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Steuergerechtigkeit

Prof. Dr. JOACHIM LANG, KoéIn*
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Der Beitrag stellt zundichst die Grundlagen von Gerechtigkeit und Steuergerechtigkeit dar. Sodann befasst er sich mit dem Phd-
nomen des ungerechten Rechts, der Ordnungsfunktion des Rechts sowie der Gerechtigkeitsfunktion des Richterrechts. Es wer-
den die Prinzipien der Steuergerechtigkeit, die Familiensteuergerechtigkeit, gerechte und ungerechte Steuern, Steuern im in-
ternationalen Wettbewerb, die Besteuerung von Unternehmen und der Zukunftsvorsorge behandelt.

This article first describes the fundamentals of justice and tax justice. It then addresses the problem of injust laws, and discusses
the various functions that law serves in society, such as the function of maintaining order (Ordnungsfunktion) and the role of
judge-made law to do justice. The article also deals with fundamental principles of tax justice and topics such as tax justice as re-
gards family affairs, just and unjust taxes, taxation in the light of international competition, taxation of business entities, and
taxation of retirement income. The article concludes with a brief summary of the main results of the paper.

I. Gerechtigkeit und Steuergerechtigkeit

Wenn Menschen gliicklich in einer Gesellschaft zu-
sammenleben, werden sie die Gesellschaft als gerecht
empfinden. Die Verantwortung fir das Glick tragt je-
doch zuerst der Mensch selbst, indem er einen von der
Gesellschaft anerkannten Plan erfolgreich durchfiihrt.
Unverzichtbare soziale Bedingung fiir die Gerechtig-
keit ist jedoch das Streben, ein guter Mensch zu wer-
den, d.h. das gliickliche Leben nicht dadurch zu er-
reichen, indem man andere Menschen unglicklich
macht!. Der moderne Rechtsstaat konkretisiert in sei-
ner Verfassung eine objektive Ordnung der Gerech-
tigkeit. Nach dem deutschen Unrechtsstaat des Natio-

* Prof. Dr. Joachim Lang war bis zum Jahr 2006 Direktor des
Instituts fiir Steuerrecht an der Universitat zu Koln.

1 Dazu die Nikomachische Ethik von Aristoteles, Fiinftes
Buch (Ethische Tugenden — Gerechtigkeit).

nalsozialismus bestand in Deutschland ein besonderes
Bediirfnis, einen Rechtsstaat zu etablieren, dessen Ziel
die Verwirklichung von Gerechtigkeit ist. Basis die-
ser Gerechtigkeit ist die Erklarung der Menschen-
und Burgerrechte von 1789 mit den Grundwerten der
Gleichheit, Freiheit und Briiderlichkeit.

In Art. 13 dieser Erklarung ist die gleichmdBige Be-
steuerung nach der Leistungsfdhigkeit verankert2. Die
Briiderlichkeit verwirklicht die sozialstaatliche Umver-
teilung. Wahrend die Besteuerung an dem Leistungs-
fahigkeitsprinzip auszurichten ist, haben sich die staat-
lichen Leistungen am Bediirfnisprinzip zu orientierens3.
Die meisten Biirger sind durchaus bereit, die ihnen zu-

2 Zum Leistungsfahigkeitsprinzip unten VI.2.
3 Dazu die Habilitationsschrift von Becker, Transfergerech-
tigkeit und Verfassung, 2001.
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gewiesenen Steuern zu zahlen. Nach John Rawls wer-
den sie es aber nur tun, wenn sie sicher sein konnen,
dass auch die anderen Biirger ihre Steuern zahlen?.
Deshalb ist es wichtig, dass der Staat mit gut ausgebil-
deten und motivierten Beamten dafiir sorgt, dass alle
Steuerpflichtigen die geschuldeten Steuern zahlen.

Die Bereitschaft, ehrlich seine Steuern zu zahlen, hangt
im Wesentlichen von zwei Faktoren ab: Erstens be-
eintrachtigt die Steuerverschwendung die Steuerehr-
lichkeit, und zweitens sollte die strenge Verfolgung
und Bestrafung der Steuerhinterzieher begrifit und
keinesfalls bedauert werden, auch wenn es sich um
berihmte FuBballer handelt. Der Steuerhinterzieher
mutet es seinen Mitbirgern zu, dass sie seine Steuern
bezahlen. Dabei geht es nicht darum, einer Steuer-
verschwendung entgegenzuwirken, wie hdaufig von
Steuerhinterziehern behauptet wird. Steuern benétigt
der deutsche Sozialstaat, um seinen Biirgern ein men-
schenwiirdiges Leben® durch Sozialhilfe6 zu gewdhr-
leisten.

Besonders wichtig fur die Zukunft eines Landes ist die
staatliche Finanzierung einer kostenlosen Ausbildung
an Schulen und Universitdaten. Vor allem die Begab-
tenforderung tragt dazu bei, den Wohlstand eines Lan-
des zu sichern und zu mehren. In Landern, in denen
die Armut nicht wirksam bekampft wird und nur eine
privilegierte Oberschicht Zugang zu einer qualifizier-
ten Ausbildung hat, entstehen menschenunwurdige
Zustande, die besonders durch Kriminalitat gekenn-
zeichnet sind.

Beispiel hierfiir ist Brasilien: Wahrend die privilegierte
Oberschicht in Gettos lebt, die durch eine privat finan-
zierte Polizei geschiitzt werden, leben die Armen in
Favelas, einer Ansammlung von Blechhiitten, welche
die groBen Stadte Brasiliens wie einen Ring umschlie-
Ben. Aus diesen Favelas strémen besonders Jugend-
liche, um durch Betteln oder Diebstahl einen mini-
malen Lebensunterhalt fiir sich und ihre Familien zu
bestreiten. Wie viele dieser Jugendlichen sind hoch-
intelligent? Was konnten sie dank einer guten Schul-
bildung zum Wohle ihres Landes beitragen? Die ange-
borene Frohlichkeit der Brasilianer wird durch einen
gesellschaftlichen Zustand beeintrachtigt, den inzwi-
schen viele wohlhabende Brasilianer unertraglich fin-
den. Der deutsche Sozialstaat gilt als Vorbild, weil er
belegt, dass Reichtum in einem Sozialstaat moralisch
besser und sicherer gelebt werden kann als in einem
Land, wo Armut als Privatangelegenheit betrachtet
wird und staatliche Flirsorge minimal ist.

II. Das Phanomen des ungerechten Rechts

Bevor man sich den Fragen der Steuergerechtigkeit
zuwendet, sollte man das Verhaltnis von Recht und
Gerechtigkeit diskutieren, zumal viele Steuerzahler
das Steuerrecht fir ungerecht erachten. Das Phano-

4 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, Suhrkamp Taschen-
buch Wissenschaft 271, S.301: ,Auch wenn alle Biirger
zur Zahlung ihres Anteils bereit waren, wirden sie es ver-
mutlich nur tun, wenn sie sicher sind, dass es die anderen
auch tun”.

5 Art. 1 Abs. 1 GG: ,Die Wiirde des Menschen ist unantast-
bar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller
staatlichen Gewalt."
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men des ungerechten Rechts bringt bereits das alt-
romische Sprichwort ,summum ius summa iniuria”
zum Ausdruck: Hoéchstes Recht kann zum héchsten
Unrecht werden. Dieses Sprichwort meint, dass ein
auf die Spitze getriebenes Recht schwerstes Unrecht
bedeuten kann”. In diesem Zusammenhang hat die
moderne Methodenlehre das Problem einer Fehlin-
terpretation des Gesetzes gelost. Dort ist der Geset-
zeswortlaut nur ein Kriterium der Gesetzesauslegung.
Im Vordergrund steht der vom Gesetzgeber gewollte
Zweck des Gesetzes, der mit teleologischen Methoden
der Ausfiillung von Liicken des Gesetzeswortlauts®
verwirklicht werden kann. Auf diese Weise kann die
vom Gesetzgeber gewollte Gerechtigkeit vom Rechts-
anwender durchgesetzt werden.

Demgegeniiber vermag die juristische Methodenlehre
fehlerhafte Gerechtigkeitsvorstellungen, die besonders
dramatische Folgen haben koénnen, nicht zu bewalti-
gen. Im Wahn, Vollstrecker goéttlicher Gerechtigkeit zu
sein und im festen Glauben an den gerechten Lohn, im
Paradies von schonen Jungfrauen verwohnt zu wer-
den, lenkten islamische Terroristen am 11.9.2001 zwei
Verkehrsflugzeuge in das World Trade Center und tote-
ten Tausende von Menschen. Der 11.9.2001 demons-
trierte eine extrem perverse Gerechtigkeitsvorstellung
von Terroristen, die meinten, einen heiligen, goéttlich
gerechten Krieg, den sog. Dschihad gegen einen un-
glaubigen Westen zu fiithren.

Tatsachlich ist in der langen Geschichte von Recht
und Gerechtigkeit immer wieder deutlich geworden,
dass kaum eine Tugend so missbrauchsanfallig ist wie
Gerechtigkeit und kaum ein Wert so kulturabhdngig
und dem Wandel der Zeiten unterworfen ist wie Ge-
rechtigkeit. Nach den Terroranschlagen vom 11.9.2001
verkiindete der amerikanische Prasident George W.
Bush den Krieg gegen den islamischen Terror, der
zunachst ,Operation Infinite Justice” (Operation un-
endliche Gerechtigkeit) genannt wurde, jedoch dann
klugerweise in ,Enduring Freedom" (fortdauernde
Freiheit) umbenannt wurde. Die arabischen Staaten
wollen sich keiner westlichen, schon gar nicht einer
amerikanisch gefdarbten Weltgerechtigkeit unterwer-
fen. Osama bin Laden, Griinder und Anfihrer der Al-
Qaida, der die von der Al-Qaida ausgefiihrten Terror-
anschlage des 11. September plante, verglich seinen
Krieg gegen den Westen mit den christlichen Kreuzzu-
gen. In der Tat sind in den vielen religids, auch pseu-
doreligios gerechtfertigten Kriegen schon Millionen
Menschen fir eine ,gerechte” Sache umgekommen.
Fir Muslime wie fiir Christen ist es bedriickend, dass
ihre Religion, die Néachstenliebe, Toleranz und Frieden
lehrt, anfallig fur einen Missbrauch ist, der Nachsten-
hass, Intoleranz und Krieg erzeugt. Religion ist die fa-
talste Legitimation von Gerechtigkeit, weil sie keinen
Widerspruch, kein kritisches Nachdenken erlaubt. Da-
rum macht religiéses Unrecht so deutlich, wie schwie-

6 Zu den Leistungen der Sozialhilfe s. § 28 Abs. 1 Sozialge-
setzbuch.

7 Dazu die Beitrage in MtiBig, Ungerechtes Recht, 2013.

8 Ausfiihrlich zu den Methoden der Rechtsanwendung im
Steuerrecht Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl.
2015, § 5 Rz. 46 ff., mit zahlreichen Hinweisen auf die all-
gemeine Literatur.
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rig es ist und wie vermessen es sein kann, das ,richti-
ge" Recht und die ,richtige” Gerechtigkeit zu finden.

III. Die Ordnungsfunktion des Rechts

Recht und Gerechtigkeit sind Geschwister, die sich
lieben, voneinander abhangig sind, die sich aber auch
heftig streiten und zu Feinden werden koénnen. Der
Ausgangspunkt der konfliktgeladenen Verbundenheit
ist das Bediirfnis nach einer Ordnung menschlichen
Zusammenlebens. Diese Ordnung kann nur das Recht
leisten, das die verbindlichen Regeln des Zusammen-
lebens liefert. In einer Demokratie (Herrschaft des Vol-
kes) kommt das Recht durch die Mehrheit der gewahl-
ten Volksvertreter zustande. Neben dem demokratisch
zustande gekommenen Recht gibt es das Gewohnheits-
recht, das durch eine ldngerdauernde Ubung entsteht,
die von den Beteiligten als rechtsverbindlich anerkannt
wird. So entsteht beispielsweise durch das nachhaltige,
vom Grundstiickseigentiimer gestattete Uberfahren ei-
nes Grundstiicks ein Wegerecht.

Im Steuerrecht gilt das Legalitatsprinzip®, wonach
Steueranspriiche gesetzlich geregelt sein missen.
Deshalb scheidet das Gewohnheitsrecht als Rechts-
grundlage fiir den Steueranspruch aus. Auch eine jahr-
zehntelange Rechtsprechung des BFH vermag Ge-
wohnheitsrecht nicht zu begriinden'?. Daher kann eine
jahrzehntelange Judikatur des BFH geandert werden.

Entscheidungen des BFH werden in aller Regel von
der Finanzverwaltung anerkannt und wegen ihrer
grundsatzlichen oder rechtsfortbildenden Bedeutung
(vgl. § 115 Abs.2 Nrn.1 und 2 FGO) in Richtlinien
und Anwendungserlasse aufgenommen. Da jedoch
die Finanzverwaltung nach dem Gewaltenteilungs-
prinzip eine eigenstandige Verantwortung fiur die
Rechtsfindung hat, kann sie sich mit den sog. Nicht-
anwendungserlassen wehren. Der Steuerpflichtige hat
gute Chancen, Steuerbescheide, die auf Nichtanwen-
dungserlassen beruhen, erfolgreich anzufechten, weil
er sich auf hochstrichterliche Rechtsprechung beru-
fen kann. Zweck der Nichtanwendungserlasse ist die
nochmalige Prufung und Entscheidung der Rechtsfra-
ge durch den BFH in der Hoffnung, der BFH werde
nunmehr die Auffassung der Finanzverwaltung be-
statigen. Der prozessuale Aufwand ist gerechtfertigt,
wenn es dem BFH nicht gelungen ist, die Finanzver-
waltung zu uberzeugen. Inakzeptabel sind die sog.
Nichtanwendungsgesetze. Hier missbraucht die Fi-

9 Dazu naher unten VI.1.

10 Siehe Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2. Aufl. 2000,
S.1291.

11 Zur Reaktion der Finanzverwaltung auf missliebige Ent-
scheidungen des BFH Lang, StuW 1992, 14; Englisch
(FN 8) § 5 Rz. 38 ff.

12 Dazu Schmieszek, in FS Offerhaus, 1999, S. 773, 783 f.
Die Dreistufigkeit kénnte wie folgt ausgestaltet sein: 1. In-
stanz: FG mit einem besonders befahigten Einzelrichter,
dessen Urteil die Beteiligten so zu iiberzeugen vermag,
dass Berufung nicht eingelegt wird; 2. Instanz: Oberfi-
nanzgerichte mit Senaten, die in der Besetzung von drei
Richtern und zwei ehrenamtlichen Richtern entscheiden
(vgl. § 5 Abs. 3 FGO); 3. Instanz: BFH. Im geltenden Recht
kann der Senat eines FG nach § 6 Abs. 1 FGO den Rechts-
streit einem seiner Mitglieder als Einzelrichter zur Ent-
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nanzministerialbiirokratie ihre Funktion als Ratgeber
des Gesetzgebers, um fur den Fiskus ungtlnstige Ent-
scheidungen des BFH auszuhebeln!!.

IV. Die Gerechtigkeitsfunktion des Richterrechts

Durch Nichtanwendungsgesetze wird die Gerechtig-
keitsfunktion des Richterrechts erheblich beeintrach-
tigt. In den modernen Rechtsstaaten ist das Richter-
recht durch ein mehrstufiges System etabliert, um das
.richtige” Recht aufzufinden. In Zivil- und Strafsachen
gibt es vier Stufen: das AG, das LG, das OLG und den
BGH. Demgegentiiber gibt es im Steuerrecht nur zwei
Stufen: das FG und der BFH, was durchaus kritisch ge-
sehen werden kann. Tatsachlich sind die FG so tiber-
lastet, dass ein dreistufiges System sinnvoll ware. Hau-
fig wird die Revision zum BFH nicht zugelassen.
Hiergegen kann eine Nichtzulassungsbeschwerde ein-
gelegt werden, die aber wegen der eingeschrankten
Revisionszulassung oft keinen Erfolg hat. Damit wer-
den viele Steuerstreitfalle nur von einer einzigen In-
stanz entschieden. Sinnvoll wéare eine Dreistufigkeit
der Finanzgerichtsbarkeit'2, Die Uberlastung der FG
hat ohnehin tiberlange Verfahrensdauern zur Folge.

Einen besonders hervorgehobenen Beitrag zur Ge-
rechtigkeit leistet das BVerfG bei der Anwendung des
Gleichheitssatzes. Dazu stellt das BVerfG in standiger
Rechtsprechung!s fest: ,Der Gleichheitssatz verlangt
weder, dass bei der Ordnung eines bestimmten Le-
bensgebietes alle tatsachlichen Verschiedenheiten
vernachlassigt werden, noch dass alle vorgegebenen
Ungleichheiten berucksichtigt werden. Entscheidend
ist vielmehr, ob fiir eine am Gerechtigkeitsgedanken
orientierte Betrachtungsweise die tatsachlichen Un-
gleichheiten in dem jeweils in Betracht kommenden
Zusammenhang so bedeutsam sind, dass sie beachtet
werden miussen.” Dies bejaht das BVerfG besonders
im Falle der Familiensteuergerechtigkeit!4.

V. Die Legitimation der Erhebung von Steuern

1. Die Boston Tea Party als wegweisendes Ereignis
fiir die demokratische Legitimation der Steuer-
erhebung

Die wichtigste Voraussetzung fiir die Steuergerechtig-
keit ist die demokratische Legitimation der Erhebung
von Steuern. Die Bedeutung dieser Legitimation ver-

scheidung tibertragen, wenn 1. die Sache keine besonde-
ren Schwierigkeiten tatsachlicher oder rechtlicher Art
aufweist und 2. die Rechtssache keine grundsatzliche Be-
deutung hat. Diese Regelung unterscheidet sich insofern
grundlegend von der hier vorgeschlagenen Dreistufigkeit,
als sie in der Tendenz den gerichtlichen Rechtsschutz wei-
ter verkirzt. Im Ergebnis entscheidet ein Richter den Fall
endgtltig, weil eine Revision unwahrscheinlich ist. Die
Mitwirkung von ehrenamtlichen Richtern erscheint mir
in der 2. Instanz wichtig, weil die Lebenserfahrung von
Laien eingebracht wird, wenn das Urteil der 1. Instanz
nicht zu iberzeugen vermag.

13 Siehe Leibholz/Rinck/Hesselberger, Kommentar an Hand
der Rechtsprechung des BVerfG, Art. 3 GG, Rz. 26, sowie
zum Grundsatz der Steuergerechtigkeit Rz. 496 ff.

14 Dazu unten XII.
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anschaulicht die steuerhistorisch wegweisende Boston
Tea Party.'> Sie bildete den Hoéhepunkt eines Streits
um die Erhebung der Teesteuer zwischen den nord-
amerikanischen Kolonien und dem Mutterland GroB-
britannien. Am 16.12.1773 sturmten als Indianer ver-
kleidete Bostoner Biirger in den Hafen von Boston und
warfen von den dort liegenden Schiffen 342 Kisten
Tee der britischen East India Trading Company in das
Hafenbecken. Die Boston Tea Party ist das historisch
eindrucksvollste Ereignis fiir das Recht einer Demo-
kratie, Steuern zu erheben. Die Bostoner Biirger ver-
teidigten nicht nur das Steuererhebungsrecht. Die Bos-
ton Tea Party demonstrierte auch den Abschied von
einem Konigreich und das Entstehen der amerikani-
schen Demokratie.

2. Die Steuerhoheiten

Die demokratische Legitimation der Erhebung von
Steuern ist im Grundgesetz, der deutschen Bundes-
verfassung, differenziert geregelt. Dies entspricht zu-
nachst der Struktur der Bundesrepublik Deutschland.
Jedoch basiert die Aufteilung der sog. Steuerhoheiten
auch auf den schrecklichen Erfahrungen mit dem na-
tionalistischen Unrechtsstaat, der alle Staatsgewalt in
der Diktatur Hitlers biindelte. Das Grundgesetz unter-
scheidet folgende drei Steuerhoheiten, erstens die in
Art. 105 GG geregelten Steuergesetzgebungshohei-
ten, zweitens die Ertragshoheiten, welche die Steuer-
glaubiger bestimmen (Art. 106; 107 GG) und drittens
die Steuerverwaltungshoheiten (Art. 108 GG).

a) Die Steuergesetzgebungshoheiten (Art. 105 GG)

Der Bund hat nach Art. 105 Abs. 1 GG die ausschlieB3-
liche Befugnis zur Gesetzgebung tiber die Zélle und Fi-
nanzmonopole. Diese Gesetzgebungshoheit hat kaum
noch praktische Bedeutung. Das Zollrecht ist weit-
gehend Recht der Europdischen Zollunion und es gibt
nur noch das Branntweinmonopol, d.i. das bundes-
staatliche Monopol zur Herstellung von Branntwein,
der mit einer vom Bund erhobenen Branntweinsteuer
belastet wird.

