gebot – das neue BMF, Schr. v. 16.7.2014“. Die Publi-

kumsdiskussion leitete Prof. Dr. Michael Hinz (TU

Chemnitz). „Neue Entwicklungen der BFH-Rechtspre-

chung zu den Personengesellschaften“ besprach

RiBFH Meinhard Wittwer, die Diskussionsleitung �ber-

nahm Prof. Dr. Silke H�sing (TU Chemnitz). StB S�ren
M�nch (eureos gmbh steuerberatungsgesellschaft

rechtsanwaltsgesellschaft) rundete das Programm ab

mit einem Vortrag �ber „Die Treuhand KG als Gestal-

tungsinstrument in der Steuerberatung“, die Diskus-

sion zu diesem Thema moderierte Prof. Dr. J�rg R�hner
(Wests�chsische Hochschule Zwickau).

In dem gut gef�llten, drittgr�ßten H�rsaal im Neuen

H�rsaalgeb�ude der Technischen Universit�t Chem-

nitz begr�ßte der Prorektor f�r Wissens- und Techno-

logietransfer, Prof. Dr. Andreas Schubert, die rund 220

Teilnehmer. Im Rahmen der kurzen Vorstellung der

Universit�t und ihres Exzellenzclusters MERGE sowie

ihrer Charakterisierung als Keimzelle neuen Wissens

betonte er die Bedeutung, die der Transfer des Wis-

sens von den Universit�ten in die Anwendungspraxis

angesichts dessen Halbwertszeit von ca. 3 Jahren

habe. Die internationale Bedeutung des Wissensfort-

schritts und der damit verbundenen wirtschaftlichen

Verflechtung bildeten eine gute �berleitung zum Vor-

trag von Prof. Hundsdoerfer. Ausgehend von einem

�berblick �ber die Ergebnisse empirischer For-

schung, die zeigen, dass die Senkung des Steuersatzes

die Standortwahl positiv beeinflusst, die konzerninter-

ne Verschuldung auf Steuersatzdifferenziale und

Thin-Capitalization-Rules reagiert, die Besteuerung

der Anteilseigner die Investitionen insbesondere jun-

ger Unternehmen beeinflusst, Verrechnungspreise

zwar zur Gewinnallokation genutzt werden, die Elasti-

zit�t jedoch im Zeitablauf abnimmt, leitete er ab, dass

ein Hochsteuerland sich nur zwischen dem Sinken

des Steuersubstrats durch Gewinnverlagerung oder

dem R�ckgang des Investitionsvolumens entscheiden

k�nne. Eine unterschiedliche Besteuerung von natio-

nalen und multinationalen Unternehmen k�nne aus

Sicht der Staaten daher durchaus effizient sein.

Steuerplanung k�nne aus Sicht der Staaten bei homo-

genen Unternehmen und hinreichend niedrigem

Steuersatz nahezu vollst�ndig eingeschr�nkt werden.

Bei heterogenen Unternehmen sei hingegen eine Dif-

ferenzierung der Steuerplanungsm�glichkeiten nach

Unternehmensgr�ße ggf. rational. Die dritte, derzeit

mit dem BEPS-Aktionsplan auf OECD-Ebene verfolgte

Strategie sei jedoch die Bildung von „Staatenkartel-

len“ zur Reduktion des internationalen Steuerwettbe-

werbs. Aus diesem Aktionsplan griff Prof. Hundsdoer-
fer das Country-by-country-reporting heraus, erl�u-