Im Bereich der zwischen Bund und Landern konkur-
rierenden Gesetzgebung hat zundachst der Bund die
Befugnis zur Gesetzgebung, wenn ihm das Steuerauf-
kommen ganz oder zum Teil zusteht (Art. 105 Abs. 2
GGQG). Die Lander haben die Befugnis zur Steuerge-
setzgebung, solange und soweit der Bund von seiner
Gesetzgebungszustdandigkeit nicht durch Gesetz Ge-
brauch gemacht hat (Art. 72 Abs. 1 GG). Die in diesem

15 Dazu Wikipedia, Boston Tea Party.

16 Zu den Einzelheiten der Steuergesetzgebungshoheiten
s. Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 2
Rz. 32 ff.

17 Dazu Seer (FN 16) § 2 Rz. 73 ff.

18 Gesetz tlber die Finanzverwaltung i.d.F. der Bekannt-
machung vom 4.4.2006, BGBL. I, 846, ber. S. 1202, zuletzt
gedndert durch Art. 12 des Gesetzes vom 22.12.2014,
BGBL. I, 2417. Zur Organisation und Zustandigkeit der Fi-
nanzbehorden: Seer (FN 16) § 21 Rz. 30 ff.

19 Ortliche Behorden: Hauptzollamter/Zollfahndungsamter;
Mittelbehorden: Bundesfinanzdirektionen/Zollkriminalamt/
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Buch angesprochenen Steuern sind bundesgesetzlich
geregelte Steuern?6.

b) Die Steuerertragshoheiten (Art. 106 GG)

Die Steuerertragshoheit regelt die Frage, wem das Auf-
kommen zusteht, dem Bund, den Landern oder den Ge-
meinden. So steht das Aufkommen der Erbschaftsteuer
und der Vermogensteuer den Landern zu (Art. 106
Abs. 2 Nrn. 1 u. 2 GG). Das Aufkommen der aufkom-
mensstarksten Steuern (Einkommensteuer, Korper-
schaftsteuer und Umsatzsteuer) steht dem Bund und
den Landern gemeinsam zu (Art. 106 Abs. 3 Satz 1 GG:
Gemeinschafssteuern). Wie die sog. Steuerspirale 2014
zeigt, ist die Einkommensteuer mit einem Aufkommen
von 209.142 Mio. Euro (Lohnsteuer: 158.198 Mio. Eu-
ro; veranlagte Einkommensteuer: 42.280 Mio. Euro;
Abgeltungsteuer: 8.664 Mio. Euro) die aufkommens-
starkste Steuer. Es folgt die Umsatzsteuer mit einem
Aufkommen von 196.843 Mio. Euro. An dritter Stelle
rangiert die Gewerbesteuer mit einem Aufkommen
von 43.072 Mio. Euro.

c) Die Steuerverwaltungshoheiten (Art. 108 GG)

Die in Art. 108 GG verfassungsrechtlich festgelegten
Steuerverwaltungshoheiten!” werden organisatorisch
umgesetzt in dem Finanzverwaltungsgesetz (FVG)18.
Die Bundesfinanzbehérden'® sind zustdndig fur die
Verwaltung der Zolle, der bundesgesetzlich geregel-
ten Verbrauchsteuern, der Einfuhrumsatzsteuer und
der EU-Abgaben. Einen Sonderfall bildet die Biersteu-
er, die von der Zollverwaltung erhoben wird. Wahrend
Verbrauchsteuern im Allgemeinen dem Bund zuste-
hen (Art. 106 Abs. 1 Nr. 2 GG), wurden die Einnahmen
aus der Biersteuer auf Betreiben Bayerns den Landern
zugesprochen?20,

VI. Prinzipien der Steuergerechtigkeit

1. Das Legalitatsprinzip

Das steuerrechtliche Legalitdtsprinzip?2! ist ein rechts-
staatlicher Grundsatz, der keine Steuer ohne Gesetz
(nullum tributum sine lege) zulédsst. Das steuerrecht-
liche Legalitatsprinzip soll das Steuergesetz nicht nur
demokratisch legitimieren, sondern auch Rechtssicher-
heit?2 gewahrleisten. So ist die Auferlegung von Steu-
erlasten nur zuldssig, sofern und soweit sie durch
Gesetz angeordnet ist (sog. Vorbehalt des Gesetzes).
Dabei muss jedes Merkmal des gesetzlichen Tatbe-

oberste Behorde: Bundesfinanzministerium. Siehe § 1 FVG.

20 Siehe Wikipedia, Biersteuer. Dort wird darauf hingewie-
sen, dass das Biersteueraufkommen ricklaufig ist (2001:
829 Mio. Euro; 2010: 713 Mio.). Nach meiner personlichen
Beobachtung gleichen sich die Trinksitten in Europa kon-
tinuierlich an. Der Deutsche ist immer weniger ein typi-
scher Biertrinker. In Deutschland wird der Weinkonsum
ebenso beliebt wie in Frankreich.

21 Dazu grundlegend Tipke (FN 10) S. 118 ff., sowie im Wei-
teren Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015,
§ 3 Rz. 230 ff.

22 Dazu Tipke (FN 10) S. 137 ff., S. 145 ff., S. 199 ff.
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standes erfillt sein (sog. TatbestandsmdBigkeit der Be-
steuerung). SchlieBlich gilt der sog. Vorrang des Geset-
zes vor Rechtsverordnungen?3 und Verwaltungs-
akten?4,

2. Das Leistungsidhigkeitsprinzip

Das Leistungsfahigkeitsprinzip ist das materiell be-
deutendste Prinzip der Steuergerechtigkeit. Es fordert
die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit?5. Einen ersten historischen Ursprung lasst
sich bei Thomas von Aquin nachweisen26. Bahnbre-
chend fiir die Besteuerung nach der Leistungsfahig-
keit war Adam Smith, der in seinem 1776 veroffent-
lichten Werk tiber den Wohlstand der Nationen?? vier
Steuermaximen?28 entwickelte: 1. Gleichheit der Be-
steuerung (equality): Die Bilrger sollen Steuern im
Verhdltnis zu ihren Fdhigkeiten zahlen, und zwar be-
sonders im Verhdltnis zum Einkommen, das sie unter
dem Schutze des Staates genieflen29; 2. Bestimmtheit
der Besteuerung (certainty); 3. Bequemlichkeit der Be-
steuerung (convenience of payment); 4. Wohlfeilheit
der Besteuerung (economy in collection). Diese vier
Steuermaximen haben bis heute ihre Uberzeugungs-
kraft bewahrt. Fiir das Thema der Steuergerechtigkeit
ist die erste Steuermaxime relevant3°.

3. Das Aquivalenz- oder Nutzenprinzip

Das Leistungsfahigkeitsprinzip wird komplementar
ergdnzt durch das Aquivalenzprinzip. Dieses Prinzip
hat sich aus den Assekuranztheorien des 17. Jahrhun-
derts entwickelt, die Steuern als Pramien fir staatli-
chen Schutz rechtfertigen3!. Das Aquivalenzprinzip
widerspricht dem juristischen Steuerbegriff, nach dem
Steuern Geldleistungen ohne Gegenleistung sind (§ 3
Abs. 1 AO). Damit ist einer irgendwie konkretisier-
baren ,,Aquivalenz“ von Steuer und staatlicher Ge-
genleistung a priori der Boden entzogen32.

23 Rechtsverordnungen sind Rechtsnormen, die durch ein
Regierungs- oder Verwaltungsorgan, also durch ein Organ
der Exekutive erlassen werden. Sie bediirfen einer gesetz-
lichen Ermdchtigung durch Gesetz. Dabei missen Inhalt,
Zweck und AusmaB der Ermdachtigung im Gesetze be-
stimmt werden (Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG).

24 Verwaltungsakt ist jede Verfligung, Entscheidung oder
andere hoheitliche MaBnahme, die eine Beho6rde zur Re-
gelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des offentlichen
Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach
aulBen gerichtet ist (§ 35 Satz1 Verwaltungsverfahrens-
gesetz).

25 Dazu grundlegend Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip
als MaBstab der Steuernormen, 1983; Tipke (FN 10)
S. 479 ff. Siehe im Weiteren: Hey (FN 21) § 3 Rz. 40 ff. (mit
zahlreichen Literaturnachweisen); Lang, Die Bemessungs-
grundlage der Einkommensteuer, Rechtssyste-matische
Grundlagen steuerlicher Leistungsfahigkeit im deutschen
Einkommensteuerrecht, 1981/88; Pohmer/Jurke, FinArch.
42 (1984), S. 445.

26 Dazu Hahn, StuW 2004, 167.

27 Smith, The Wealth of Nations, An Inquiry into the nature
and causes of the wealth of nations, 1776. Die Originalver-
sion ist bei Penguin Random House erhaltlich.

28 Smith (FN 27), Book V, Chapter II, Part II. (of Taxes). Zu
den ,klassischen” und ,modernen” Besteuerungsmaxi-
men aus juristischer und 6konomischer Sicht mein im Auf-
trage der Bundesrepublik Deutschland fiir die Beratung
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4. Das Prinzip sozialstaatlich gerechter Besteuerung

a) Berticksichtigung des Existenzminimums: Die Bun-
desrepublik Deutschland ist ein Sozialstaat (Art. 20
Abs. 1; 28 Abs. 1 GG)33. Dieses sog. Staatsziel einer
gerechten Sozialordnung verwirklicht vor allem die im
ersten Absatz des Grundgesetzes gewdhrleistete Men-
schenwiirde34. Das Sozialrecht hat Sozialhilfe zu leis-
ten, wenn jemand nicht in der Lage ist, aus eigenen
Kréften seinen Lebensunterhalt zu bestreiten oder in
besonderen Lagen sich selbst zu helfen, und auch von
anderer Seite keine ausreichende Hilfe erhalt3s.

Dementsprechend hat das Prinzip sozialstaatlich ge-
rechter Besteuerung das Existenzminimum in Hoéhe
der Sozialhilfe steuerfrei zu stellen. Dafur ist die Ein-
kommensteuer zustandig, weil sie die steuerliche Leis-
tungsfahigkeit direkt erfasst. Das Einkommensteuer-
recht stellt das Existenzminimum zundachst durch einen
Grundfreibetrag i.H.v. 8.652 € steuerfrei (§ 32a Abs. 1
Satz 1 EStG). Sodann kénnen Sonderausgaben (§ 10
EStG) und auBergewohnliche Belastungen (§§ 33; 33a
EStG) geltend gemacht werden, die nicht das Konzept
der Steuerfreiheit des existenznotwendigen Lebens-
bedarfs folgerichtig verwirklichen. Kinder werden u.a.
durch kompliziert geregelte Kinderfreibetrage (§ 32
EStG)i.H.v. 2.304 € berticksichtigt.

b) Das Sozialstaatsprinzip dient im Weiteren dazu, die
progressive Besteuerung der Einkommen zu rechtfer-
tigen36. Mit der Progression wird die sozialstaatliche
Umverteilung gesteigert.

VII. Steuervergiinstigungen

Auf den ersten Blick erscheinen Steuervergiinstigun-
gen, so z.B. Steuerbefreiungen, Steuerermafligungen,
Bewertungsfreiheiten, Freibetrage, Freigrenzen und
Sonderabschreibungen als ungerecht. Wer sich jedoch

mittel- und osteuropdischer Staaten verfasster Entwurf ei-
nes Steuergesetzbuchs, Schriftenreihe des BMF, Heft 49,
S. 89 ff.

29 Originaltext: ,The subjects of every state ought to contri-
bute towards the support of the government, as nearly as
possible, in proportion to the revenue which they respecti-
vely enjoy under the protection of the state".

30 Im Tipke/Lang (s. zuletzt 20. Aufl. 2010, § 8 Rz. 5) habe
ich die Steuermaximen von Adam Smith wie folgt um-
gestaltet: 1. Gerechtigkeit (einschlieflich wirtschaftlicher
Effizienz); 2. Ergiebigkeit (einschlieBlich Flexibilitat); Un-
merklichkeit (einschlieBlich Bequemlichkeit); Praktikabili-
tat (einschlieBlich Bestimmtheit, Transparenz, Einfachheit
und Wohlfeilheit); in der aktuellen Auflage s. dazu Hey
(FN 21) § 7 Rz. 5 ff.

31 Dazu Mann, Steuerpolitische Ideale, 1937, S. 103 ff.

32 Kritisch zum Aquivalenzprinzip Hey (FN 21) § 3 Rz. 44 ff.

33 Dazu umfassend Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepu-
blik, Band I, 1984, § 21 (Das sozialstaatliche Prinzip). Zur
sozialstaatlich gerechten Besteuerung Hey (FN21) §3
Rz. 210 ff.

34 Der erste Absatz des Grundgesetzes (Art. 1 Abs.1 GG)
lautet: ,Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu
achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen
Gewalt”.

35 So § 9 Sozialgesetzbuch — Allgemeiner Teilvom 11.12.1975,
BGBL. I, 3015.

36 Dazu ausfihrlich Tipke (FN 10) S. 403 ff.
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mit sog. Steuervergilinstigungen systematisch be-
fasst37, der erkennt nicht nur ungerechte Steuerprivi-
legien, sondern auch sachgerechte, teils sogar not-
wendige Steuernormen.

a) So berticksichtigt der Grundfreibetrag von gegen-
wartig 8.652€ (§ 32a Abs.1 Nr.1 EStG das Exis-
tenzminimum und ist daher verfassungsrechtlich ge-
boten38. Unverzichtbar sind auch die Normen zur
Vermeidung der internationalen Doppelbesteuerung3°.
Eine internationale Doppelbesteuerung wirde den in-
ternationalen Wirtschaftsverkehr steuerlich erdrosseln.
Die Boston Tea Party49 ist ein historisches Beispiel fiir
das Bedirfnis nach einer Beseitigung der internatio-
nalen Doppelbesteuerung, wenngleich die steuerli-
che Mehrfachbelastung von Waren nur den Preis
erhoht. Demgegeniiber kann eine internationale Dop-
pelbesteuerung von progressiv hoch besteuerten Ein-
kommen dazu fithren, dass die Steuerbelastung den
Einkommensbetrag tibersteigt. Deshalb besteht ein
unabweisbares Bedirfnis, die Doppelbesteuerung von
Einkommen zu beseitigen. In den meisten Fallen
schliefen die Staaten Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung, fiir den Laien etwas irrefithrend
als Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) bezeichnet.
Wenn z.B. Unternehmen im Ausland Betriebstatten
haben, so wird in aller Regel der Betriebstdttengewinn
im auslandischen Staat, dem sog. Quellenstaat besteu-
ert; dementsprechend wird in Deutschland der Be-
triebstattengewinn nicht besteuert. Besteht kein Dop-
pelbesteuerungsabkommen, so wird die ausldandische
Steuer nach § 34c EStG auf die deutsche Einkommen-
steuer angerechnet.

b) Die klassische Steuervergunstigung ist die Sonder-
abschreibung. Um allein Steuern zu sparen, reizte sie
zu wirtschaftlich unverntnftigen Investitionen an. Zu-
dem zeigte die Berliner Wohnungsbauférderung, dass
steuerliche Abschreibungen vor allem von Personen
genutzt werden, die wirtschaftlich eigentlich keiner
Forderung bediirfen. Deshalb wurde diese Forderung
ab 2006 erheblich reduziert und die Wohnungsbau-
forderung auf den sozialen Wohnungsbau konzen-
triert.

37 Dazu Lang, Systematisierung der Steuervergilinstigungen,
Ein Beitrag zur Lehre vom Steuertatbestand, 1974. Es han-
delt sich um meine Dissertation, die von meinem Doktor-
vater Klaus Tipke, dem Begrtinder der sog. Kélner Schule,
betreut wurde. 1988 folgte ich ihm als Direktor des Insti-
tuts flir Steuerrecht an der Universitat zu Koln und tber-
nahm von ihm das fiihrende Lehrbuch im Steuerrecht
(., Tipke/Lang").

38 BVerfG v. 25.9.1992, BVerfGE 87, 53. Dazu ausfiihrlich un-
ten IX.4.

39 Man unterscheidet unilaterale MaBnahmen zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung, wenn ein DBA nicht be-
steht (dazu Schaumburg, Internationales Steuerrecht,
3. Aufl. 2011, Kapitel 15) und bilaterale MaBlnahmen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung, wenn ein DBA be-
steht (dazu Schaumburg, a.a.O., Kapitel 16; Vogel/Lehner,
Doppelbesteuerungsabkommen, 6. Aufl. 2015).

40 Siehe obenI.1.

41 Dazu m.w.N. Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts, Bd. I (All-
gemeiner Teil), 1991, S. 9 {f.; Tipke (FN 10) S. 248 ff. (Das
erklarte Bemiihen um Steuergerechtigkeit in der steuer-
politischen Praxis), S. 248 ff.; Hey (FN 21) § 8 Rz. 7 (dort
FN1).
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VIII. Steuerreformen

Es ist ein internationales Phanomen, dass Strukturre-
formen von Steuergesetzen nur sehr selten gelingen.
Die letzte Strukturreform der deutschen Steuergesetze
liegt fast ein Jahrhundert zurtick. Es handelt sich um
die Fundamentalreform von 1919/1920 unter dem
Reichsfinanzminister Matthias Erzberger4!. Diese Fun-
damentalreform produzierte 16 Einzelsteuergesetze,
darunter die von Enno Becker*? entworfene Reichsab-
gabenordnung, die das allgemeine Steuerrecht regelte
und heute Abgabenordnung (abgekurzt: AO) heilit,
sowie das Einkommensteuergesetz 192043, die Urfas-
sung des heute geltenden Einkommensteuergesetzes.
Die Struktur des geltenden Einkommensteuergesetzes
wurde mit dem Einkommensteuergesetz 193444 be-
grundet.

Bis heute ist eine Fundamentalreform der Steuergeset-
ze nicht mehr gegliickt. Im Gegenteil ist besonders die
Struktur des Einkommensteuergesetzes 1934 durch ei-
ne lange Reihe von Steuerdnderungsgesetzen konti-
nuierlich verschlechtert worden45. Alle Bemithungen
um eine vor allem steuervereinfachende Reform sind
bis heute gescheitert46.

IX. Gerechte und ungerechte Steuern

1. Steuern auf das Erwerbseinkommen

a) Steuern auf das Erwerbseinkommen sind haupt-
sachlich die Einkommensteuer und die Korperschaft-
steuer. Zusatzlich werden die Erwerbseinkommen
durch die sog. Annexsteuern belastet, so durch die
Kirchensteuer4? und die Ergdnzungsabgabe zur Ein-
kommensteuer und zur Korperschaftsteuer (Art. 106
Abs. 1 Nr. 6 GQ), d.i. derzeit der Solidaritdtszuschlag,
der hauptsachlich der Forderung der neuen Bundes-
lander dienen soll“8. Die Begriindung, er solle auch
der Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs dienen,
ist mit dem Begriff ,Solidaritatszuschlag”, der einen
Sonderbedarf signalisiert, nicht zu vereinbaren. Da
der Hauptzweck des sog. Solidaritdatszuschlages, die

42 Enno Becker, geboren in Oldenburg am 17.5.1869 und ge-
storben am 31.1.1940 in Miinchen, war der beriihmteste
Steuerjurist seiner Zeit. Nachdem er im Reichsfinanz-
ministerium die Reichsabgabenordnung entworfen hatte,
trug er als Senatsprasident am Reichsfinanzhof wesentlich
dazu bei, dass das Steuerrecht zu einer eigenstandigen
Rechtsdisziplin wurde.

43 Vql. dazu Becker, Die Grundlagen der Einkommensteuer,
1940 (Reprintausgabe, Verlag Neue Wirtschaftsbriefe,
Herne/Berlin 1982).

44 Einkommensteuergesetz vom 16.10.1934, RGBL
1005.

45 Zutreffend Hey (FN 21) § 8 Rz. 7 a.E.

46 Siehe zuletzt Lang/Eilfort, Strukturreform der deutschen
Ertragsteuern, Bericht tber die Arbeit und Entwiirfe der
Kommission ,Steuergesetzbuch” der Stiftung Marktwirt-
schaft, Miinchen 2013.

47 Die Kirchensteuer ist nicht unwesentlich Ursache fur Kir-
chenaustritte. Dieser Effekt kann insofern positiv gesehen
werden, als diejenigen aus der Kirche austreten, denen
die Kirchenzugehorigkeit eine Kirchensteuer nicht wert
ist.

48 BT-Drucks. 12/4401, 4 £.

1934,
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neuen Bundeslander in ihrer Gesamtheit zu fordern,
nicht mehr besteht, sollte der Solidaritdatszuschlag ab-
geschafft werden.

b) Die Einkommensteuer, Korperschaftsteuer sowie die
sog. Annexsteuern erfassen nicht jedweden Rein-
vermogenszugang, wie es die sog. Reinvermogens-
zugangstheorie lehrt. Bemessungsgrundlage ist viel-
mehr nur das erwirtschaftete Einkommen, d.i. das
sog. Erwerbseinkommen, wahrend die Erbschaft- und
Schenkungsteuer Vermogenszugange erfasst, die vom
Steuerpflichtigen nicht erwirtschaftet sind. Die Lehre
der Reinvermogenszugangstheorie, die Georg von
Schanz*9 1896 publiziert hatte, ist iberholt. Richtiger-
weise wird heute international zwischen der Besteue-
rung von Erwerbseinkommen und der Besteuerung
von Erbschaften und Schenkungen unterschieden.
Die Erbschaft- und Schenkungsteuer belastet ruhen-
des Vermogen und ist daher eine Vermdégenssubstanz-
steuer, die besonders bei der Vererbung von Un-
ternehmen einen enormen oOkonomischen Schaden
anrichten kann und infolgedessen eine ganz andere
Gerechtigkeitsqualitat hat als die Einkommensteu-
erso,

c) Die Einkommensteuer ist unstreitig die gerechteste
Steuer. IThre Bemessungsgrundlage®! ist systematisch
zweistufig aufgebaut. Auf der ersten Stufe wird durch
die Summe der Einkiinfte52 die objektive Leistungs-
fahigkeit erfasst. Es handelt sich um das oben erwahn-
te Erwerbseinkommen. Bei dem Erwerbseinkommen
gilt das objektive Nettoprinzip>3, nach dem Erwerbs-

49 Der Einkommensbegriff und die Einkommensteuergeset-
ze, Finanz-Archiv, 13. Jahrgang [1896], 1 ff.

50 Dazu unten II.

51 Dazu Lang (FN 25).

52 § 2 Abs. 1 EStG: 1. Einkiinfte aus Land- und Forstwirt-
schaft, 2. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, 3. Einkiinfte
aus selbstandiger Arbeit, insbesondere Einktinfte aus frei-
beruflicher Tatigkeit, u.a. Arzte, Rechtsanwilte, Notare,
Ingenieure, Wirtschaftspriifer, Steuerberater und Journa-
listen, 4. Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit, 5. Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen, 6. Einklnfte aus Vermietung
und Verpachtung, sowie 7. sonstige Einkinfte i.S.d. § 22
EStG.

53 Dazu Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl. 2003,
S. 763 ff. (Das objektive Nettoprinzip: Abzug von Erwerbs-
aufwendungen). Siehe auch Lang (FN 25) S. 183 ff.

54 Betriebsausgaben bei den Gewinneinkiinften aus Land-
und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selbstandiger
Arbeit (s. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG); Werbungskosten bei den
ubrigen Einkunftsarten (s. FN 6).

55 Verluste, die innerhalb einer Periode nicht bei der Ermitt-
lung des Gesamtbetrags der Einktnfte ausgeglichen wer-
den koénnen, sind zundchst durch Verlustricktrag (§ 10d
Abs. 1 EStG), sodann durch Verlustvortrag zu berticksich-
tigen, wenn ein Verlustriicktrag nicht méglich ist (§ 10d
Abs. 2 EStQG).

56 Dazu Hey (FN 21) § 8 Rz. 70 ff. (Berticksichtigung unver-
meidbarer Privataufwendungen nach dem subjektiven
Nettoprinzip).

57 1. § 2 Abs. 3 EStG: Die Summe der Einkiinfte, vermindert
um den Altersentlastungsbetrag (§ 24a EStG), den Entlas-
tungsbetrag fiir Alleinerziehende (§ 24b EStG) und (sys-
tematisch fehlplatziert) den Freibetrag fiir Land- und
Forstwirte (§ 13 Abs. 3 EStQ) ist der Gesamtbetrag der Ein-
kinfte; 2. § 2 Abs. 4 EStG: Der Gesamtbetrag der Einktinf-
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aufwendungen®* sowie Verluste®® zu berticksichtigen
sind. Auf der zweiten Stufe wird der existenznotwen-
dige Lebensbedarf durch persénliche Abziige bertick-
sichtigt. Es gilt das subjektive Nettoprinzip56. Uber-
flissigerweise werden die systematisch durch das
subjektive Nettoprinzip verbundenen personlichen
Abzige in § 2 Abs. 3 bis 5 EStG auf drei Stufen gere-
gelt57.

Im Bereich der sonstigen Einkiinfte franst der ein-
kommensteuergesetzliche Einkommensbegriff aus®8.
Die Regelung der sonstigen Einktinfte (§§ 22, 22a, 23
EStG) erstreckt sich tiber mehrere Druckseiten und
enthdalt gleichwohl nicht akzeptable Besteuerungs-
licken wie z.B. die begrenzte Besteuerung privater
VerdauBerungsgeschafte.

Zudem wird die Gerechtigkeitsqualitat der Einkom-
mensteuer durch eine lickenhafte Erfassung des Er-
werbseinkommens stark beeintrachtigt, so z.B. durch
den sehr umfangreichen Steuerbefreiungskatalog des
§ 3 EStG. Es soll hier nicht bestritten werden, dass sich
die Steuerbefreiungen des § 3 EStG teils sehr gut
rechtfertigen lassen wie z.B. die in § 3 Nr. 69 EStG ge-
regelten Leistungen der Stiftung ,Humanitare Hilfe
fur durch Blutprodukte HIV-infizierte Personen”. Tat-
sache ist aber, dass der Steuerbefreiungskatalog das
Werk erfolgreicher Lobbyarbeit ist. Lobbyisten haben
kein Interesse an einer gerechten Einkommensteuer.
Sie arbeiten fiir die eigenen Gruppeninteressen®® und
nehmen es hin, wenn die Einkommensteuer von An-
deren bezahlt wird.

te, vermindert um die Sonderausgaben (§§ 10 bis 10c
EStG) und die auergewohnlichen Belastungen (§§ 33 bis
33c EStG), ist das Einkommen; 3. Das Einkommen, vermin-
dert um die Freibetrage fir Kinder (§ 31; 32 Abs. 6 EStG)
und den Harteausgleich nach den §§ 46 Abs. 3 EStG; 70
EStDV (Zweck der Regelung ist die Gleichbehandlung
von veranlagten und nicht veranlagten Arbeitnehmern:
Nach §46 Abs.2 Nr.1 EStG ist ein Arbeitnehmer zu
veranlagen, wenn die positive Summe der einkommen-
steuerpflichtigen Einkiinfte, die nicht dem Lohnsteuer-
abzug unterliegt, den Betrag von 410 € iibersteigt. Dement-
sprechend ist nach § 46 Abs. 3 EStG ein Betrag von 410 €
bei einem nicht veranlagten Arbeitnehmer abzuziehen.

58 Sonstige Einkiinfte sind 1. Einkiinfte aus wiederkehrenden
Bezligen, soweit sie nicht zu den in 1.-6. bezeichneten Ein-
kunftsarten gehoren wie z.B. Versorgungsbeziige von Ar-
beitnehmern i.S.d. § 19 Abs. 2 EStG, 2. Einkiinfte aus Un-
terhalts-, Versorgungs- und Ausgleichsleistungen, soweit
sie vom Geber als Sonderausgaben abgezogen werden
konnen (s. §§ 10 Abs. 1 Nr. 1, 1a, 1b, 1c; 22 Nr. 1a, 1b, 1c
EStG), 3. Einkiinfte aus privaten VerauBerungsgeschaften
(88 22 Nr. 2; 23 EStG), 4. Einkinfte aus sonst nicht erfass-
ten Leistungen, z.B. Einkinfte aus gelegentlichen Vermitt-
lungen und aus der Vermietung beweglicher Gegenstande
(§ 22 Nr. 3 EStG), 5. Abgeordnetenbeziige, u.a. Entscha-
digungen, Amtszulagen, Zuschiisse zu Kranken- und
Pflegeversicherungsbeitrdgen, Ubergangsgelder, Uber-
briickungsgelder, Sterbegelder, Versorgungsabfindungen,
Versorgungsbeziige; 6. Leistungen aus Altersvorsorgever-
tragen, Pensionsfonds, Pensionskassen und Direktversi-
cherungen.

59 Dazu die Habilitationsschrift von von Arnim, Gemeinwohl
und Gruppeninteressen, Die Durchsetzungsschwéche all-
gemeiner Interessen in der pluralistischen Demokratie,
1977.
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Schlechterdings nicht zu rechtfertigen ist die fristen-
limitierte Besteuerung der privaten VerauBerungsge-
schafte (§§ 22 Nr. 2; 23 EStG). Wahrend betriebliche
VerauBerungsgewinne stets zu versteuern sind, tritt
die Steuerpflicht bei privaten Verdaulerungsgeschaften
nur dann ein, wenn bei der Verdauferung von Immo-
bilien der Zeitraum zwischen Anschaffung und Ver-
duBerung mehr als zehn Jahre betragt (§ 23 Abs. 1
Nr. 1 EStG). Bei Mobilien betragt die Frist nur ein Jahr
(§ 23 Abs. 1 Nr. 2 EStG). Hat z.B. ein privater Kunst-
sammler ein mittelalterliches Bild fur eine Million Euro
gekauft und kann er es fiir den doppelten Preis weiter-
verkaufen, dann muss er mehr als ein Jahr warten, um
das Bild steuerfrei verkaufen zu koénnen. Hingegen
muss ein Kunsthandler den Gewinn aus der VerdauBe-
rung des Bildes versteuern, es sei denn, das Bild ge-
hort nicht zum Betriebsvermdgen seines Kunsthan-
dels. Derartige Besteuerungsungleichheiten sind nicht
nur ungerecht. Das Steuerrecht veranlasst zu einem
Handeln, das 6konomisch falsch sein kann. So kann
der lukrative Privatverkauf eines Bildes scheitern,
wenn der Kaufer die einjahrige Wartezeit nicht akzep-
tiert.

Fur Sozialisten ist der progressive Einkommensteuer-
tarif Kernstiick der Einkommensteuergerechtigkeit.
Der progressive Tarif ist Ausfluss des Sozialstaatsprin-
zips®0. Er korrigiert sozialstaatlich die Lohn- und Preis-
gerechtigkeit. Zudem wirkt er leistungshemmend und
schwacht die internationale Wettbewerbsfahigkeit ei-
nes Landes, indem er dazu beitragt, die besonders
leistungsfdahigen Spitzenverdiener in ein niedrig be-
steuerndes Ausland zu vertreiben. So tragen nach ei-
ner Datensammlung des Bundesfinanzministeriums®!
die obersten fiinf % der Steuerzahler mit Einkiinften
ab 98.403 Euro 41,2 % und die untere Halfte der Steu-
erzahler nur 5,1 % des Einkommensteueraufkom-
mens.

Der Druck des Steuerwettbewerbs hat den deutschen
Steuergesetzgeber veranlasst, den Spitzensatz der
Einkommensteuer ab 1990 von 56 % auf 42 % ab 2005
abzusenken. Jedoch konnte sich dieser Spitzensatz
der Einkommensteuer nicht lange halten. Es wurde ab
2007 die sog. Reichensteuer eingefiihrt, indem der
Spitzensatz der Einkommensteuer von 42 % fir zu
versteuernde Einkommen ab 250.000 Euro auf 45 %
angehoben wurde®b2. Der Begriff ,Reichensteuer” ver-
deutlicht eine in Deutschland weit verbreitete Menta-
litdt des Sozialneids. In den USA herrscht eine ganz
andere Mentalitat: Man bewundert Milliardare wie
John Davis Rockefeller, der 1913 die Rockefeller Foun-
dation mit dem Ziel gegrindet hat, das Wohlergehen
der Menschheit zu fordern, und besonders Bill Gates,
der mehr als 28 Milliarden Dollar, knapp die Halfte
seines Vermogens, gespendet hat. Weil der Staat kein
Sozialstaat ist, spliren die sog. Reichen eine soziale
Verantwortung.

60 So Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, 1981,
S. 97

61 BMF-Datensammlung zur Steuerpolitik 2013, S. 24.

62 Zur Entwicklung des Einkommensteuerspitzensatzes von
56 % auf 45 % s. Hey (FN 21) § 8 Rz. 804/805.

63 Beschluss vom 22.6.1995, BVerfGE 93, 121.

64 Siehe § 13a Abs. 1 Nr. 1 UStG.
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2. Vermogenssubstanzsteuern

Die Vermoégensteuer sowie die Erbschaft- und Schen-
kungsteuer besteuern die Vermoégenssubstanz und wir-
ken daher enteignend, was mit dem Postulat der Steu-
ergerechtigkeit nicht zu vereinbaren ist. Das BVerfG63
stie} die Vermogensteuer 1995 in das Grab gleichheits-
widriger Steuern. Dort lebt die Vermdgensteuer als un-
tote Steuer weiter, denn das Vermogensteuergesetz ist
bisher nicht aufgehoben worden. Die Erbschaft- und
Schenkungsteuer leidet unter einer Reihe verfassungs-
rechtlich problematischer Befreiungen, die belegen,
dass die Besteuerung der Vermogenssubstanz weder
gerecht noch 6konomisch sinnvoll ist.

Besonders der Verschonungsabschlag bzw. der Ab-
zugsbetrag fiir Unternehmensvermoégen (§§ 13a; 13b
ErbStG) wirkt im Ergebnis unternehmensschadigend,
weil die Freiheit der unternehmerischen Dispositionen
stark eingeschrankt wird. Insbesondere werden die
Unternehmen angereizt, ihre Betriebe in ein erbschaft-
und schenkungsteuerfreies Ausland wie z.B. Oster-
reich zu verlegen, was besonders deutsche Arbeits-
platze kostet. Ein derartiger Schaden fiir den deutschen
Arbeitsmarkt kann im Hinblick auf das geringe Auf-
kommen der Erbschaft- und Schenkungsteuer (2013:
4.633 Mio. Euro) nicht akzeptiert werden. Die Osterrei-
cher reiben sich die Hande!

3. Besteuerung des Konsums

a) Der Konsum wird im Wesentlichen durch indirekte
Steuern, vor allem durch die Umsatzsteuer belastet.
Schuldner der Umsatzsteuer ist im Regelfall der Unter-
nehmerf4, der die von ihm entrichtete Umsatzsteuer
auf den Konsumenten uberwalzt. Indirekte Steuern
sind bezuglich der steuerlichen Leistungsfahigkeit
,blinde” Steuern. Wenn ein Sozialhilfeempfanger in
einem Geschaft Lebensmittel kauft, wird er mit Um-
satzsteuer belastet. Insofern sind indirekte Steuern un-
gerechte Steuern. Neben der Umsatzsteuer gibt es
eine Reihe spezieller Verbrauch- und Aufwandsteu-
ern% mit unterschiedlicher Rechtfertigungsqualitéat.
Kommunale Verbrauch- und Aufwandsteuern sind die
Getrdankesteuer, die Vergniigungssteuer, die Hunde-
steuer, die Schankerlaubnissteuer, die Jagd- und Fi-
schereisteuer sowie die Zweitwohnungsteuer. Die
Biersteuer ist eine Landessteuer. Bundessteuern sind
die Stromsteuer, Energiesteuer, Kernbrennstoffsteuer,
Kaffeesteuer, Tabaksteuer, die Branntweinsteuer so-
wie die Alkopopsteuer, eine Sondersteuer auf brannt-
weinhaltige Mischgetranke, die dem Schutz junger
Menschen vor den Gefahren des Alkoholkonsums die-
nen soll. Die gezielte Besteuerung gesundheitsschadli-
chen Konsums lasst sich gut rechtfertigen. Das Pro-
blem ist hier die Willkiir der Auswahl. Systematisch
konsequent ware eine allgemeine Besteuerung von
Alkohol, die z.B. auch den Wein erfasst®6.

65 Dazu ausfiihrlich Englisch (FN 8) § 18 Rz. 105 ff.

66 Die Plane der EU, die Mitgliedsstaaten im Zuge der Har-
monisierung der speziellen Verbrauchsteuern zur Erhe-
bung einer Weinsteuer zu verpflichten, scheiterten. Dies
zeigt deutlich, dass eine allgemeine Besteuerung von Al-
kohol politisch nicht durchsetzbar ist.
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b) Die direkte Besteuerung des Konsums ist ein in
Deutschland vor allem von dem Heidelberger Oko-
nomen Manfred Rose vertretenes Konzeptb?. Dieses
Konzept besteuert das Einkommen erst im Zeitpunkt
des Konsums und optimiert dadurch die Moglichkei-
ten des Investierens und Sparens. Dadurch wird der
private Wohlstand optimiert, was gewiss nicht sozial
ungerecht ist. Es wird vielmehr 6konomische Tiichtig-
keit und Vorsorge fiir die Zukunft belohnt®8. Im Er-
gebnis profitiert auch der Steuerstaat, wenn er die
Geduld aufbringt, das Einkommen nicht schon im
Zeitpunkt seiner Entstehung zu besteuern. Die Opti-
mierung des Investierens und Sparens macht nicht
nur die Birger, sondern letztlich auch den Staat rei-
cher, wenn er die Geduld aufbringt, das Einkommen
erst im Zeitpunkt des Konsums zu besteuern.

4. Schutz des Existenzminimums im Steuerrecht

Das BVerfG hat den verfassungsrechtlichen Schutz
des steuerrechtlichen Existenzminimums®9 in dem Be-
schluss des Zweiten Senats vom 25.9.199270 wie folgt
verdeutlicht: ,Dem der Einkommensteuer unterworfe-
nen Steuerpflichtigen muss nach Erfiillung seiner Ein-
kommensteuerschuld von seinem Erworbenen so viel
verbleiben, als er zur Bestreitung seines notwendigen
Lebensunterhalts und — unter Bertcksichtigung von
Art. 6 Abs. 1 GG - desjenigen seiner Familie bedarf
(Existenzminimum)"“. Sodann quantifiziert das BVerfG
das Existenzminimum wie folgt: ,Die Hohe des steuer-
lich zu verschonenden Existenzminimums hangt von
den allgemeinen wirtschaftlichen Verhaltnissen und
dem in der Rechtsgemeinschaft anerkannten Mindest-
bedarf ab. Der Steuergesetzgeber muss dem Einkom-
mensbezieher von seinen Erwerbsbeziigen zumindest
das belassen, was er dem Bedtrftigen zur Befriedi-
gung seines existenznotwendigen Bedarfs aus offent-
lichen Mitteln zur Verfiigung stellt. "

Das Existenzminimum wird vor allem durch den
Grundfreibetrag des § 32a Abs.1 Nr.1 EStG i.H.w.
8.652 € berucksichtigt. Diese Basisvorschrift wird
durch die in § 32 EStG normierten Kinderfreibetrage
i.H.v. 2.304 € pro Kind (8§ 32 Abs. 6 Satz 1 EStG)7! so-
wie die Regelung aullergewohnlicher Belastungen
(88 33, 33a, 33b EStG) erganzt. Eine auBergewohnli-
che Belastung liegt nach § 33 Abs. 2 Satz 1 EStG vor,
wenn einem Steuerpflichtigen zwangslaufig gréfere
Aufwendungen als der iiberwiegenden Mehrzahl der
Steuerpflichtigen gleicher Einkommensverhaltnisse,
gleicher Vermogensverhaltnisse und gleichen Famili-
enstands erwachsen. Dieser Begriff bringt nicht das

67 Siehe hierzu Rose, BB 1992, Beilage 5 zu Heft 10/1992; Ro-
se, in FS Meyding, 1994, S. 233, der sich nachdriicklich
fur eine konsumorientierte Reform des Ertragsteuersys-
tems einsetzte.

68 So Hey (FN 21) § 3 Rz. 59 (m.w.N.).

69 Zum familidaren Existenzminimum s. unten XII.1.

70 BVerfGE 87, 153.

71 Zu dem durch Kinderfreibetrage, Kinder- und Betreuungs-
geld zu berticksichtigenden familidren Existenzminimum
s. unten XII.1.

72 So unterscheidet das Sozialhilferecht die Hilfe zum Le-
bensunterhalt von der Hilfe in besonderen Lebenslagen
wie z.B. die Krankenhilfe (s. § 28 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe b
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zum Ausdruck, worum es eigentlich geht. Die Frei-
betrage berucksichtigen den regelmdBigen Lebens-
bedarf. Dem steht gegentiber ein Sonderbedarf?2, der
z.B. durch Krankheit entsteht. Krankheitskosten sind
nach § 33 EStG abziehbar, obgleich eine Erkrankung
strenggenommen nicht ,aulergewohnlich” ist. Die
Fehlformulierung des § 33 EStG entartet zu einer nach
dem Leistungsfahigkeitsprinzip nicht akzeptablen Re-
gelung, wenn nur der Teil abziehbar ist, der die dem
Steuerpflichtigen zumutbare Belastung tbersteigt.