terte kurz Absicht, Stand der Einf�hrung, Aufgaben

und Ausgestaltung f�r die �ffentlichkeit, f�r Investo-

ren, deutsche Steuerbeh�rden und Steuerbeh�rden

von Schwellenl�ndern, um schließlich zu dem Ergeb-

nis zu kommen, dass sich kein unmittelbarer Nutzen

f�r die Besteuerung nach dem Fremdvergleichsgrund-

satz daraus ableiten ließe. Ein „formula-apportion-

ment“ sei betriebswirtschaftlich nicht begr�ndbar. Das

Country-by-country-reporting sei ein weiterer Indika-

tor f�r eine zunehmende Tendenz hin zu einer Be-

steuerung am Ort des Konsums. In der Folge zeichne-

te er die verschiedenen Varianten von Unternehmens-

besteuerungssystemen mit ihren Vor- und Nachteilen

auf und kam zu dem Schluss, dass eine Tendenz zu ei-

nem Bestimmungslandprinzip bei der K�rperschaft-

steuer zu erkennen sei. Die Diskussion begann mit

der Nachfrage des Moderators, Prof. Dobler, wie der

Vortragende die Neigung der Unternehmen, ein CbC-

Reporting zu implementieren, einsch�tze, da sich in

Erhebungen der Rechnungslegungsforschung eine

nur geringe Bef�rwortung durch Unternehmen ab-

zeichne. Prof. Hundsdoerfer verwies darauf, dass be-

reits Beispiele entsprechender freiwilliger Bericht-

erstattung vorl�gen, daher halte er die Neigung der

Unternehmen f�r nicht ganz gering, ein Country-by-

country-reporting einzuf�hren. In der sich anschlie-

ßenden Diskussion wurde angemerkt, dass viele As-

pekte im Rahmen des BEPS-Projekts sich vor allem

mit der Verhinderung der Steuervermeidung besch�f-

tigten, w�hrend Probleme einer drohenden Doppelbe-

steuerung bei neuen Ankn�pfungspunkten f�r die Be-

steuerung bisher eher vernachl�ssigt wurden. Nach

seiner Einsch�tzung gefragt, inwieweit mit einer baldi-

gen Umsetzung der OECD-Maßnahmen zu rechnen

w�re, verortete Prof. Hundsdoerfer dies auf einen Zeit-

raum um das Jahr 2020 herum. Zum Problem des

Tagungsbericht

* Prof. Dr. Silke H�sing ist Inhaberin des Lehrstuhls f�r Betriebs-

wirtschaftliche Steuerlehre und Wirtschaftspr�fung an der

TU Chemnitz.
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Steuerwettbewerbs innerhalb der EU wurde der Zu-

sammenhang zwischen fehlenden Wechselkursen

und bestehendem Steuersatzgef�lle in der EU themati-

siert. Zudem liefe eine st�rker auf das Bestimmungs-

landprinzip ausgerichtete Besteuerung den Interessen

rohstoffreicher Entwicklungs- und Schwellenl�nder

zuwider, die ebenfalls �ber wenig mobile Ankn�p-

fungspunkte der Besteuerung verf�gen.

Prof. Dr. Guido F�rster beleuchtete die Konsequenzen

von „Disquotale(n) Einlagen und disquotale(n) Ge-

winnaussch�ttungen im Ertrag- und Erbschaftsteuer-

recht“. F�r die steuerliche Beurteilung von Einlagen

ist entscheidend, ob es sich um eigen- oder fremdn�t-

zige Einlagen handelt. Wie unterschiedlich die Ergeb-

nisse ausfallen, demonstrierte Prof. F�rster an den Bei-

spielen eines �berquotalen Forderungsverzichts, Nut-

zungs- und Leistungseinlagen sowie �berquotalen

Einlagen gem. § 20 UmwStG. Bei inkongruenten offe-

nen Gewinnaussch�ttungen spielt die Abgrenzung

zum Gestaltungsmissbrauch nach § 42 AO eine gewis-

se Rolle. Die steuerlichen Folgen erl�uterte Prof. F�rs-
ter anhand von Familiengesellschaften. Folgen ver-

deckter Gewinnaussch�ttungen zeigte er anhand

�berh�hter Gesellschafter-Gesch�ftsf�hrergeh�lter

und inkongruenter vGA an Nahestehende. Die Dis-

kussion, angeleitet von Prof. Dr. Harald Jansen von der

Universit�t Jena, begann mit der Frage, ob bei diesem

Thema ebenso wie im vorangegangenen Vortrag posi-

tive und negative Aspekte der Steuerplanung zu er-

kennen seien. Prof. F�rster wies darauf hin, dass die

Rechtsfolgen f�r die von ihm vorgestellten, durch die

Rechtsprechung entschiedenen F�lle schon bei klei-

nen Abweichungen im Sachverhalt zu erheblich von

der steuerplanerisch vorausgedachten W�rdigung ab-

weichenden Wertungen durch Finanzverwaltung und

Rechtsprechung f�hren k�nnten, und die geplanten

Rechtsfolgen verschiedener Alternativen daher

durchaus nicht immer sicher seien. Die Frage, ob Pla-

nungssicherheit durch die Rechtsprechung zunehme,

bejahte Prof. F�rster tendenziell, wies aber darauf hin,

dass oft �ußerst spezifische F�lle von den Gerichten

zu entscheiden seien. Prof. Hundsdoerfer hinterfragte

die Reichweite von Fiktionen in der steuerlichen W�r-

digung von Sachverhalten, die bei einem der behan-

delten F�lle zur L�sung verwendet worden waren. Es

sei doch m�glich, unterschiedliche Fiktionen f�r den-

selben Sachverhalt zu erdenken, die zu verschiede-

nen steuerlichen Folgen f�hren k�nnten. Prof. F�rster
teilte diese Bedenken und erg�nzte, dass Fiktionen