5. Zusammenfassung

Die gerechteste Steuer ist die Einkommensteuer, weil
ihre Bemessungsgrundlage die objektive und subjek-
tive Leistungsfahigkeit umfassend berticksichtigt?s.
Demgegentiber besteuert die Korperschaftsteuer nur
einen Teil der Unternehmen, insbesondere nicht die
Personenunternehmen, was die Wahl der Rechtsform
erheblich beeintrachtigt. Die Vermogensteuer sowie
die Erbschaft- und Schenkungsteuer wirken enteig-
nend, was mit dem Postulat der Steuergerechtigkeit
nicht zu vereinbaren ist. Indirekte Steuern sind be-
zluglich der steuerlichen Leistungsfahigkeit ,blinde”
Steuern, weil sie auf den mit der Steuer Belasteten
Uberwdlzt werden. Die speziellen Verbrauch- und Auf-
wandsteuern haben keine Gerechtigkeitsqualitat, weil
sie Giter und Tatigkeiten mit historischer Willkir be-
steuern.

X. Steuern im internationalen Wettbewerb

1. Auigaben und Grundregeln des internationalen
Steuerrechts

Das internationale Steuerrecht? hat grundsatzlich
zwei Aufgaben zu leisten: Die erste Aufgabe erfiillt das
nationale Steuerrecht, indem es den nationalen Steu-
eranspruch abgrenzt (sog. AuBensteuerrecht). Uber-
schneiden sich die nationalen Steueranspriiche, so ent-
steht eine Doppelbesteuerung. Daraus ergibt sich
zweite Aufgabe, die Doppelbesteuerung zu beseitigen,
was durch die sog. Doppelbesteuerungsabkommen ge-
schieht. Diese Abkommen gehoren zum Voélkerrecht.

Zu unterscheiden ist die unbeschrdnkte Steuerpflicht
von der beschrdnkten Steuerpflicht. Unbeschrankt
steuerpflichtig sind nattrliche Personen mit Wohnsitz
oder gewohnlichem Aufenthalt im Inland; sie haben
ihr Welteinkommen zu versteuern (§ 1 Abs.1 Satz 1
EStG). Eine entsprechende Regelung gilt auch im
Korperschaftsteuerrecht: Unbeschrankt korperschaft-

Sozialgesetzbuch — Allgemeiner Teil —. Vgl. auch Lang/
Eilfort (FN 46) S.137. Dort wird in § 29 EStG-Entwurf
(Lebensbedarfsausgaben) unterschieden zwischen dem
Grundfreibetrag, den Mehrbedarfpauschalen fiir den re-
gelmaBigen Mehrbedarf und den Sonderbedarfausgaben,
definiert als notwendige Ausgaben, die in einer besonde-
ren Lebenslage anfallen. Der Tatbestand einer nicht ab-
ziehbaren zumutbaren Belastung ist nicht tibernommen
worden.

73 Dazu Lang (FN 25).

74 Zum Begriff des internationalen Steuerrechts Schaumburg
(FN 39) S. 1 ff.
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steuerpflichtig sind Koérperschaftsteuersubjekte, wenn
sie ihre Geschaftsleitung oder ihren Sitz im Inland ha-
ben (§ 1 KStG). Die unbeschrankte Korperschaftsteu-
erpflicht erstreckt sich auf samtliche Einkunfte (§ 1
Abs. 2 KStG). Haben Korperschaftsteuersubjekte we-
der ihre Geschaftsleitung noch ihren Sitz im Inland, so
sind sie nur mit ihren inlandischen Einktinften korper-
schaftsteuerpflichtig (§ 2 Nr. 1 KStG).

Nach den §§ 1 Abs. 1 Satz 2 EStG; 1 Abs. 3 KStG ge-
hort zum Inland auch der der Bundesrepublik Deutsch-
land zustehende Anteil am Festlandsockel, soweit dort
Naturschéatze des Meeresgrundes und des Meeres-
untergrundes erforscht oder ausgebeutet werden oder
Energie unter Nutzung erneuerbarer Energien erzeugt
wird. Diese Regelung gewinnt besonders im Hinblick
auf die Offshore Windparks zunehmende Bedeutung.

2. Internationale Steuerwettbewerbsfdahigkeit der
Staaten

Im Zeitalter der Globalisierung haben Staaten darauf
zu achten, dass sie international steuerwettbewerbs-
fahig sind. Dabei geht es nicht nur um niedrige Steu-
ersdtze, sondern auch um ein giinstiges Verhaltnis von
Standortattraktivitat und Steuerbelastung. In diesem
Sinne ist Deutschland aufgrund seiner Tradition und
besten Ausbildung der Arbeitnehmer fiir chemische
und technische Produktionen ein Land mit besonderer
Standortattraktivitat. Beispiele dafiir sind der weltweit
groBte Chemiekonzern BASF sowie die Automobil-
werke BMW, Mercedes und Volkswagen. Allerdings
schlief3t es die besondere Standortattraktivitat Deutsch-
lands nicht aus, dass deutsche Unternehmen auch im
Ausland produzieren. Die BASF beschaftigt 113.000
Mitarbeiter in mehr als 80 Landern, was bereits durch
den Vertrieb der BASF-Produkte erforderlich ist. Die
Tochtergesellschaft Volkswagen do Brasil produziert
Modelle, die besonders fiir die Markte in Stidamerika
und Afrika geeignet sind. Hier stehen die Ndahe zum
Absatzmarkt und die im Verhaltnis zu Deutschland
niedrigen Produktionskosten im Vordergrund.

Der deutsche Steuergesetzgeber verbesserte die Steu-
erwettbewerbsfahigkeit, indem er den Korperschaft-
steuersatz von 56 % (1977) auf gegenwartig 15 % und
den Spitzensatz des Einkommensteuertarifs von 56 %
(1989) auf gegenwadrtig 45 % absenkte. Nach diesen
Steuersenkungen kann Deutschland als ein interna-
tional steuerwettbewerbsfahiges Land bewertet wer-
den. Ein Beispiel fiir fehlende Steuerwettbewerbsfa-
higkeit ist Frankreich wdhrend der Prasidentschaft
von Francois Hollande?>. Ein fur zwei Jahre angesetz-
ter Spitzensteuersatz von 75 % fir Einkommen ab ei-
ner Million Euro und besonders die enteignende Ver-
mogensteuer?® bewirkten den Wegzug wohlhabender
Franzosen in die Schweiz, nach Belgien oder GroBbri-
tannien.

75 Dazu der Artikel ,Frankreichs Sozialisten vertreiben Rei-
che"” in der FAZ vom 8.8.2015.

76 Siehe oben IX 2. Die FAZ zitiert den Pariser Steueranwalt
Eric Desmorieux wie folgt: ,Was die Franzosen am starks-
ten zum Wegzug verleitet, ist die Vermogensteuer ... Sie
haben ihr ganzes Leben hohe Einkommensteuern gezahlt
und im Fall eines Unternehmensverkaufs zusatzlich dem
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3. Das Steuerfluchtsyndrom

Wie das Beispiel Frankreichs zeigt, folgt aus der inter-
nationalen Wettbewerbsunfahigkeit von Staaten das
Steuerfluchtsyndrom: Es gibt Steuerzahler, die in ei-
nem Land reich geworden sind und dann, wenn die
Steuern anfallen, die Flucht ergreifen, weil sie keine
Steuern zahlen wollen. Typisches Beispiel hierfiir ist
der Kaufhauskonig Helmut Horten, der nach Kaufhof,
Hertie und Karstadt die viertgroBite deutsche Kauf-
hauskette aufbaute. 1968 zog Helmut Horten mit sei-
ner Frau in das schweizerische Tessin. Von dort aus
verkaufte er die Aktien des nach ihm benannten Kon-
zerns und versteuerte den Gewinn nach hartem Rin-
gen mit der Finanzverwaltung nicht. Da die Rechts-
lage damals nicht ganz eindeutig war, wurde kein
langjahriger Finanzgerichtsprozess gefiithrt, sondern
die Besteuerung des VerauBerungsgewinns fiir die Zu-
kunft in § 6 AuBensteuergesetz, einem Paragraphen
von mehreren Druckseiten gesetzlich geregelt.

Eine ganz andere Botschaft vermittelt Wolfgang Grupp,
der Inhaber von Trigema. Er verkiundet im Fernsehen:
.Ich zahle meine Steuern in Deutschland” und wirbt
damit fiir den Produktionsstandort Deutschland. Die
komplette Produktion finde in Deutschland statt und
bei Trigema habe es seit mehr als 30 Jahren weder
Kurzarbeit noch betriebsbedingte Entlassungen gege-
ben. Kindern von Mitarbeitern werde nach dem Schul-
abschluss ein Arbeits- oder Ausbildungsplatz garan-
tiert??. Gewiss ist es legitim, Liicken in Steuergesetzen
zu nutzen. Jedoch ist es steuermoralisch nicht zu ak-
zeptieren, wenn jemand seinen Reichtum einem Land
verdankt und diesem Land die Steuern verweigert, die
infolge des Reichtums zu zahlen sind. Die Offentlich-
keitsarbeit von Wolfgang Grupp belegt eindrucksvoll
dessen Gemeinsinn, dem man erfolgreiche Werbung
wilnscht.

4. Unternehmer und Arbeitnehmer im internatio-
nalen Steuerwettbewerb

Der internationale Steuerwettbewerb sorgt fiir giins-
tige Steuerbedingungen. Er schrankt insbesondere die
Moéglichkeit hoher Steuersdtze ein. Der gegenwartige
Spitzensatz der deutschen Einkommensteuer von 45 %
ist dem internationalen Steuerwettbewerb zu verdan-
ken. Indessen wird die Steuergerechtigkeit durch den
internationalen Steuerwettbewerb insofern gefahrdet,
als nicht alle Steuerpflichtigen die Mdoglichkeit haben,
die Vorteile des internationalen Steuerwettbewerbs zu
nutzen.

a) Unternehmer?® konnen die durch den internatio-
nalen Steuerwettbewerb erzeugten glinstigen Steuer-
bedingungen uneingeschrankt nutzen, indem sie ihre
auslandischen Gewinne im Ausland dort belassen, wo
die Besteuerung unter Berticksichtigung von Doppel-

Staat viel Geld tiberlassen. Wenn Sie dann durch die Ver-
mogensteuer jedes Jahr weiter zur Kasse gebeten werden
— und das im Zuge eines administrativ aufwendigen Ver-
fahrens-, dann haben viele genug von Frankreich. "

77 Siehe Trigema, Wikipedia.

78 Dazu Lang, StuW 2011, 144.
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besteuerungsabkommen?”® am Giinstigsten sind. Das
internationale Steuerrecht liefert dem steuerlich gut
beratenen Unternehmer eine Fiille von Moglichkei-
ten, sein international erwirtschaftetes Einkommen
mit geringer oder gar ohne Steuerbelastung zu erzie-
len.

b) Demgegeniiber kann der Arbeitnehmer seine Ein-
kinfte aus nichtselbstandiger Arbeit nicht auf Nied-
rigsteuerlander verteilen. Er hat sie in der Regel im
Wohnsitzstaat zu versteuern. Ubt der Arbeitnehmer
die Tatigkeit nicht im Wohnsitzstaat aus, so greift die
Besteuerung des Staates Platz, in dem die Tatigkeit
ausgeubt wird. Zudem héangt die Entscheidung, wo
der Arbeitnehmer seine Tatigkeit austibt, nicht in ers-
ter Linie von der Besteuerung ab. Zum Beispiel wer-
den Ingenieure nicht wegen der giinstigen Besteue-
rung, sondern wegen einer technisch zu erbringenden
Leistung in das Ausland geschickt.

Nattrlich ist es ratsam, dass der Arbeitgeber auch die
Steuerrechtslage klaren lasst, damit bei der Entsen-
dung von Arbeitnehmern in das Ausland keine Steu-
erplanungsfehler entstehen. So sollte man z.B. bei der
Entsendung des Arbeitnehmers in Hochsteuerlander
darauf achten, dass sich der Arbeitnehmer nicht mehr
als 183 Tage aufhalt, wenn die Besteuerung des Ar-
beitslohnes hoher ist als in Deutschland®8°. Umgekehrt
ist es vorteilhaft, wenn in einem Niedrigsteuerland die
dortige Besteuerung durch langerfristige Aufenthalte
genutzt wird. Vorrang vor der Besteuerung sollten al-
lerdings die Lebensbedingungen haben. Als beson-
ders attraktives Land kann die Schweiz anerkannt
werden, wo Steuerlast und Lebensqualitdat in einem
besonders glinstigen Verhaltnis stehen.

XI. Besteuerung von Unternehmen

1. Besteuerung von Unternehmen im Zeitalter der
Globalisierung

Wie bereits oben (X.2.) dargelegt, hat der deutsche
Gesetzgeber mit einer Absenkung des Korperschaft-
steuersatzes von 56 % auf gegenwartig 15 % die inter-
nationale Steuerwettbewerbsfahigkeit hergestellt, da-
durch jedoch die Steuergerechtigkeit gegentiber dem
Arbeitnehmer nicht unerheblich beeintrachtigt. Hier-
zu stellt sich nunmehr die Frage, ob dies gerechtfertigt
werden kann. Wesentlich fiir Antwort auf diese Frage
ist der Nutzen des deutschen Arbeitnehmers, wenn
Unternehmen in Deutschland international wettbe-
werbsfahig besteuert werden.

Im Zeitalter der Globalisierung haben Unternehmen
vielfaltige Moglichkeiten, ihre Produktion in Niedrig-
lohnlander zu verlegen und von dort aus ihre Produkte

79 Doppelbesteuerungsabkommen sind keine Abkommen
der Doppelbesteuerung, sondern Abkommen zur Vermei-
dung einer Mehrfachbelastung. Das bietet die Moglich-
keit, Gewinne tiberhaupt nicht zu versteuern, indem z.B.
die Finanzbehorde eines ostasiatischen Landes, dem die
Besteuerung zusteht, keine Steuern erhebt.

80 Zu Einzelheiten s. Schaumburg (FN 39) S. 814 ff.

81 Dazu Lang, StuW 2011, 144, 146 f. Diese Publikation ba-
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weltweit zu liefern. Im internationalen Wettbewerb
herrscht das Nutzenprinzip, mit dem das Ziel der Ge-
winnmaximierung verfolgt wird8!. Werden Unterneh-
men in Deutschland international nicht wettbewerbs-
fahig besteuert, so wird dadurch die Tendenz gestarkt,
Produkte nicht in Deutschland herzustellen. Ein we-
sentliches Argument, in Deutschland zu produzieren,
ist die Qualifikation der deutschen Arbeitnehmer. Die-
ser Qualifikation stehen allerdings hohe Lohnkosten
gegentber.

Die deutsche Automobilwirtschaft ist ein gutes Beispiel
fur die internationale Wettbewerbsfahigkeit des Stand-
orts Deutschland. Das internationale Ansehen sowie
der nachhaltig hohe Qualitatsstandard von BMW,
Mercedes und Volkswagen ermoglichen eine gewinn-
bringende Produktion in Deutschland. Indessen zeigt
die Produktion von Volkswagen in Brasilien, dass die
Attraktivitit eines deutschen Produktionsstandortes
durchaus seine Grenzen hat. So grundete der Volks-
wagenkonzern bereits 1953 eine brasilianische Toch-
tergesellschaft82?, welche die Markte in Stidamerika
und Afrika beliefert. Dies ist ein deutliches Zeichen
daftir, dass auch in einem sehr erfolgreichen Kern-
bereich der deutschen Wirtschaft die Bedingungen des
internationalen Standortwettbewerbs beachtet werden
miussen. Dazu gehort nicht nur eine international wett-
bewerbsfahige Besteuerung. Ein sehr wichtiger Faktor
sind auch die Lohnkosten. Die internationale Wettbe-
werbsfahigkeit der Lohnkosten wird von den deut-
schen Gewerkschaften leider nicht hinreichend zur
Kenntnis genommen.

Fir multinational tatige Unternehmen wie z.B. Google
ist es relativ leicht, die Steuerlast durch sog. ,Base
Erosion and Profit Shifting” (BEPS)83 zu minimieren.
So tibertragt das Google-Mutterunternehmen mit Sitz
in den USAB84 die Lizenzen fiir die Nutzung der Such-
maschine auf eine Tochtergesellschaft, die ihren Sitz
in einer Steueroase auf den Bermudas hat. Sodann
werden die Lizenzen an eine niederlandische Tochter-
gesellschaft vergeben, welche die Lizenzen an eine
irische Tochtergesellschaft vergibt. In diesem Fall wer-
den nach der EU-Lizenzgebtiihrenrichtlinie keine iri-
schen Quellensteuern erhoben. Gegen solche miss-
brauchlichen Gestaltungsstrategien hat die Gruppe
der zwanzig wichtigsten Industrie- und Schwellenldn-
der (G20) im Juli 2013 einen Aktionsplan der OECD
gegen Gewinnkiirzungen und Gewinnverlagerungen
multinational tatiger Unternehmen verabschiedet. Es
bleibt nun abzuwarten, wie erfolgreich diese Initiative
fir einen fairen internationalen Steuerwettbewerb
sein wird. Eines steht fest: Das steuerliche Verhalten
multinational tatiger Unternehmen ist schwer in den
Griff zu bekommen.

siert auf Vortragen, die der Verfasser im November und
Dezember 2009 in Brasilien gehalten hat.

82 Volkswagen do Brasil Sociedade Limitada mit Sitz in Sao
Bernado do Campo.

83 Siehe Wikipedia, Base Erosion and Profit Shifting.

84 Google-Inc., 1600 Amphitheatre Parkway, Mountain View,
CA 94043, USA.
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2. Von der Koérperschaitsteuer zu einer gleichheits-
konformen Unternehmensteuer

Kapitalgesellschaften und Personenunternehmens>
werden sehr unterschiedlich besteuert. Kapitalgesell-
schaften sind korperschaftsteuerpflichtig (§ 1 Abs. 1
Nr. 1 KStG) und genieflen einen international wett-
bewerbsfdhigen Steuersatz von 15 % (§23 Abs. 1
KStG), wahrend Gewinne von Personenunternehmen
der progressiven Einkommensteuer mit einem Spit-
zensatz von 45 % (§ 32a Abs. 1 Nr. 5 EStG) unterlie-
gen. Diese unterschiedliche Steuerbelastung beein-
trachtigt erheblich die Rechtsformwahl, bei der das
Unternehmensinteresse im Vordergrund stehen sollte.
So gibt es Personenunternehmer, bei denen die per-
sonliche Haftung erwartet wird wie bei Freiberuflern
(§ 18 Abs. 1 Nr.1 EStG), u.a. niedergelassenen Arz-
ten und Rechtsanwalten. Die einheitliche Losung
besteht in dem Ersatz der Korperschaftsteuer durch ei-
ne Unternehmensteuer, die Korperschaften und Per-
sonenunternehmen gleichbehandelt. Eine derartige
rechtsformneutrale®® und folglich gleichheitskonforme
Unternehmensteuer habe ich fir die Beratung der
mittel- und osteuropdischen Staaten im Auftrage der
Bundesrepublik Deutschland ausgearbeitet?. Sodann
hat die von mir geleitete Kommission ,Steuergesetz-
buch” ein ,Allgemeines Unternehmensteuergesetz”
entwickelt®s.

3. Verfassungswidrigkeit der Gewerbesteuer

Nach Art. 106 Abs. 6 Satz 1 GG steht das Aufkommen
der Gewerbesteuer den Gemeinden zu. Aus dieser
Regelung leitet das BVerfG89 die VerfassungsmaBig-
keit der Gewerbesteuer ab. Klaus Tipke®° hat sich mit
der Rechtfertigung der Gewerbesteuer sehr ausfiihr-
lich befasst und ist zu dem tuiberzeugenden Ergebnis
ihrer Gleichheitswidrigkeit gelangt. Es ist mit dem
Gleichheitssatz nicht zu vereinbaren, dass nur Ge-
werbetreibende, nicht jedoch andere Berufe kom-
munalsteuerlich belastet werden9!. Werden bestimmte
Berufstatigkeiten mit einer Sondersteuer wie die Ge-
werbesteuer belegt, hingegen andere Berufe (freie Be-
rufe, Land- und Forstwirte, nichtselbstandige Berufe)
nicht, so stellt dies auch einen verfassungswidrigen
Eingriff in die Berufsfreiheit dar92. Gleichwohl hat das
BVerfG die VerfassungsmaBigkeit der Gewerbesteuer
stets bejaht93.

85 Personenunternehmen sind Einzelunternehmen sowie
Personengesellschaften einschlieflich GmbH & Co. KG,
auch wenn diese eine sog. Publikumsgesellschaft ist (s.
BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL. II 1984, 751; BFH wv.
25.7.1995 — VIII R 54/93, BStBL. 11 1995, 794).

86 Dazu Lang, in FS Herzig, 2010, S. 323.

87 Lang, Entwurf eines Steuergesetzbuchs, verfasst im Auf-
trage der durch den Bundesminister der Finanzen vertre-
tenen Bundesrepublik Deutschland, BMF-Schriftenreihe,
Heft 49, Bonn 1993, §§ 150 ff.

88 Lang/Eilfort (FN 46) S. 237 ff.

89 BVerfGE 13, 290; 13, 331, 348; 19, 101, 112; 21, 54, 63, 65 {.;
26, 1, 8; 46, 224, 236 (dazu Orth, StuW 1979, 77).

90 Zur Rechtfertigung der Gewerbesteuer m.w.N. Tipke
(FN 53) S. 1132 ff., mit dem Ergebnis, dass die Abschaf-
fung der Gewerbesteuer geboten sei.
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4. Das Vier-Saulen-Modell der Stiftung Markt-
wirtschaft

Wie ich bei der Kommission ,Steuergesetzbuch” der
Stiftung Marktwirtschaft erlebte, gibt es wohl kaum
ein politisch umstritteneres Steuergebiet als die Kom-
munalsteuern. Das hangt damit zusammen, dass jede
Gemeinde Gewinner und keine Gemeinde Verlierer
sein mochte. Tatsachlich ist das kommunale Steuer-
aufkommen sehr ungleich verteilt, so dass ein starkes
Reformbediirfnis besteht. Es war u.a. Aufgabe der
Kommission ,Steuergesetzbuch”, die sog. Stadt-Um-
land-Problematik zu lésen. Gewerbebetriebe existie-
ren vor allem in Grofistadten, weil diese tiber eine viel-
faltige Infrastruktur, vor allem tber eine Vielzahl von
Kunden verfiigen. So sind z.B. die groBen Einzelhan-
delsunternehmen (Karstadt, Kaufhof etc.) nur in Gro8-
stadten niedergelassen. Mithin besteht das Bedurfnis,
das kommunale Steueraufkommen auf mehr Saulen
zu stellen. Dazu erarbeitete die Kommission ,Steuer-
gesetzbuch” das folgende Vier-Sdulen-Modell%4:

a) Grundsteuer (erste Sdule)

Die Grundsteuer gilt als eine der altesten Steuern in
der Geschichte der Besteuerung. Sie kann bis in das
Jahr 2000 v. Chr. zurtickverfolgt werden9. Sie wird mit
dem nach unserer Auffassung nicht steuergerechten
Aquivalenzprinzip% gerechtfertigt9?. Die Grundsteu-
er ist wie die Vermogensteuer?® eine Vermogenssub-
stanzsteuer und daher mit dem Leistungsfahigkeits-
prinzip nicht zu vereinbaren. Dies zeigen besonders
die Félle, in denen ein verarmter Grundstiickseigentii-
mer sein Grundstiick verkaufen muss. In solchen Fal-
len ist es gerecht, wenn die Grundsteuer nicht mehr er-
hoben wird, was durch einen Billigkeitserlass nach
§ 227 AO moglich ist. Der Billigkeitserlass entspricht
der Gerechtigkeitsidee, dass der Besteuerung nach der
Leistungsfahigkeit im konkreten Einzelfall Rechnung
getragen werden muss?. Nicht akzeptabel ist die An-
kntpfung der Grundsteuer an die Einheitswerte. Die
Kommission ,Steuergesetzbuch” erkannte einerseits
das Gerechtigkeitsdefizit der Grundsteuer, war sich
aber andererseits bewusst, dass der Vorschlag ihrer
Abschaffung als realitdatsfremd wahrgenommen wer-
den wirde und begrindete daher die Beibehaltung
der Grundsteuer wie folgt: ,Die Grundsteuer hat als
Kommunalsteuer eine lange Tradition. Die Blrger sind

91 Siehe Seer, FR 1998, 1022.

92 So zutreffend Seer, FR 1998, 1023. Umfassend zu den ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben Hey, in FS Herzig, 2010,
S. 7.

93 Grundlegend die Entscheidung des BVerfG vom 13.5.1969,
BVerfGE 26, 1. Siehe auch die Entscheidung des BFH
vom 4.7.2012, BStBI. 112013, 30.

94 Dazu Jachmann, StuW 2006, 115. Siehe im Weiteren den
Werkstattbericht in: Lang/Eilfort (FN 46) S. 426 {f.

95 So mit Nachweisen Seer (FN 16) § 16 Rz. 1.

96 Dazu oben VI.3.

97 Gegen die Rechtfertigung der Grundsteuer ausfiihrlich
Seer (FN 16) § 16 Rz. 2 ff.

98 Zur Vermogensteuer s. bereits oben IX.2.

99 Seer (FN 16) § 16 Rz. 329.
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an sie gewohnt. Schon aus diesem Grund spricht sich
die Kommission dafiir aus, die Grundsteuer als Be-
standteil des kommunalen Steuersystems beizube-
halten. Allerdings ist deren Reformbedurftigkeit hin-
langlich bekannt. Vor allem das Ankniipfen an den
veralteten Einheitswerten fiihrt zu gleichheitswidrigen
Verwerfungen bei der Besteuerung."100

Die Steuergerechtigkeit kann also nur durch eine ak-
tuelle Bewertung der Grundstiicke hergestellt werden.
Es miussten die Wertschwankungen zeitnah ermittelt
werden und dabei eine akzeptable Relation von Ver-
waltungsaufwand und zeitnahem Grundstiickswert ge-
funden werden.

b) Biirgersteuer (zweite Sdule)

Die Burgersteuer hat ihre verfassungsrechtliche
Grundlage in Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG, wonach zu den
Grundlagen der finanziellen kommunalen Eigen-
verantwortung eine Steuerquelle mit Hebesatzrecht
gehort. Nimmt man die Verursacher gemeindlicher
Lasten und die NutznieBer der gemeindlichen Infra-
struktur in das Blickfeld, so sind es nicht allein die Un-
ternehmen, sondern auch die Menschen, die in einer
Gemeinde wohnen'0t,

c¢) Kommunale Unternehmensteuer (dritte Sdule)

Wie bereits oben (XI.3) dargelegt, ist die Gewerbe-
steuer verfassungswidrig. Deshalb erweiterte die Kom-
mission ,Steuergesetzbuch” die kommunale Unter-
nehmensteuerpflicht auf alle in der Gemeinde ansas-
sigen Unternehmen: Gewerbebetriebe, freiberufliche
sowie land- und forstwirtschaftliche Betriebe.102

d) Betriebslohnsteuer (vierte Sdule)

SchlieBlich wird durch einen Anteil am ortlichen Lohn-
steueraufkommen (kommunale Betriebslohnsteuer)
i.H.v. 2 % der gezahlten Bruttolohne eine geringe Kon-
junkturanfalligkeit erreicht, ohne den Unternehmer
zusatzlich zu belasten!03,

e) Zusammenfassung

Mit dem Vier-Saulen-Modell der Stiftung Marktwirt-
schaft wird erreicht, dass das Kommunalsteuersystem
auf alle wirtschaftskraftbezogenen Steuerquellen i.S.d.
Art. 28 Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2 GG erstreckt wird. Damit

100 Lang/Eilfort (FN 46) S. 438.

101 Siehe Jachmann, in: Lang/Eilfort (FN 46) S. 441, 451/452
(Unternehmensteuer und Biirgersteuer).

102 Siehe Jachmann (FN 101).

103 Siehe Jachmann (FN 101) S. 453.

104 Siehe oben den ersten Absatz vonIV.

105 BVerfG vom 10.11.1998, BVerfGE 99, 216, Leitsatz 1:
LArt. 6 Abs. 1 GG enthalt einen besonderen Gleichheits-
satz. Er verbietet, Ehe und Familie gegentiiber anderen
Lebens- und Erziehungsgemeinschaften schlechter zu
stellen. Dieses Benachteiligungsverbot steht jeder belas-
tenden Differenzierung entgegen, die an die Existenz ei-
ner Ehe (Art. 6 Abs. 1 GG) oder die Wahrnehmung des
Elternrechts in ehelicher Erziehungsgemeinschaft (Art. 6
Abs. 1 und 2 GG) anknipft."

106 So BVerfG vom 10.11.1998, BVerfGE 99, 246, Leitsatz
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wird erstens eine aufgabenaddquate Finanzausstat-
tung erreicht. Zweitens wird die lokale Wirtschafts-
kraft durch die kommunale Unternehmensteuer und
die Burgersteuer steuerlich breiter erfasst. Damit kann
die gleichheitswidrige Sonderbelastung der Gewerbe-
betriebe durch die Gewerbesteuer erheblich gesenkt
werden. Drittens tragt die Betriebslohnsteuer zur Kon-
junkturstabilitit des kommunalen Steuersystems bei.
SchlieBlich soll viertens die Gemeinde durch ihre Lage
nicht beteiligt werden. Das Vier-Saulen-Modell leistet
vor allem einen Beitrag zur Losung der oben!%4 er-
wahnten Stadt-Umland-Problematik.

XII. Familiensteuergerechtigkeit

1. Das familidare Existenzminimum

Nach Art. 6 Abs. 1 GG stehen Ehe und Familie unter
dem besonderen Schutz der staatlichen Ordnung. Das
BVerfG qualifiziert Art. 6 Abs. 1 GG als einen beson-
deren Gleichheitssatz, der das familidare Existenzmini-
mum gewdhrleistet!05. In einem dualen System wer-
den Eltern einkommensteuerliche Kinderfreibetrdge
(§ 32 EStG) und Kindergeld (§§ 62 ff. EStG) gewahrt.
Dabei bildet das sozialhilferechtlich definierte Exis-
tenzminimum die Grenze fiir das einkommensteuerli-
che Existenzminimum, die tiber-, aber nicht unter-
schritten werden darf1%6. Notwendiger Bestandteil des
familidren Existenzminimums97 ist auch der Betreu-
ungsbedarf. Insofern darf das Betreuungsgeld!08 nicht
besteuert werden. Dazu konstatiert das BVerfG: ,Die
Leistungsfahigkeit von Eltern wird, iiber den existen-
ziellen Sachbedarf und den erwerbsbedingten Betreu-
ungsbedarf hinaus, generell durch den Betreuungs-
bedarf gemindert. Der Betreuungsbedarf muss als
notwendiger Bestandteil des familidren Existenzmini-
mums einkommensteuerlich unbelastet bleiben, ohne
dass danach unterschieden werden diirfte, in welcher
Weise dieser Bedarf gedeckt wird. “109

Nach § 32 Abs. 6 Satz 1 EStG bertcksichtigt der Kin-
derfreibetrag i.H.v. 2.304 Euro das ,sdchliche Exis-
tenzminimum"”. Fur den Betreuungs- und Erziehungs-
bedarf oder Ausbildungsbedarf kann nach § 32 Abs. 6
Satz 1 ein Freibetrag von 1.320 Euro abgezogen wer-
den. Diese beiden Betrage verdoppeln sich bei zusam-
menveranlagten Ehegatten, wenn das Kind zu beiden
Ehegatten in einem Kindschaftsverhaltnis steht.

Buchstabe a).

107 Siehe BVerfGE 82, 60, 85; 87, 153, 169 ff.

108 Das Betreuungsgeld i.H.v. 150 € pro Kind wird gezahlt,
wenn Kinder zwischen dem 15. und 36. Lebensmonat
von den Eltern zu Hause betreut und nicht in eine Kita
gegeben werden.

109 So BVerfG v. 10.11.1998, BVerfGE 99, 216, Leitsatz 2. Im
Hinblick auf die verfassungsrechtliche Qualitat des Be-
treuungsbedarfs ist es argerlich, dass BVerfG v. 21.7.2015
— 1 BvF 2/13, NJW 2015, 2399, das Betreuungsgeld aus
Zustandigkeitsgrinden gekippt hat. Man hatte den Bund
das Betreuungsgeld eine Ubergangsfrist mit verfas-
sungsrechtlichem Erstattungsanspruch der Lander wei-
ter zahlen lassen. Das ware im Hinblick auf eine halbe
Million betroffener Kinder angemessen gewesen.
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2. Vom Ehegattensplitting zum Familienrealsplitting
a) Rechtfertigung des Ehegattensplittings

Das BVerfG'10 rechtfertigt das in der Tarifvorschrift des
§ 32a Abs. 5 EStG geregelte Ehegattensplitting wie
folgt: Es sei ,ein grundsatzliches Gebot der Steuerge-
rechtigkeit, dass die Besteuerung nach der (wirtschaft-
lichen) Leistungsfahigkeit ausgerichtet wird. Dies gilt
besonders fiir die Einkommensteuer.!'! Das Splitting
entspricht dem Grundsatz der Besteuerung nach der
Leistungsfdahigkeit. Es geht davon aus, dass zusam-
menlebende Eheleute eine Gemeinschaft des Erwerbs
und Verbrauchs bilden, in der ein Ehegatte an den Ein-
kunften und Lasten des anderen wirtschaftlich jeweils
zur Halfte teilhat.!12 Damit kniipft das Splitting an die
wirtschaftliche Realitdt der intakten Durchschnittsehe
an, in der ein Transfer steuerlicher Leistungsfahigkeit
zwischen den Partnern stattfindet”113. Das Ehegatten-
splitting sei ,keine beliebig veranderbare Steuer-,Ver-
gunstigung’, sondern — unbeschadet der ndheren Ge-
staltungsbefugnis des Gesetzgebers — eine an dem
Schutzgebot des Art. 6 Abs. 1 GG und der wirtschaftli-
chen Leistungsfahigkeit der Ehepaare (Art.3 Abs. 1
GGQ) orientierte sachgerechte Besteuerung.” Schlief3-
lich erkannte das BVerfG114, dass die Ungleichbehand-
lung von Ehegatten und eingetragenen Lebenspart-
nern!?> mit dem Gleichheitssatz nicht zu vereinbaren
ist. Diese Ungleichbehandlung beseitigt § 2 Abs. 8
EStG116:  Die Regelungen dieses Gesetzes zu Ehegat-
ten und Ehen sind auch auf Lebenspartner und Le-
benspartnerschaften anzuwenden”.

b) Erweiterung des Ehegattensplittings zu einem
Familienrealsplitting

Auf dem 60. Deutschen Juristentag 1994 in Minster zu
dem Thema ,Welche MaBnahmen empfehlen sich, um
die Vereinbarkeit von Berufstatigkeit und Familie zu
verbessern?”117 wurde die Abschaffung des Ehegat-
tensplittings mit deutlicher Mehrheit!18 abgelehnt, hin-
gegen der folgende, unter meiner Mitwirkung!?® er-
arbeitete Vorschlag eines Familienrealsplittings mit
uberwaltigender Mehrheit angenommen?29: , Das Ehe-
gattensplitting ist in eine Form der Familienbesteue-
rung umzugestalten, welche das Familienexistenzmini-
mum in Ubereinstimmung mit dem Sozialhilferecht
steuerfrei stellt und die familienrechtlich vorgegebene
Einkommensverteilung in Ehe und Familie nachvoll-
zieht".

110 BVerfG vom 3.11.1982, BVerfGE 61, 319.

111 BVerfG vom 3.11.1982, BVerfGE 61, 343/344.

112 BVerfG vom 3.11.1982, BVerfGE 61, 345/346 (unter Hin-
weis auf die Gesetzesbegriindung).

113 Hinweis auf meine dem BVerfG vorliegende, jedoch
noch nicht verdffentlichte Habilitationsschrift (Lang
(FN 25) S. 627 ff., 629/630).

114 BVerfG vom 7.5.2013, FR 2013, 712.

115 Die Lebenspartnerschaft besteht aus zwei Personen glei-
chen Geschlechts und ist im Gesetz tiber die Eingetrage-
ne Lebenspartnerschaft (Lebenspartnerschaftsgesetz)
vom 16.2.2001, BGBL. 12001, 266, geregelt.

116 Art. 1 Nr. 1 Gesetz zur Anderung des Einkommensteuer-
gesetzes in Umsetzung der Entscheidung des BVerfG
vom 7.5.2013 (Gesetz vom 15.7.2013, BGBL. I, 2397; Gel-
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Die fiir Ehegatten geltende Splitting-Regelung des
§ 32a Abs. 5 EStG setzt zunachst voraus, dass die Ehe-
gatten zusammen zur Einkommensteuer veranlagt
werden. In diesem Falle betragt die Einkommensteuer
das Zweifache des Betrags, der sich fiir die Halfte ih-
res gemeinsam zu versteuernden Einkommens ergibt.
Dadurch wird die Progression besonders gemindert,
wenn nur ein Ehegatte Einkommen erzielt. Nach § 26
Abs. 2 Satz 1 EStG werden Ehegatten getrennt ver-
anlagt, wenn einer der Ehegatten getrennte Veran-
lagung wahlt. Befindet sich eine Ehe in einer tiefen
Krise, so kann die Verweigerung der Zusammenver-
anlagung durch einen Ehegatten zu heftigen Streitig-
keiten fiihren. Grund des Streits ist hier haufig, dass
die Hohe des Einkommens dem anderen Ehegatten
nicht bekannt sein soll. Derartige Situationen sind
dann oft die Vorstufe zu einem Getrenntleben. Man
sollte es in einer Ehe nicht so weit treiben, dass das Fi-
nanzamt der Gewinner ist.

Bei der Erweiterung des Ehegattensplittings zu einem
Familienrealsplitting wird die Splittingregelung des
§ 32a Abs. 5 EStG durch die Abziehbarkeit der zivil-
rechtlich bestehenden Unterhaltsleistungen erganzt.
Diese Unterhaltsleistungen mindern das gemeinsam
zu versteuernde Einkommen, was einer intakten Ehe
entspricht. Akzeptiert der nicht unterhaltspflichtige
Ehegatte diese Regelung nicht, so bleibt wiederum
nur die getrennte Veranlagung, bei der nur der unter-
haltspflichtige Ehegatte die Unterhaltsleistung von
seinem Einkommen abziehen kann. Die von den El-
tern abgezogenen Unterhaltsleistungen haben die
Kinder zu versteuern. Dabei ist der sozialhilferechtlich
vorgegebene Existenzminimumbetrag abzuziehen.

Bei den alleinstehenden Miittern oder Vatern kénnen
diese die Unterhaltsleistung abziehen. Bei dem Kind
ist die Unterhaltsleistung abzgl. des Kinderfreibetrags
anzusetzen. Krankheitskosten, Kosten eines Internats
u.a. Kosten konnen die Eltern ohne Ansatz bei den
Kindern absetzen. Hier ist allerdings zu prifen, ob
uberhaupt eine zivilrechtliche Verpflichtung besteht.
Reisen z.B. sehr reiche Eltern sehr viel und werden
deshalb die Kinder in einem prominenten Internat un-
tergebracht, wo sie mit anderen Kindern reicher Leute
zusammenleben und eine anspruchsvolle Ausbildung
erhalten, so konnen diese Eltern hierzu unterhalts-
rechtlich verpflichtet sein und folglich die Internats-
kosten abziehen. Hier handelt es sich allerdings um
einen Fall, in dem die Dogmatik der steuerlichen Be-
ricksichtigung von Unterhaltsleistungen eine Grenze

tung ab 19.7.2013 in allen Féllen, in denen die Einkom-
mensteuer noch nicht bestandskraftig festgesetzt ist [§ 52
Abs. 2a EStG]).

117 Abteilung Arbeits- und Sozialrecht [O]); Publikation:
Deutscher Juristentag, Verhandlungen des 60. Deut-
schen Juristentages Miunster 1994, Verlag C.H. Beck,
Miinchen 1994: Band II/1 (Referate und Beschliisse) so-
wie Band II/2 (Diskussion und Beschlussfassung).

118 65 Nein-Stimmen zu 46 Ja-Stimmen bei 14 Enthaltungen
(s. Band 1I/2, O 201).

119 Siehe Lang, Referat, O 61, O 79 {. (Zur realitatsgerechten
Bertiicksichtigung von Unterhaltsverpflichtungen und
Familienexistenzminimum).

120 106 Ja-Stimmen; 1 Nein-Stimme; 12 Enthaltungen (s.
Band 1172, O 201).
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erreicht hat, wo sich manchem Sozialpolitiker die Haa-
re strauben diurften.