die Unsicherheit dann erh�hten, wenn Sachverhalt

und Fiktion nicht nah beieinanderl�gen. BFH-Richter

Wittwer wies darauf hin, dass Planungsaktivit�ten h�u-

fig F�lle produzierten, bei denen bestimmte wirt-

schaftliche Sachverhalte in komplexe Konstruktionen

zur Umgehung steuerlicher Regelungen gegossen

w�rden. Im �brigen stehe einer der behandelten F�lle

in K�rze zur Entscheidung beim BFH an. Mit seiner

zweiten Frage lenkte Prof. Hundsdoerfer das Augen-

merk auf die Beurteilung der Gewinnerzielungsab-

sicht von hoch besteuerten Eltern, die dauerhaft dis-

quotale Gestaltungen zugunsten ihrer niedrig be-

steuerten Kinder vornehmen. Prof. Kraft von der Uni-

versit�t Halle-Wittenberg erg�nzte die Diskussion um

die Frage, wie solche Gestaltungen bei komplexen in-

ternationalen Strukturen mit in Niedrigsteuerl�ndern

ans�ssigen Kindern zu behandeln seien. Es bestand

Einigkeit, dass sich in diesem Feld erheblicher For-

schungsbedarf abzeichnet.

Nach der Mittagspause, bei der die Teilnehmer die Ge-

legenheit zum pers�nlichen Gespr�ch nutzten, f�hrte

Stefan Winter, Referatsleiter Gewinneink�nfte, KSt,

GewSt und InvZul im Landesamt f�r Steuern und Fi-

nanzen, das Auditorium durch das „Labyrinth“ der

Teilwertanwendung in der Steuerbilanz. Einleitend be-

tonte er, trotz der Verwendung des Begriffs „Teilwert-

abschreibung“ in seinem Titel handele es sich beim

Teilwert ja bekanntermaßen nicht um eine Abschrei-

bungsart, sondern um einen Bewertungsmaßstab, der

bereits im Jahre 1934 in das EStG eingef�hrt worden

und seither unver�ndert definiert sei. Schwerpunkt

des BMF-Schreibens und damit seines Vortrags seien

die voraussichtlich dauernde Wertminderung und das

Wertaufholungsgebot. Die �berwiegend positive Auf-

nahme des BMF-Schreibens vom 16.7.2014 in der Lite-

ratur sei erfreulich, gleichwohl verwies Winter auf die

dort ge�ußerte Kritik an einzelnen Regelungen. Der

pr�gnante, gut nachvollziehbare und keineswegs hu-

morlose Vortrag zum Thema „Teilwertabschreibung,

voraussichtlich dauernde Wertminderung, Wertaufho-

lungsgebot – Das neue BMF, Schr. v. 16.7.2014“ stieß

auf ein reges Interesse im Auditorium, das Fragen zur

praktischen Handhabung des Wertaufholungsgebots

hatte. Die anschließende Diskussion stellte insbeson-

dere auf die Abkehr der steuerbilanzrechtlichen Teil-

wertbewertung von den handelsrechtlichen GoB ab

und brachte weitere Aspekte der Regelungen zu Tage:

W�hrend es eine Mindestabweichung f�r die Wert-

minderung gibt, damit Dauerhaftigkeit unterstellt

wird, entf�llt diese Grenze bei der Wertaufholung – es

verbleibt also ein etwas h�herer Teilwert. Eine weitere

Frage bezog sich auf das Zusammenspiel von Bewer-

tungsstetigkeit und Wertaufholungsgebot: Ein einmal

ausge�btes Wahlrecht zur Teilwertbewertung m�sse

ja auch in der Zukunft beibehalten werden. Gerade

bei Finanzinstrumenten sei hier eine erhebliche Vola-

tilit�t nach einer einmal durchgef�hrten Teilwertab-

schreibung zu erwarten. Winter teilte diese Ansicht

und bef�rchtete Raum f�r Gestaltungspotential.

Die �beraus komplizierte Materie der „modifizierten

Trennungstheorie“, bei der es um die Bewertung der

(steuerpflichtigen) Entnahme bei teilentgeltlichen

�bertragungen von Einzelwirtschaftsg�tern zwischen

Personengesellschaften und ihren Gesellschaftern

geht, fand eine herausragend gut nachvollziehbare

Darstellung im Vortrag von RiBFH Meinhard Wittwer.
Der Vergleich der Ergebnisse bei modifizierter Tren-

nungstheorie zur „reinen“ (oder auch strengen) Tren-

nungstheorie, die die Finanzverwaltung anwendet,

und die zu h�heren steuerpflichtigen Entnahmen

beim �bergeber und gleichzeitig aber h�herem Ab-

schreibungsvolumen beim �bernehmer f�hrt, er-

schloss sich dem Zuh�rer mit erstaunlicher Leichtig-

keit. Aufgrund unterschiedlicher Auffassungen des IV.