XIII. Die Besteuerung der Zukunftsvorsorge

1. Drei Sdulen der Alterssicherung in Deutschland

Es gibt Menschen, die tberhaupt nicht fir ihr Alter
vorsorgen. Die Fabel ,Die Ameise und die Grille"121
von Jean de La Fontaine lehrt die Folgen: Wahrend
die Grille im Sommer ,alle Leut” durch ihr Zirpen
erfreut, sammelt die Nachbarin Ameise Nahrung fir
den Winter. Als dann die Grille im Winter friert und
hungert, gibt die Nachbarin Ameise ihr den Rat, sich
durch Tanzen warm zu halten. In einem modernen So-
zialstaat wie Deutschland erleiden alte Menschen, die
nicht fir ihr Alter vorgesorgt haben, nicht zwangs-
laufig das Schicksal der Grille. Sie werden durch die
Sozialhilfe aufgefangen, wenngleich ich unter einer
Kolner Briicke schlafende alte Menschen angetroffen
habe, die keine Neigung haben, das Sozialamt auf-
zusuchen. Sie erndhren sich von Suppen einer ge-
meinnitzigen Organisation oder sie betteln.

In Deutschland ruht die Alterssicherung auf drei Sau-
len!22 erstens die staatliche Altersversorgung (Be-
amtenpensionen, gesetzliche Rentenversicherung und
Zusatzversorgung im offentlichen Dienst), zweitens
die betriebliche Altersversorgung!23 und drittens die
private Zukunftsvorsorge!24.

2. Zur steuerlichen Vorteilhaitigkeit von Modellen
der Zukunitsvorsorge

Die Antwort auf die Frage, welche Formen der Zu-
kunftsvorsorge steuerlich am vorteilhaftesten sind, ist
einfach: die Modelle der nachgelagerten Besteuerung.
Die Pension eines Beamten wird nicht durch Beitrage
finanziert, die er aus versteuertem Einkommen leistet.
Er erhalt von vorneherein ein niedrigeres Gehalt. Da-
durch wird seine Pension mit nicht zugeflossenen Ein-
kiinften finanziert. Die steuerliche Vorteilhaftigkeit er-
gibt sich aus der Verteilung der Einkinfte auf die Zeit
der Erwerbstatigkeit und die Zeit des Ruhestands, also
auf die Lebenszeit. Dadurch entsteht unter den Be-
dingungen progressiver Besteuerung eine erhebliche
Steuerersparnis.

121 Gekirzte Fassung: Grillchen, das den Sommer lang zirpt
und sang, litt, da nun der Winter droht, harte Zeit und
bittre Not: Nicht das kleinste Wiirmchen nur und von
Fliegen keine Spur. Vor Hunger weinend leise schlich's
zur Nachbarin Ameise, fleht sie an, in ihrer Not ihr zu
leihn ein Kornlein Brot ... Fragt die Borgerin: ,Was hast
Du im Sommer denn getrieben?” ,Tag und Nacht hab
ich ergetzt durch mein Singen alle Leut.” ,Durch Dein
Singen? Sehr erfreut! Weilit du was? Dann tanze jetzt!".

122 Hey (FN 21) § 8 Rz. 564 f{f.

123 Hey (FN 21) § 8 Rz. 480 {f.

124 Zur steuerlichen Forderung der privaten Altersvorsor-
ge und der betrieblichen Altersversorgung BMF vom
24.7.2013, BStBL. I 2013, 1022.

125 BVerfGE 105, 73.

126 BVerfG (FN 125). Dazu Hopf, Das Verbot der doppelten
Besteuerung von Alterseinkiinften, 2009; Seckelmann,
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Das BVerfG hat mit Urteil vom 6.3.2002125 entschie-
den, dass die unterschiedliche Besteuerung der Sozial-
versicherungsrenten und der Beamtenpensionen mit
dem Gleichheitssatz unvereinbar ist. Zudem hat das
BVerfG ein Verbot der Doppelbesteuerung ausgespro-
chen'?6, Infolge der Entscheidung des BVerfG wird
die staatliche Altersversorgung in einem Ubergangs-
zeitraum von 2005 bis 2040 in eine voll nachgelagerte
Besteuerung uberfiihrt, sozusagen der Beamtenbe-
steuerung angeglichen. Die fiinf Durchfiihrungswege
der betrieblichen Altersversorgung!2? sind wohl ein-
heitlich am Prinzip der nachgelagerten Besteuerung
ausgerichtet'?8; jedoch wird dieses Prinzip durch Limi-
tierungen und Fiktionen eines Lohnzuflusses so haufig
durchbrochen, so dass die Besteuerung der betriebli-
chen Alterseinkunfte noch weit von einem System
nachgelagerter Besteuerung entfernt ist'29, Die Uber-
tragung der Altersversorgung nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses auf einen neuen Arbeitgeber ist
nach § 3 Nr. 55 EStG steuerfrei.

Die steuerliche Férderung der betrieblichen Altersver-
sorgung wird erganzt durch die steuerliche Forderung
der privaten Altersversorgung!39, die besonders ver-
zerrend'3! wirkt. Zu erwdahnen ist hier die Riester-Ren-
te, eine kapitalgedeckte private Zusatzversorgung, die
durch Sonderausgabenabzug nach § 10a EStG und
Versteuerung der Bezlige nach § 22 Nr. 5 EStG nach-
gelagert besteuert wird!32, sowie den die Riester-
Rente erganzenden sog. Wohnriester (§§ 92a; 92b
EStG)133. Vor allem ist zu bemédngeln, dass nicht alle
Steuerpflichtige zu einem einheitlichen System der
nachgelagerten Besteuerung der Zukunftsvorsorge
haben. Es werden hauptsachlich Arbeitnehmer gefor-
dert. Wenn jemand keinen Zugang zu einer nach-
gelagert besteuerten Zukunftsvorsorge hat und den
Lebensunterhalt im Alter durch die Anschaffung von
Mietwohnungen und -hdusern sichert, dann kann er
zwar steuerlich Gebdaudeabschreibungen geltend ma-
chen. Diese konnen jedoch nach den §§ 7 ff. EStG erst
im Rahmen der Erzielung von Einkiinften geltend ge-
macht werden. Hier besteht eine Liicke in der steuerli-
chen Behandlung der Zukunftsvorsorge. Es miusste
wahrend der Zeit des Ansparens von Anschaffungs-
kosten fir Mietimmobilien das Prinzip der nachgela-
gerten Besteuerung verwirklicht werden, wobei dann
allerdings nicht nur die Mieteinkunfte, sondern auch

DStR 2013, 69 (Anforderungen von BVerfGE 105, 73,
nicht erfullt).

127 Geregelt in dem Gesetz zur Verbesserung der betriebli-
chen Altersversorgung (BetrAVG): 1. Direktzusage (§ 1b
Abs. 1 BetrAVG); 2. Direktversicherungszusage (§ 1b
Abs. 2 BetrAVQ); 3. Pensionsfonds/Pensionskasse (§ 1b
Abs. 1 BetrAVG); 4. Unterstiitzungskasse (§ 1b Abs. 1
BetrAVG); 5. Entgeltumwandlung (§§ 1a; 1b Abs. 5 Betr-
AVG). Zu den Versorgungsbeziigen von Arbeitnehmern
sehr ausfiihrlich Hey (FN 21) § 8 Rz. 480 ff.

128 Hey (FN 21) § 8 Rz. 572.

129 So zutreffend Hey (FN 21) § 8 Rz. 572.

130 Dazu BMF vom 24.7.2013 (FN 3).

131 So zutreffend Hey (FN 21) § 8 Rz. 573.

132 Hey (FN 21) § 8 Rz. 574, mit zahlr. Nachweisen.

133 Eingefiithrt mit dem sog. Eigenheimrentengesetz vom
29.7.2008, BGBI. 12008, 1509.
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die Einkiinfte aus der Immobilienveraulerung34 be-
steuert werden mussten.

XIV. Die wesentlichen Aussagen des Beitrags

1. Gerechtigkeit und Steuergerechtigkeit: Wenn Men-
schen gliicklich in einer Gesellschaft zusammenleben,
werden sie die Gesellschaft als gerecht empfinden.
Die Verantwortung fir das Glick tragt jedoch zuerst
der Mensch selbst, indem er einen von der Gesell-
schaft anerkannten Plan durchfiihrt. Der moderne
Rechtsstaat konkretisiert in seiner Verfassung eine ob-
jektive Ordnung der Gerechtigkeit. Wahrend die Be-
steuerung am Leistungsfahigkeitsprinzip auszurichten
ist, haben sich die staatlichen Leistungen am Be-
dirfnisprinzip zu orientieren. Diese gerechte sozial-
staatliche Umverteilung setzt voraus, dass der Staat
dafur sorgt, dass alle Steuerpflichtigen die geschulde-
ten Steuern zahlen.

2. Das Phdnomen des ungerechten Rechts: Viele Steu-
erzahler halten das Steuerrecht fiir ungerecht. Das
Phanomen des ungerechten Rechts bringt bereits das
altrémische Sprichwort ,summum ius summa iniuria”
zum Ausdruck. Dieses Sprichwort meint, dass ein auf
die Spitze getriebenes Recht schwerstes Unrecht be-
deuten kann. Die moderne Methodenlehre orientiert
sich am Zweck eines demokratisch zustande gekom-
menen Gesetzes. Auf diese Weise kann die vom Ge-
setzgeber gewollte Gerechtigkeit durchgesetzt wer-
den.

3. Die Ordnungsfunktion des Rechts: In einer Demo-
kratie kommt das Recht durch die Mehrheit der ge-
wahlten Volksvertreter zustande. Das Steuerrecht wird
durch die Finanzverwaltung und die FG angewendet.
Die Finanzverwaltung hat nach dem Gewaltentei-
lungsprinzip eine eigenstdandige Verantwortung fir
die Rechtsfindung und kann sich daher mit den sog.
Nichtanwendungserlassen wehren. Inakzeptabel sind
die sog. Nichtanwendungsgesetze. Hier missbraucht
die Finanzministerialbiirokratie ihre Funktion als Rat-
geber des Gesetzgebers, um fiir den Fiskus ungtins-
tige Entscheidungen des BFH auszuhebeln.

4. Die Gerechtigkeitsfunktion des Richterrechts: Durch
Nichtanwendungsgesetze wird die Gerechtigkeits-
funktion des Richterrechts erheblich beeintrachtigt.
Besonders ist zu bemangeln, dass viele Streitfdlle nur
von einer einzigen Instanz entschieden werden, weil
die Revision zum BFH haufig nicht zugelassen wird.

5. Die Legitimation der Erhebung von Steuern: Die
Boston Tea Party ist ein wegweisendes Ereignis fir die
demokratische Erhebung der Steuererhebung. Das
Grundgesetz unterscheidet die Steuergesetzgebungs-
hoheiten (Art. 105 GG), die Steuertragshoheiten, wel-
che den Steuerglaubiger bestimmen (Art. 106; 107 GG)
sowie die Steuerverwaltungshoheiten (Art. 108 GQG).

6. Die Prinzipien der Steuergerechtigkeit sind haupt-
sachlich das Legalitatsprinzip (GesetzmaBigkeit der
Besteuerung) und das Leistungsfahigkeitsprinzip, das
materiell bedeutendste Prinzip der Steuergerechtig-
keit. Es fordert die Besteuerung nach der wirtschaftli-

134 Nach § 23 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 EStG liegen private Ver-
duBerungsgeschafte vor, deren Gewinne nicht besteuert
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chen Leistungsfahigkeit. Das Aquivalenz- oder Nut-
zenprinzip widerspricht dem juristischen Steuerbegriff,
nach dem Steuern Geldleistungen ohne Gegenleistung
(§ 3 Abs. 1 AO) sind.

Das aus dem deutschen Sozialstaat abzuleitende Prin-
zip sozialstaatlich gerechter Besteuerung gebietet,
das Existenzminimum in Hoéhe der Sozialhilfe steu-
erfrei zu stellen. Dies geschieht hauptsachlich durch
den Grundfreibetrag i.H.v. 8.652 € (§ 32a Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 EStG) und durch Kinderfreibetrage i.H.v. 2.304
(§ 32 Abs. 6 Satz 1 EStG). SchlieBlich wird der progres-
sive Tarif durch das Sozialstaatsprinzip gerechtfertigt.

7. Bei den sog. Steuervergtinstigungen, so z.B. Steu-
erbefreiungen, Steuerermdafiigungen, Bewertungs-
freiheiten, Freibetrage, Freigrenzen und Sonderab-
schreibungen, sind ungerechte Steuerprivilegien von
sachgerechten Steuernormen zu unterscheiden. Ver-
fassungsrechtlich geboten ist der erwdahnte, das Ex-
istenzminimum berticksichtigende Grundfreibetrag.
Normen zur Vermeidung der internationalen Doppel-
besteuerung sind geboten, um den internationalen
Wirtschaftsverkehr nicht zu erdrosseln. Hingegen sind
Sonderabschreibungen abschaffungswiirdig, weil sie
zu wirtschaftlich unverniinftigen Investitionen anrei-
zen.

8. Es ist ein internationales Phanomen, dass Struktur-
reformen von Steuergesetzen nur sehr selten gelingen.
Die letzte Strukturreform der deutschen Steuergesetze
liegt fast ein Jahrhundert zurtick. Alle Bemiihungen
um eine vor allem steuervereinfachende Steuerreform
sind bis heute gescheitert. Das liegt daran, dass sich
die Gewinner einer Reform stillschweigend freuen,
wahrend die Verlierer der Reform mit ihrer Lobby stets
erfolgreich Fundamentalreformen verhindert haben.

9. Gerechte und ungerechte Steuern: Die gerechteste
Steuer ist die Einkommensteuer, weil ihre Bemessungs-
grundlage die steuerliche Leistungsfdahigkeit umfas-
send bertcksichtigt. Hingegen besteuert die Korper-
schaftsteuer nur einen Teil der Unternehmen, z.B. die
Kapitalgesellschaften und nicht die Personengesell-
schaften, deren Gewinne von den Gesellschaftern zu
versteuern sind. Vorteilhaft fiir die Kapitalgesellschaft
ist, dass Verluste nicht unmittelbar von den Gesell-
schaftern zu tragen sind.

Die international iblichen Unterschiede der Besteue-
rung von Personenunternehmen und Kapitalgesell-
schaften erfordern eine genaue fachliche Prifung der
Rechtsformwahl. So ist z.B. die Wahl einer GmbH bei
riskanten Geschaften vorteilhaft, weil die Gesellschaf-
ter die Unternehmensverluste nicht zu tragen haben.
Bei Aktiengesellschaften gibt es wegen der Vielzahl
der Aktiondre keine Alternative zur Personengesell-
schaft.

Die Vermogensteuer und die Erbschaftsteuer besteu-
ern die Vermogenssubstanz und wirken daher enteig-
nend, was mit dem Postulat der Steuergerechtigkeit
nicht zu vereinbaren ist. Das BVerfG stiel die Vermo-
gensteuer 1995 in das Grab gleichheitswidriger Steu-
ern. Die Erbschaft- und Schenkungsteuer leidet unter
einer Vielzahl von Ausnahmebestimmungen, so dass

werden, wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung und
VerdauBerung mehr als zehn Jahre betragt.
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ihr Aufkommen gering ist. Wegen der Verlegung von
Betrieben in ein erbschaft- und schenkungsteuerfreies
Ausland wie z.B. Osterreich steht der Schaden fiir den
deutschen Arbeitsmarkt in einem nicht akzeptablen
Verhaltnis zu dem geringen Steueraufkommen.

10. Steuern im internationalen Wettbewerb: Im Zeit-
alter der Globalisierung haben Staaten darauf zu ach-
ten, dass sie international steuerwettbewerbsfahig
sind. Dabei geht es nicht nur um niedrige Steuersatze,
sondern um ein gunstiges Verhaltnis von Standortat-
traktivitat und Steuerbelastung. In diesem Sinne ist
Deutschland aufgrund seiner Tradition und besten
Ausbildung der Arbeitnehmer fur chemische und
technische Produktionen ein Land mit besonderer
Standortattraktivitat. Im Verhaltnis dazu kann die Steu-
erbelastung (Korperschaftsteuersatz: 15 %; Einkom-
mensteuerspitzensatz: 45 %) als international wettbe-
werbsfahig bewertet werden.

11. Besteuerung von Unternehmen: Das steuerliche
Verhalten multinational tdatiger Unternehmen ist
schwer in den Griff zu bekommen. Fur diese Unter-
nehmen ist es relativ leicht, die Steuerlast durch ,Base
Erosion and Profit Shifting” (BEPS) zu minimieren,
indem Gewinne im Rahmen einer steuerminimieren-
den Konzernstruktur dort versteuert werden, wo die
Besteuerung am gunstigsten ist. Kapitalgesellschaften
und Personenunternehmen werden sehr unterschied-
lich besteuert. Diese unterschiedliche Besteuerung
sollte durch eine rechtsformneutrale Unternehmens-
teuer beseitigt werden. Das von der Kommission , Steu-
ergesetzbuch” der Stiftung Marktwirtschaft entwickel-
te kommunalsteuerliche Vier-Sdaulen-Modell empfiehlt
den Ersatz der verfassungswidrigen Gewerbesteuer
durch eine rechtsformneutrale Unternehmensteuer.

12. Familiensteuergerechtigkeit: Wichtigste Forderung
der Familiensteuergerechtigkeit ist die Berticksich-
tigung des familidaren Existenzminimums. Die famili-
enrechtlichen Unterhaltsleistungen sind vollstandig
durch die Erweiterung des Ehegattensplittings zu ei-
nem Familienrealsplitting zu berticksichtigen.

13. Besteuerung der Alterssicherung: In Deutschland
ruht die Alterssicherung auf drei Saulen, erstens die
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staatliche Altersversorgung (Beamtenpensionen, ge-
setzliche Rentenversicherung und Zusatzversorgung
im offentlichen Dienst), zweitens die betriebliche Al-
tersversorgung und drittens die private Zukunftsvor-
sorge.

Steuerlich am vorteilhaftesten sind die Modelle der
nachgelagerten Besteuerung wie die Pension eines
Beamten. Er erhdlt von vorneherein ein niedrigeres
Gehalt und dafiir eine von dem Gehalt nicht finanzier-
te Pension. Auf diese Weise werden die Bezilige auf
die Zeit der Erwerbstatigkeit und die Zeit des Ruhe-
stands, also auf die Lebenszeit verteilt, wodurch sich
unter den Bedingungen progressiver Besteuerung ei-
ne erhebliche Steuerersparnis ergibt.

Das BVerfG hat im Jahre 2002 entschieden, dass die un-
terschiedliche Besteuerung der Sozialversicherungs-
renten und der Beamtenpensionen mit dem Gleich-
heitssatz unvereinbar ist. Zudem hat das BVerfG ein
Verbot der Doppelbesteuerung ausgesprochen. Infol-
ge dieser Entscheidung wird die staatliche Altersver-
sorgung in einem Ubergangszeitraum von 2005 bis
2040 in eine voll nachgelagerte Besteuerung uber-
fuhrt, sozusagen der Beamtenversorgung angegli-
chen. Hingegen sind die fiinf Durchfiihrungswege der
betrieblichen Altersversorgung noch weit von einem
System nachgelagerter Besteuerung entfernt.

Die steuerliche Férderung der betrieblichen Altersver-
sorgung wird erganzt durch eine besonders verzer-
rende wirkende steuerliche Forderung der privaten
Altersversorgung (Riester-Rente, Wohnriester). Stark
benachteiligt ist, wer keinen Zugang zu einer nach-
gelagert besteuerten Zukunftsvorsorge hat. Nach dem
Prinzip der nachgelagerten Besteuerung miissten die
Anschaffungskosten fiir Mietimmobilien wahrend der
Zeit des Ansparens abzugsfahig sein. Allerdings miss-
ten dann nicht nur die Mieteinkiinfte, sondern auch
die Einkiinfte aus der Immobilienverauflerung versteu-
ert werden. Gegenwartig sind nach § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG die Gewinne oder Verluste privater, d.h.
nichtbetrieblicher Immobilienverauerungen nur er-
fasst, wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung und
VerduBerung nicht mehr als zehn Jahre betragt.
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IV. Zusammenfassung

Der BFH sieht in seinem Urteil v. 14.5.2014 bei Werkvertrdgen bei Architekten und Ingenieuren den Anspruch von Abschlags-
zahlungen als Realisationszeitpunkt an. Das BMF hatte in seinen Schreiben v. 13.5.2015 und 29.6.2015 zundchst die Reichweite
des BFH-Urteils auf die aktuelle Fassung der Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure (HOAI) und auf sdmtliche Werk-
vertrdge i.S.d. § 631 BGB ausgeweitet. Als Reaktion auf die Kritik aus der Unternehmenspraxis und der Verbdnde wurde im
BMF-Schreiben v. 15.3.2016 eine Kehrtwende vollzogen. Der vorliegende Beitrag nimmt zu diesem Thema aus aktuellem Anlass
unter besonderer Berticksichtigung weiterer Auslegungsvarianten des Realisationsprinzips kritisch Stellung und beflirwortet ei-
ne Weiterfiihrung der Completed Contract-Methode (Werkabnahme) als Regelfall in der handels- und steuerrechtlichen Rech-
nungslegung.

By the judgement of 14 May 2014, the Federal Fiscal Court (BFH) regards the entitlement to instalment payments on architect
and engineer service contracts as the date of realisation. By the letters of 13 May 2015 and 29 June 2015 the Federal Ministry of
Finance (BMF) has first broadened the scope of this judgement on the current version of the Fee structure for architects and en-
gineers (HOAI) as well as on service contracts of all kinds in terms of § 631 German Civil Code (BGB). In response to criticism
from business associations the Federal Ministry of Finance (BMF) revised their letters by the letter of 15 March 2016 again. Un-
der the special consideration of possible further interpretations of the realization principle this article comments in light of the
current events on this perspective and recommends the continuation of the Completed Contract-Method (acceptance of work) as

regular case in commercial and tax accounting.

I. Problemstellung

Das Realisationsprinzip stellt eine zentrale Saule der
handels- und steuerrechtlichen Grundsatze ordnungs-
maBiger Buchfithrung (GoB) dar,! um dem Glaubi-
gerschutzprinzip (Handelsrecht) und dem Leistungs-
fahigkeitsprinzip (Steuerrecht) zu entsprechen. Bei
Werkvertrdgen, die im Fokus der vorliegenden Unter-
suchung stehen, liegt im Regelfall eine zeitraumbezo-
gene, periodentbergreifende Leistungserbringung vor
(sog. langfristige Auftragsfertigung).2 Nach der wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise3 stellt sich die Frage,
ob anstelle einer strengen Auslegung des Realisations-
prinzips im Sinne einer Fertigstellung und Abnahme
des Gesamtwerks nicht eine Teilgewinnrealisierung

* Prof. Dr. Patrick Velte hat die Professur fiir Accounting &
Auditing an der Leuphana Universitdat Lineburg inne. Dr.
Martin Stawinoga ist Wissenschaftlicher Oberassistent an
der Professur fiir Betriebswirtschaftslehre, insbesondere
Rechnungslegung und Wirtschaftsprifungswesen, an der
Helmut-Schmidt-Universitat/Universitat der Bundeswehr,

am Bilanzstichtag zulassig bzw. zwingend ist, um ein
realistisches Bild der wirtschaftlichen Lage zu zeich-
nen. Wenngleich die langfristige Auftragsfertigung als
handels- und steuerrechtliches Bilanzierungsproblem
in der Vergangenheit vielfach im Schrifttum aufgegrif-
fen wurde und der grundsatzliche Ruckgriff auf die
Completed Contract-Methode nicht in Frage steht, hat
der BFH in seinem Urteil v. 14.5.2014 bei Architekten-
und Ingenieursvertragen (erneut) die Voraussetzung
einer Werkabnahme fiir eine Gewinnrealisierung ver-
nachlassigt und den Anspruch von Abschlagszahlun-
gen als Realisationszeitpunkt gewahlt. Die Finanzver-
waltung hat in den BMF-Schreiben v. 13.5.2015 und
29.6.2015 zunéachst den Radius der Teilgewinnrealisie-
rung auf die aktuelle Fassung der Honorarordnung fir

Hamburg. Die Verfasser danken dem anonymen Gutachter
fir wertvolle Hinweise und Anregungen.

1 Vgl. § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGBi.V.m. § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG.

2 Vgl. Marx/Juds, DStR 2015, 1014.

3 Vgl. § 246 Abs. 1 Satz 2 HGB; § 39 AO.
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Architekten und Ingenieure (HOAI) und auf alle Werk-
vertrage i.S.d. § 631 BGB ausgedehnt. Diese Ausdeh-
nung wurde von den Unternehmen und Verbanden
scharf kritisiert.# In Reaktion hierauf hat die Finanzver-
waltung am 15.3.2016 nunmehr die Riicknahme dieser
Einschatzung zur Teilgewinnrealisierung erklart.

Vor diesem aktuellen Hintergrund zielt die nachfol-
gende Analyse im Kern darauf ab, die vielfaltigen
Auslegungsvarianten des Realisationsprinzips unter
Berticksichtigung der Rechtsprechung und der Sicht-
weise der Finanzverwaltung detailliert aufzuzeigen
und eine kritische Stellungnahme zu den Moglich-
keiten einer Teilgewinnrealisierung im Handels- und
Steuerrecht bei Werkvertragen abzugeben. In diesem
Kontext wird ebenfalls die informationsorientierte Per-
centage of Completion-Methode nach dem neuen In-
ternational Financial Reporting Standard (IFRS) Nr. 15
als VergleichsmaBstab bei der zweckdienlichen Aus-
legung und Fortentwicklung des Realisationsprinzips
im Handels- und Steuerrecht einbezogen.

Der Gang der Untersuchung gliedert sich wie folgt:
Nach einer grundlegenden Einordnung des Realisati-
onsprinzips als handels- und steuerrechtlicher GoB
werden die Completed Contract-Methode, die Aktivie-
rung aufwandsgleicher Selbstkosten, die Teilgewinn-
realisierung durch ,qualifizierte” Teilabnahmen und
durch kalkulatorische Teilabrechnungen sowie die
Percentage of Completion-Methode dargestellt und
kritisch gewturdigt (Kapitel II). Gegenstand des dritten
Kapitels bildet sodann die Rechtsprechung des BFH v.
14.5.2014, die darauf aufbauende Auslegung der Fi-

4 Der Hauptfachausschuss des Instituts der Wirtschaftsprii-
fer in Deutschland e.V. (IDW) hatte sich in seinem Schrei-
ben an das BMF sowohl kritisch zum BFH-Urteil als auch
zu einer moéglichen Ausdehnung auf § 632a BGB gedu-
Bert. Vgl. IDW, Gewinnrealisierung bei Abschlagszahlun-
gen gem. § 15 Abs. 2 HOAI und § 632a BGB, vgl. IDW
FN 5/2015, S. 257; s. auch IDW, Gewinnrealisierung bei
Abschlagszahlungen nach HOAI a.F. und HOAI n.F. bzw.
Abschlagszahlungen nach § 632a BGB, abrufbar unter:
http://www.idw.de/idw/portal/d656144. Neben dem IDW
steht auch der Deutsche Steuerberaterverband e.V. (DStV)
einer Ausdehnung des BFH-Urteils auf alle Abschlags-
zahlungen nach § 632a BGB und einer Ubertragung auf
§ 15 HOAI 2013 kritisch gegeniiber. Vgl. DStV, Gewinn-
realisierung bei Abschlagszahlungen, abrufbar unter:
http://www.dstv.de/pruefende-berufe/pruefung-aktuelles/
tb-092-15-mf-gewinnrealisierung-abschlagszahlungen,
S. 1f. Zur weiteren Kritik im Schrifttum vgl. Marx/Juds,
DStR 2015, 1014; Marx/Juds, DStR 2015, 1462. Weiterhin
haben die acht groBen Spitzenverbande der deutschen
Wirtschaft (sog. ,8er-Bande”) in einem Schreiben vom
2.10.2015 gegen das BMF, Schr. v. 29.6.2015 Stellung be-
zogen. Vgl. Deutscher Industrie- und Handelskammertag
e.V. et al. Stellungnahme vom 2.10.2015, abrufbar unter:
https://www.vdma.org/documents/105628/8661470/sh-2-
15-23-a-2-8er-eingabe-abschlagzahlungen-z-h._meurer.
pdf/6b6131d2-b183-4a4d-a9e5-990d5a4ef8ab, S. 1 ff.

5 Vgl zur Nichtexistenz von einheitlichen Grundséatzen ord-
nungsmaBiger Gewinnrealisierung fiir Werkvertrage Wiis-
temann/Wilistemann, ZfB 2009, 34.

6 Vgl. zur gesicherten Rechtsprechung BFH v. 14.5.2014 —
VIII R 25/11, BStBL. II 2014, 968; BFH v. 8.9.2005 - IV R
40/04, BStBL. II 2006, 26; BFH v. 10.9.1998 — IV R 80/96,
BStBI1. IT 1999, 21; BFH v. 10.9.1998 — IV R 80/96, BStBI. II
1999, 21; BFH v. 6.12.1983 — VIII R 110/79, BStBI. II 1984,
227; ebenso Hillenbrand/Brosig, BB 1994, 1398; Kohl, Ge-

Velte/Stawinoga, (Teil-)Gewinnrealisierung bei (langfristigen) Werkvertragen 119

nanzverwaltung in den BMF-Schreiben v. 13.5.2015
und 29.6.2015 sowie ihre Aufhebung v. 15.3.2016, die
einer ausfiihrlichen kritischen Beurteilung unterzogen
werden.

II. Auslegungsvarianten des Realisationsprinzips

1. Das Realisationsprinzip als handels- und steuer-
rechtlicher GoB

In Abgrenzung zu den IFRS wird die Gewinnrealisie-
rung bei langfristigen Fertigungsauftragen weder im
Handelsrecht noch in steuerrechtlichen Vorschriften
explizit thematisiert.® Vor diesem Hintergrund bedarf
es einer Einschatzung auf der Basis der handelsrecht-
lichen GoB, die tiber das MaBgeblichkeitsprinzip gem.
§ 5 Abs. 1 Satz 1 EStG auch fir die steuerliche Gewinn-
ermittlung gelten.b In diesem Zusammenhang kommt
dem Vorsichtsprinzip als traditioneller Oberbegriff fir
verschiedene Bewertungsgrundsatze nach § 252 Abs. 1
Nr.4 HGB eine herausragende Bedeutung zu.? Das
Vorsichtsprinzip beinhaltet, dass bei Ermessensspiel-
raumen, die sich zwangslaufig aufgrund unvollstan-
diger Informationen und der Unsicherheit kiinftiger
Ereignisse einstellen, eine kaufmdnnische Vorsicht®
zugrunde gelegt werden muss.? Dieses Vorgehen soll
verhindern, dass ein tiberh6hter Gewinn ausgewiesen
wird, der bei Kapitalgesellschaften der Ausschittung
unterzogen wird und der die betriebliche Haftungssub-
stanz beeintrachtigt.1® Das Vorsichtsprinzip hat sich
u.a. im Realisationsprinzip niedergeschlagen.!! Hier-
nach diirfen Gewinne erst dann berticksichtigt werden,

winnrealisierung bei langfristigen Auftragen, 1994, S. 108;
Weber-Grellet, DStR 1996, 897; Dauber, Das Realisations-
prinzip als Grundprinzip der steuerrechtlichen Gewinn-
ermittlung, 2003, S.130; Hennrichs, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, §9 Rz.401; Tiedchen, in
MiinchKomm zum Bilanzrecht, 2013, § 252 HGB, Rz. 65.
Allerdings wurden mit dem Prinzip der Buchwertfortfiih-
rung und der Steuerentstrickung Modifizierungen des
Realisationsprinzips zur Besteuerung nach dem Leistungs-
fahigkeitsprinzip vorgenommen. Vgl. hierzu Tiedchen, in:
Hermann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 5 EStG Rz. 396.

7 Vgl. Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Prii-
fung der Unternehmen, 6. Aufl. 1995, § 252 HGB, Rz. 60.

8 Auch nach dem BilMoG wurde , dieses zentrale Bekennt-
nis des deutschen Bilanzrechts [...] nicht grds. angetas-
tet”. Vgl. hierzu Hennrichs (FN 6), § 9 Rz.88. Entspre-
chendes gilt fur die jlingste Reform des Handelsrechts
nach dem BilRuG. Dennoch wurden nach dem BilMoG
punktuelle Durchbrechungen des Realisationsprinzips,
z.B. durch die Zeitwertbewertung des sog. Planvermogens
nach § 246 Abs. 2 Satz 2 HGB oder durch die Abzinsung
von langfristigen Riickstellungen nach § 253 Abs. 2 Satz 1
HGB, im Schrifttum kritisch gewtrdigt. Vgl. hierzu Velte,
StuW 2013, 197.

9 Vgl. Adler/Diiring/Schmaltz (FN 7), § 252 HGB, Rz.68;
Forster, WPg 1971, 393; Leffson, GoB, 7. Aufl. 1987, S. 479
(,Wert vom unteren Ende der Bandbreite").

10 Vgl. ebenso Hennrichs (FN 6), § 9 Rz. 88.

11 Eingefiithrt wurde das Realisationsprinzip durch die Ak-
tienrechtsnovelle von 1884, so dass zundchst lediglich
Aktiengesellschaften das Prinzip einhalten mussten. Aller-
dings wurde es bereits in den 1920er Jahren als rechtform-
unabhdngiger GoB im Schrifttum anerkannt; vgl. Tied-
chen (FN 6), § 5 EStG Rz. 395; Beisse, in: Schon et al., GS
Knobbe-Keuk, 1997, S.391 sowie zur historischen Ent-
wicklung auch Velte/Haaker, StuW 2012, 56.
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wenn diese am Abschlussstichtag ,realisiert” sind.12 In
einem Spannungsverhaltnis zum Realisationsprinzip
steht das Verlustantizipations- bzw. Imparitdtsprinzip,
wonach im Unterschied zum Gewinn nicht nur reali-
sierte, sondern auch realisierbare Verluste moglichst
frihzeitig antizipiert werden. Hieraus lasst sich auch
die handelsrechtliche Pflicht zur Bildung von Rickstel-
lungen fir drohende Verluste aus schwebenden Ge-
schéften ableiten, die steuerrechtlich!3 nicht (mehr) zu-
lassig ist.14

Im Gegensatz zu Kaufvertragen sind Werkvertrdge an
die Erbringung einer bestimmten Leistung bzw. Ver-
einnahmung eines bestimmten Erfolgs sowie an eine
zeitraumbezogene bzw. periodenubergreifende Leis-
tungserstellung im Auftrag eines Kunden gebunden.
Wenngleich aus zivilrechtlicher Sicht der Vergutungs-
anspruch bereits bei Vertragsabschluss beginnt, tritt
erst mit der Abnahme des Werks die Falligkeit der Ver-
gutung ein. Mit der Abnahme durch den Auftraggeber
geht auch erst die Preisgefahr auf den Kunden tiber; zu-
dem kehrt sich dann erst die Beweislast fir Mangel
zugunsten des Auftragnehmers um und es beginnen
die Verjahrungsfristen und Gewadhrleistungsanspri-
che.’®> Wenngleich zur Bestimmung des Realisations-
zeitpunkts zunéachst die zivilrechtlichen Strukturen des
Vertrags einbezogen werden sollen, 16 ist letztlich aus
bilanzieller Sicht die wirtschaftliche Leistungserbrin-
gung in Kombination mit der Verursachung nach dem
Periodenabgrenzungsprinzip mafigebend.!? Der Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses kommt fiir eine Ge-
winnrealisierung nicht in Betracht, da wesentliche
Unsicherheiten im Rahmen der kiinftigen Leistungs-
erbringung bestehen und ein schwebendes Geschaft
vorliegt.1® Auch das Datum der Rechnungsstellung, der
Falligkeit oder der tatsachlichen Zahlung ist unerheb-
lich. So ist analog zum handelsrechtlichen Perioden-

12 Vgl. § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB; § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG; eben-
so BFH v. 17.3.2010 - X R 28/08, BFH/NV 2010, 2033.

13 Vgl. § 249 Abs.1 Satz1 HGB; § 5 Abs.4a Satz1 EStG.
Das steuerrechtliche Passivierungsverbot wird im Schrift-
tum als ,rechtspolitisch verfehlt” und ,verfassungsrecht-
lich zweifelhaft” bezeichnet, da Drohverlustriickstellun-
gen streng genommen eine Teilmenge der Verbindlich-
keitsriickstellungen verkorpern. Vgl. Hennrichs (FN 6),
§ 9 Rz. 190.

14 Auch hatte der Fiskus bereits in anderen Bereichen die
Wirkung des handelsrechtlichen Vorsichtsprinzips fiir die
steuerliche Gewinnermittlung erheblich eingeschrankt,
z.B. mit dem Verbot von Teilwertabschreibungen bei vorti-
bergehender Wertminderung durch das Steuerentlas-
tungsgesetz (StEntlG) 1999/2000/2002. Vgl. hierzu auch
im Einzelnen Hennrichs (FN 6), § 9 Rz. 103.

15 Vgl. § 341 Abs. 2 BGB.

16 Vgl. Moxter, Grundsatze ordnungsmadaBiger Rechnungs-
legung, 2003, S. 44; Hennrichs (FN 6), § 9 Rz. 411.

17 Vgl. § 252 Abs. 1 Nr. 5 HGB; ebenso BFH v. 10.9.1998 —
IV R 80/96, BStBI. II 1999, 22; BFH v. 3.8.2005 — I R 94/03,
BStBL. IT 2006, 20; BFH v. 29.11.2007 - IV R 62/05, BStBI. I
2008, 557; BFH v. 14.5.2014 — VIII R 25/11, BStBL. II 2014,
968; hierzu auch Schmid/Walter, DB 1994, 2353; Weber-
Grellet, DStR 1996, 897; Kiiting/Lam, DStR 2012, 2348.

18 Vgl. Euler, Grundsatze ordnungsmaBiger Gewinnrealisie-
rung, 1989, S. 74; Dauber (FN 6), S. 135; Sessar, Grundsat-
ze ordnungsmaBiger Gewinnrealisierung im Bilanzrecht,
2007, S.59f.; Tiedchen (FN 6), § 5 EStG Rz. 398; Leffson
(FN9), S. 261.

19 Vgl. § 11 Abs. 1 Satz 5 EStG.

StuW 2/2016

abgrenzungsprinzip auch fiir die steuerliche Gewinner-
mittlung nach §4 Abs. 1, 5 EStG das Zuflussprinzip
nicht maBgebend.1® Bei der Auslegung des Realisati-
onsprinzips soll die Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit jedoch ,wirtschaftlich maBvoll” ausgestaltet
sein, so dass auf ,moglichst sichere Werte" abzustellen
ist.20 Dies setzt regelméBig voraus, dass der Vermogens-
gegenstand ausgeliefert, der Anspruch auf Gegenleis-
tung entstanden und die Preisgefahr auf den Kaufer
ibergegangen ist.21 Die Gewinne missen ,durch den
Umsatzprozess in Erscheinung getreten” und disponi-
bel sein, z.B. durch VerauBerung oder sonstigen Leis-
tungsaustausch.?? Bei Lieferungen und anderen Leis-
tungen wird fir eine Gewinnrealisierung auf den
Zeitpunkt abgestellt, an dem der Leistungsverpflichte-
te die von ihm geschuldeten Erfiilllungshandlungen
,wirtschaftlich erfillt” hat und ihm die Forderung auf
die Zahlung - abgesehen von den mit jeder Forderung
verbundenen Risiken — ,sowie gut wie sicher ist".23
Das Zahlungsrisiko muss sich auf die Geltendmachung
von Gewdhrleistungsansprichen und die Zahlungs-
unfahigkeit des Auftraggebers reduzieren.24

Im Folgenden werden die im Schrifttum und in der
Rechtsprechung diskutierten Auslegungsvarianten des
Realisationszeitpunkts bei Werkvertragen im Einzel-
nen vorgestellt und einer kritischen Beurteilung unter-
zogen.

2. Completed Contract-Methode

Die sog. Completed Contract-Methode, wonach Um-
satzerlése regelméBig erst mit der Ubergabe des Ge-
samtwerks und Abnahme durch den Auftraggeber
ausgewiesen werden durfen, stellt nach h.M. die an-
zuwendende Methode zur Bestimmung des Realisati-
onszeitpunkts im Regelfall dar.25 Hintergrund fir die-

20 Vgl. Hennrichs, DStJG 2001, S.301; Hennrichs (FN 6),
§ 9Rz. 410.

21 Vgl. BFH v. 27.2.1986 — IV R 52/83, BStBL II 1986, 552;
BFH v. 8.9.2005 - IV R 40/04, BStBL. II 2006, 26.

22 BFH v. 29.11.1973 - IV R 181/71, BStBL II 1974, 202; BFH
v. 5.5.1976 -1 R 121/74, BStBL. 11 1976, 541.

23 BFH v. 14.5.2014 — VIII R 25/11, BStBI1. II 2014, 968; BFH
v. 20.3.2013 - X R 15/11, BFH/NV 2013, 1548; BFH wv.
3.8.2005 — I R 94/03, BStBI. II 2006, 20; BFH v. 12.5.1993,
BStBI. III 1960, 291; hierzu ebenfalls Kohl (FN 6), S. 114;
Weber-Grellet, DStR 1996, 897; Sessar (FN 18), S. 43; Wiis-
temann/Kierzek, zfbf 2007, 888; Wiistemann/Wiistemann,
ZfB 2009, 40; Hommel/Berndt, BB 2009, 2193; Schuster,
Ubg 2013, 314.