und des X. Senats des BFH, der das BMF zum Verfah-

rensbeitritt aufgefordert hat, sei mit der Anrufung des

Großen Senats zu rechnen. Dort seien nicht 5, son-

dern 11 Richter mit ganz anderen Spezialisierungsge-

bieten mit der Angelegenheit befasst. Daher sei der

Ausgang der Sache nicht vorhersehbar. Hierin liege

ein erhebliches Problem f�r die Beraterschaft, da die
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Problematik noch mindestens zwei Jahre ungekl�rt

sein wird. Die unangenehme Botschaft f�r die Praxis

liegt in der Aussicht auf einen noch Jahre w�hrenden

Verfahrensweg bis zur endg�ltigen Rechtssicherheit

in der Anwendung des § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG, da die

befassten Senate am BFH, der IV. und X. Senat, mit

nicht ganz geringer Wahrscheinlichkeit zu verschie-

denen W�rdigungen gelangen werden. Der zweite

Teil seines Vortrags war der Problematik des Verlust-

vortrags bzw. des Verlustuntergangs in doppelst�cki-

gen Personengesellschaften bei der Gewerbesteuer

gewidmet, der u.a. davon abh�ngt, ob der Betrieb

�bergeht oder der Mitunternehmeranteil. Auf die ein-

leitende Frage hin, welche �nderungen der Richter zu

einer Verringerung der Probleme vorschlagen w�rde,

k�nnte er von der Rechtsanwendung abr�cken und

rechtsgestaltend t�tig werden, identifizierte BFH-Rich-

ter Wittwer die Gewerbesteuer selbst als das treibende

Problem, was im Auditorium auf große Zustimmung

stieß. BFH-Richter Wittwer hatte allerdings schon sei-

ne Bemerkung mit der Einsch�tzung flankiert, die Ab-

schaffung der Gewerbesteuer sei politisch wohl kaum

durchsetzbar. Die durchaus gut gemeinte Idee, die

Sonderbetriebsergebnisse nicht der Gewerbesteuer

zu unterwerfen, sei ebenfalls wegen der Gewerbe-

steuerausf�lle nicht umsetzbar. Viel einfacher sei es,

stille Reserven im Privatverm�gen grunds�tzlich der

Steuer zu unterwerfen, um Sonderbetriebsverm�gens-

konstruktionen „auszuhebeln“, d.h. gerade bei Grund-

st�cken alle Ver�ußerungsgewinne zu besteuern. Prof.
Kraft von der Universit�t Halle-Wittenberg warf in der

Diskussion schließlich die Frage nach der schleichen-

den Internationalisierung und Personalisierung der

Gewerbesteuer auf, die eigentlich als Objektsteuer

ausgestaltet sei. Eine vollst�ndige Transparenz sei, so

die Antwort, wie bei den Immobilienfonds erkennbar,

faktisch nicht durchf�hrbar. Die politische Umsetzbar-

keit anderer kommunaler Finanzierungsm�glichkei-

ten bestimmte die anschließende Diskussion.

Den Tag rundete ein Vortrag zu den Problemen ab, die

bei der L�sung ganz praktischer Fragestellungen auf-

treten k�nnen, z.B. bei der Optimierung der Pr�senz

eines Unternehmens in Suchmaschinen. Die wirt-

schaftlich vern�nftige L�sung einer Treuhand-KG

f�hrt zu diversen steuerlichen Problemen, die von StB
S�ren M�nch von der eureos gmbh steuerberatungs-

gesellschaft rechtsanwaltsgesellschaft in seinem Vor-

trag „Die Treuhand KG als Gestaltungsinstrument in

der Steuerberatung“ beleuchtet wurden: F�r die Um-

satzsteuer m�ssen zwei getrennte Buchhaltungen ge-

f�hrt werden, die dann f�r ertragsteuerliche Zwecke

zu konsolidieren sind; lohnsteuerliche Schlechterstel-

lung von Arbeitnehmern, Umgang mit einem Ergeb-

nisabf�hrungsvertrag bei Zwischenschaltung der

Treuhand-KG, Behandlung von Quellensteuern, Haf-

tungsfragen, Gefahr der Annahme eines Gestaltungs-

missbrauchs, Antragsberechtigung bei der Investi-

tionszulage stellten weitere Problembereiche dar und

boten gen�gend Stoff f�r die von Prof. J�rg R�hner von

der FH Zwickau moderierte anschließende Diskus-

sion. Thematisiert wurden dabei auch der Umgang

mit zwei Bilanzen in der E-Bilanz, die Zusammenarbeit

mit der Finanzverwaltung, der Umgang mit der dem

Modell innewohnenden erheblichen Unsicherheit

und etwaige Folgewirkungen im Falle einer Insolvenz.

Es zeigte sich, dass die aus nicht-steuerlichen Gr�n-

den getroffene Entscheidung zum Einsatz einer Treu-

hand-KG zu einer massiven steuerlichen Verkompli-

zierung f�hrt, die im Vorhinein bedacht sein sollte.
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