24 Bedeutungslos ist dagegen, ob die Rechnung am Bilanz-
stichtag bereits ausgestellt wurde, die Anspriiche noch ab-
gerechnet werden missen oder die Forderung erst nach
dem Bilanzstichtag fallig wird; vgl. BFH v. 3.8.2005 - I R
94/03, BStBI. II 2006, 20.

25 Vgl. BFH v. 8.9.2005 — IV R 40/04, BStBL. II 2006, 26; BFH
v. 29.11.2007 - IV R 62/05, BStBL II 2008, 557; BFH v.
24.1.2008 — IV R 87/06, BStBL. II 2008, 428; ebenso Weber-
Grellet, DStR 1996, 897; Krawitz, DStR 1997, 888; Wiiste-
mann/Wiistemann, ZfB 2009, 40; Schuster, Ubg 2013, 314;
Winkeljohann/Biissow, in: BeckBilanzkomm, 9. Aufl. 2014,
§ 252 HGB, Rz. 44. Sofern eine formliche Abnahme des
Werks vertraglich nicht vorgesehen ist und auch tatsach-
lich nicht stattfindet, muss zum Zeitpunkt der wider-
spruchslosen Entgegennahme der Leistung die Gewinn-
realisierung erfolgen; vgl. BFH v. 8.9.2005 — IV R 40/04,
BStBL. 11 2006, 26.



StuW 2/2016

se strenge Auslegung des Realisationsprinzips ist aus
handelsrechtlicher Sicht, dass die VertragsmaBigkeit
der Leistung erst durch den Abnahmevorgang objekti-
viert wird und eine vorzeitige Gewinnrealisierung im
Widerspruch zum Vorsichtsprinzip steht. Das Charak-
teristikum der Completed Contract-Methode ist der
regelmalige Ausweis von Auftragszwischenverlusten
an den Bilanzstichtagen vor Abnahme des Gesamt-
werks.26 Die Zwischenverluste resultieren aus nicht
aktivierten bzw. nicht aktivierungsfahigen Selbstkos-
tenbestandteilen (z.B. Forschungskosten, Vertriebs-
kosten).2” In der Periode der Fertigstellung und Ab-
nahme des Werks tritt ein sog. Gewinnsprung ein, der
sich aus den Teilgewinnen der vergangenen Perioden
angehdauft hat. Hierdurch wird das fir Kapitalgesell-
schaften und ihnen gem. § 264a HGB gleichgestellte
Personenhandelsgesellschaften geltende Einblicks-
gebot in die tatsachliche wirtschaftliche Lage des Un-
ternehmens nach § 264 Abs. 2 HGB (sog. True and Fair
View-Prinzip) in der Vermogens- und Erfolgsrechnung
beeintrachtigt.28 Die Informationsverzerrung des Jah-
resabschlusses durch die unterlassene vorzeitige Ge-
winnvereinnahmung nach dem Projektfortschritt am
Stichtag soll bei den in Rede stehenden Unternehmen
nach der EU-rechtlich und der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs (EuGH) zweifelhaften sog.
Abkopplungsthese?® durch zusdatzliche Angaben im
Anhang geheilt werden.30 Damit kann der handels-
rechtliche Jahresabschluss insgesamt doch nach dem
True and Fair View-Prinzip aufgestellt werden, ohne
seine zentrale Zahlungsbemessungsfunktion einzu-
schranken.3! Als Angaben im Anhang kommen ver-
bale und quantitative Erlauterungen zum Fertigstel-
lungsgrad am Bilanzstichtag, zu Veranderungen des
Auftragsbestands und zu den geschatzten Teilgewin-
nen in Betracht.

Aus steuerrechtlicher Sicht bedarf es bei einer rechts-
historischen Analyse der BFH-Rechtsprechung einer
Trennung zwischen Werkvertragen, deren Anspruch
auf Abschlagszahlungen durch Gebiithrenordnungen
begriindet wird (primér Architekten und Ingenieure),
und ,sonstigen” Werkvertragen i.S.d. § 631 BGB, bei
denen seit dem ,Gesetz zur Beschleunigung falliger
Zahlungen" vom 30.3.2000 nach § 632a BGB ebenfalls
ein Anspruch auf Abschlagszahlung besteht. Bei den
.sonstigen” Werkvertragen hatte die BFH-Rechtspre-
chung seit den 1950er Jahren3? eine wirtschaftliche
Erbringung der Primadrleistung und zusatzlich eine

26 Vgl. ebenso Winnefeld, Bilanz-Handbuch, 5. Aufl. 2015,
Rz. 1001 zu Kapitel M; Oppl, Gewinnrealisierung bei lang-
fristiger Auftragsfertigung, 2015, 88.

27 Vgl. Winnefeld (FN 26), Rz. 1004 zu Kapitel M.

28 Vgl. statt vieler Marx/Loffler, in: Beck'sches Handbuch
der Rechnungslegung, 2015, Rz. 31 zu B 700; Moxter, in:
Forster et al., FS Kropff, 1997, S. 511.

29 Vgl. Moxter, Bilanzlehre, Band I, 3. Aufl.,, Wiesbaden
1984, S. 157-159; Moxter, in: Peemoller/Uecker, FS Heigl,
1995, S. 32.

30 Vgl. § 264 Abs. 2 Satz 2 HGB.

31 Vgl. zur Gewahrleistung des Glaubigerschutzes und der
Kapitalerhaltung durch die Anwendung der Completed
Contract-Methode auch Winnefeld (FN 26), Rz. 1004 zu
Kapitel M.

32 Vgl. BFH v. 12.3.1954 - 1 135/53 S, BeckRS 1954,
21000578; BFH v. 25.9.1956 — I 103/55 U, BeckRS 1956,
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Abnahme des Gesamtwerks durch den Auftraggeber
als Voraussetzungen fir eine Gewinnrealisierung re-
gelmaBig unterstellt.33 Basierend auf der BGH-Recht-
sprechung zum Beginn der Gewahrleistungsfristen
und Ubergang der Preisgefahr bei Abnahme soll die
Completed Contract-Methode fiir die steuerrechtli-
che Gewinnrealisierung einbezogen werden, weil erst
dann die Verpflichtung zur Werkerstellung im Wesent-
lichen erfilltist und an ihre Stelle die Gewahrleistungs-
pflichten treten.34 ,Bei vorsichtiger kaufméannischer
Wertung” liegt zu diesem Zeitpunkt ein derart siche-
rer Zahlungsanspruch vor, ,dass er nicht mehr von der
Einrede des nicht erfiillten Vertrags bedroht ist”.3>

In dem Urteil v. 24.1.2008 hatte der BFH36 erneut die
grundsatzliche Anwendung der Completed Contract-
Methode bei Werkvertragen i.S.d. § 631 BGB sowohl
fur das Handelsrecht als auch fur das Steuerrecht be-
statigt.3” Allerdings wurde eingeraumt, dass bei lang-
fristigen Werkvertragen ,der Ausweis eines Gewinns
beim Hersteller fiir lange Zeit ausgeschlossen ist".38
Ein vorzeitiger Gewinnausweis wirde allerdings fir
den Hersteller mit erheblichen Risiken verbunden
sein, so dass letztlich nur die Anwendung der Comple-
ted Contract-Methode im Einklang mit der Zahlungs-
bemessungsfunktion des Jahresabschlusses stehe, um
eine Ausschiittung und Besteuerung lediglich reali-
sierter Erfolgsbeitrdge sicherzustellen.39

3. Aktivierung auiwandsgleicher Selbstkosten

Die Completed Contract-Methode fiihrt, wie vorste-
hend ausgefuhrt, regelmaliig zu einem Ausweis von
Zwischenverlusten vor der Fertigstellung und einem
Gewinnsprung nach der Abnahme des Werks. Die
,Heilung" dieser Informationsverzerrung des Jahres-
abschlusses durch Anhangangaben wird teilweise als
nicht ausreichend angesehen.40 Als alternativer Lo-
sungsansatz im Sinne eines Bewertungswahlrechts
unter Ruckgriff auf § 252 Abs. 2 HGB wird vorgeschla-
gen, aufgrund ,besonderer Umstdande” anstelle der
Herstellungskosten die zum Bilanzstichtag erzielten
anteiligen Selbstkosten auszuweisen (,volle” Selbst-
kostenaktivierung).#! Voraussetzung bleibt allerdings
die Einhaltung des Vorsichtsprinzips nach § 252 Abs. 1
Nr. 4 HGB und die Einschéatzung, dass die kiinftigen
Erlése abzgl. der noch anfallenden Herstellungskosten
und sonstigen Aufwendungen abzgl. des Gewinnzu-
schlags den Wertansatz decken und im Anhang auf

21000590; BFH v. 18.12.1956 — I 84/56/U, BeckRS 1956,
21000593.

33 Vgl. z.B. BFH v. 24.1.2008 — IV R 87/06, DB 2008, 731;
BFH v. 8.9.2005 — IV R 40/04, DStR 2005, 1892; Adler/Dti-
ring/Schmaltz (FN 7), § 252 HGB, Rz. 82; Winkeljohann/
Biissow (FN 25), § 252 HGB, Rz. 44.

34 Vgl. BFH v. 8.9.2005 - IV R 40/04, DStR 2005, 1892.

35 BFH v. 8.9.2005 -1V R 40/04, DStR 2005, 1892.

36 Vgl. BFH v. 24.1.2008 — IV R 87/06, DStR 2008, 665.

37 Vgl. BFH v. 24.1.2008 — IV R 87/06, BStBI. II 2008, 428 so-
wie ebenso BFH v. 8.9.2005 — IV R 40/04, BStBI. II 2006,
26.

38 BFH v. 24.1.2008 — IV R 87/06, DStR 2008, 665.

39 Vgl. Marx/Juds, DStR 2015, 1014.

40 Vgl. Marx/Léffler (FN 28), Rz. 35 zu B 700.

41 Vgl. Adler/Diiring/Schmaltz (FN 7), § 255 HGB, Rz. 213;
Winnefeld (FN 26), Rz. 1004 zu Kapitel M.
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der Basis einer dezidierten Kostenkalkulation hierti-
ber berichtet wird.42 Bei den diskussionswiirdigen
Kostenbestandteilen handelt es sich primar um die
Verwaltungs- und Vertriebskosten43, Forschungs- und
Entwicklungskosten sowie Fremdkapitalzinsen44, wo-
bei eine Einbeziehung von Gewinnzuschldgen ausge-
schlossen ist.45 Aus bilanzrechtlicher Sicht unkritisch
erweist sich die Einbeziehung von Fremdkapitalzin-
sen?6 trotz ihres Ausnahmecharakters als bloe Bewer-
tungshilfe.4” Die Einzelkosten und Sondereinzelkosten
des Vertriebs lassen sich nach Selchert in die Kosten
der Akquisition, Auftragsvorbereitung und Auftrags-
abwicklung unterteilen.4® Hinsichtlich der Kosten der
Auftragserlangung (Akquisitionskosten) und Auftrags-
vorbereitung wird regelmdBig eine bilanzielle Ein-
beziehungspflicht als Sondereinzelkosten der Ferti-
gung unterstellt.4? Insofern bleibt lediglich die Gruppe
der Auftragsabwicklungskosten als ,reine” Vertriebs-
kosten handels- und steuerrechtlich auBler Ansatz.50
Ein handels- und steuerrechtliches Einbeziehungsver-
bot betrifft ebenfalls die Forschungskosten, wahrend in
Abgrenzung zum Steuerrecht unter gewissen Voraus-
setzungen nach § 255 Abs. 2a HGB Entwicklungsauf-
wendungen wahlweise aktiviert werden.>! Die ,volle”
Selbstkostenaktivierung als Variante zur Auslegung
des Realisationsprinzips wird im Schrifttum zu Recht
als ,bilanzrechtlich gescheitert” angesehen, wenn-
gleich aus betriebswirtschaftlicher Sicht eine Not-
wendigkeit zu ihrer Anwendung gerechtfertigt sein
mag,°? um den Ausweis eines Auftragszwischenver-
lusts ,weitgehend" zu vermeiden.53

42 Ferner wird auf eine Mindestlaufzeit des Werkvertrags
von mehr als zwei Jahren abgestellt. Vgl. Winnefeld
(FN 26), Rz. 1006 zu Kapitel M.

43 Da die Vertriebskosten bei Werkvertragen im Allgemei-
nen einen betrachtlichen Umfang aufweisen, ware fur ei-
ne ,volle" Selbstkostenaktivierung eine bilanzielle Be-
ricksichtigung dieser Kosten notwendig.

44 Vgl. Krawitz, DStR 1997, 890; kritisch Pyszka, DStR 1996,
812.

45 Vqgl. Grottel/Pastor, BeckBilanzkomm, 2014, § 255 HGB,
Rz. 459; a.A. Marx/Loffler (FN 28), Rz. 44 zu B 700; kri-
tisch: Miiller, in: Havermann et al., FS Goerdeler, 1987
S. 408.

46 Vgl. § 255 Abs. 3 Satz 2 HGB.

47 Ursachlich hierfir ist, dass bei langfristigen Fertigungs-
auftragen gerade die Auftragsdurchfiihrung regelmaBig
in hohem MafBe mit Fremdkapital finanziert wird, so dass
mit einer Aktivierung ,den Anforderungen einer sorgfal-
tigen Rechnungslegung entsprochen wird.” Kohl (FN 6),
S.100. Mithin kann ein unmittelbarer Zusammenhang
zwischen der Herstellung und der Kreditaufnahme ver-
haltnismaBig einfach durch die Auftragsbezogenheit si-
chergestellt werden.

48 Vgl. Selchert, BB 1986, 2303 {.; hierzu auch Schindlbeck,
Bilanzierung und Priiffung bei langfristiger Fertigung,
1987, S. 110.

49 Vgl. Selchert, BB 1986, 2305; Forschle, ZfB-Erganzungs-
heft 1/87, 103 f.; Kohl (FN 6), S. 103.

50 Vgl. § 255 Abs. 4 HGB; § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG. Vor dem In-
krafttreten des Bilanzrichtlinie-Gesetzes (BiRiLiG) 1985
wurde auf der Grundlage des Aktiengesetzes 1965 aller-
dings die Einbeziehung von Sondereinzelkosten des Ver-
triebs (inklusive der Kosten fiir die Auftragsabwicklung)
in der Handelsbilanz als zulédssig angesehen; vgl. hierzu
Buhleier, Harmonisierung der Rechnungslegung bei lang-
fristiger Auftragsfertigung, 1997, S. 63.
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In der friheren Vergangenheit hatte sich auch der
BFH mit der Einbeziehung der Selbstkosten — aller-
dings lediglich bei der Ableitung des Teilwerts — bei
halbfertigen Arbeiten auf fremdem Grund und Boden
befasst.>4 Hiernach enthielt der Teilwert die bis zum
Bewertungsstichtag angefallenen Herstellungskosten
zzgl. der Gemeinkosten und Vertriebskosten mit Aus-
nahme des anteiligen Gewinns.>> Explizit zum ge-
winschten steuerlichen Vollkostenansatz im Rahmen
der Herstellungskosten hatte sich die Finanzverwal-
tung nach dem Inkrafttreten des BilMoG und der da-
mit einhergehenden Zuriickdrangung des Malgeb-
lichkeitsprinzips geduBert.>® So sieht R 6.3 Abs. 3 EStR
2012 fir allgemeine Verwaltungsgemeinkosten, ange-
messene Aufwendungen fiir soziale Einrichtungen des
Betriebs, freiwillige Sozialleistungen und fir die be-
triebliche Altersversorgung eine zwingende steuer-
liche Einbeziehung im Rahmen der Herstellungskos-
ten vor, wenngleich aus handelsrechtlicher Sicht fir
die entsprechenden Kostenbestandteile ein Einbe-
ziehungswahlrecht>? besteht.>8 Die Einbeziehung von
herstellungsbezogenen Fremdkapitalzinsen bleibt da-
gegen in den EStR 2012 unangetastet, so dass weiter-
hin der Ansatz im Rahmen der steuerlichen Gewinn-
ermittlung nach dem MaBgeblichkeitsprinzip eine
entsprechende Wahlrechtsausiibung in der Handels-
bilanz voraussetzt. Insofern hat der Bilanzierende aus
handels- und steuerrechtlicher Sicht einen nicht un-
erheblichen Gestaltungsspielraum beim Ausweis der
Auftragszwischenverluste am Bilanzstichtag. Wenn-
gleich die volle Selbstkostenaktivierung mit einer

51 Vgl § 5 Abs. 2 EStG.

52 Vgl. Stewing, BB 1990, 104; Wohlgemuth/Radde, in: Hof-
bauer/Kupsch, Rechnungslegung, § 252 HGB, Rz.41;
Fiilbier/Kuschel/Selchert, in: Kiiting/Pfitzer/Weber, Hand-
buch der Rechnungslegung, § 252 HGB, Rz. 101; Tiedchen
(FN 6), § 5 EStG Rz. 399; Buhleier (FN 50), S. 65.

53 Winnefeld (FN 26), Rz. 1006 zu Kapitel M; vgl. auch Sel-
chert, BB 1986, 2298; Weber, DB 1987, 393; a.A. Knobbe-
Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 1993, S. 229.

54 Vgl. BFH v. 19.2.1959 — IV 305-306/56, DB 1960, 591;
BFH v. 8.3.1968 —III 85/65, BStBL. II 1968, 575.

55 Vgl. BFH v. 19.2.1959 — IV 305-306/56, DB 1960, 591;
BFH v. 8.3.1968 — III 85/65, BStBI. II 1968, 575. ,Diese bis
zum Bewertungsstichtag angefallenen Selbstkosten bil-
den die oberste Grenze der Wiederbeschaffungskosten”.

56 Vgl. hierzu im Einzelnen Freidank/Velte, StuW 2010, 185;
Velte, Die steuerliche Betriebspriifung 2011, 65. Die Fi-
nanzverwaltung begriindet ihre Ausweitung mit dem
BFH-Urteil v. 21.10.1993, BStBL. II 1993, 178, wobei in
dem betreffenden Urteil explizit lediglich auf die not-
wendige Einbeziehung von Material- und Fertigungs-
gemeinkosten sowie des durch die Fertigung veranlassten
Werteverzehrs abgestellt wurde und keine Aussage da-
hingehend getroffen wurde, inwiefern auch fiir die Kosten
der allgemeinen Verwaltung und der Sozialleistungen
ein steuerrechtliches Ansatzgebot besteht.

57 Vgl. § 255 Abs. 2 Satz 3 HGB.

58 Als Kompromisslosung fiir den damit verbundenen , Erful-
lungsaufwand” und die massive Kritik im Schrifttum an
der fiskalpolitischen Intention der Finanzverwaltung bein-
haltet das BMF-Schreiben v. 25.3.2013 eine temporéare op-
tionale Aussetzung der Einbeziehungspflicht bis zu einer
Neufassung der EStR. Vgl. BMF-Schreiben v. 25.3.2013,
BStBL.1 2013, 296; ferner BMF-Schreiben v. 12.3.2010,
BStBL.1 2010, 239-242; hierzu im Einzelnen Velte, Die
steuerliche Betriebsprifung 2011, 65-67.



StuW 2/2016

Durchbrechung des Realisationsprinzips nach § 252
Abs. 2 HGB gerechtfertigt wird, steht dieses Vorgehen
zusatzlich im Widerspruch mit anderen gesetzlichen
Verbotsregelungen im Rahmen der Herstellungskos-
ten nach § 255 HGB, so dass ihre Anwendbarkeit vor
dem Hintergrund der damit einhergehenden bilanz-
politischen Freiheitsgrade und des daraus resultieren-
den Risikos einer Entobjektivierung der Rechnungs-
legung abzulehnen ist.

4. Teilgewinnrealisierung durch ,qualifizierte"
Teilabnahmen

Als weitere Variante zur Auslegung des Realisations-
zeitpunkts bei Werkvertragen ist im Folgenden auf die
Rechtsprechung des BFH zu ,qualifizierten” oder
»~echten” Teilabnahmen®® einzugehen. Die Intention
besteht in einer Uberwindung der Completed Con-
tract-Methode im Sinne einer vorzeitigen Gewinn-
realisierung bei gleichzeitiger Einhaltung des Rea-
lisationsprinzips.6© Nicht abschlieBend geklart ist
allerdings, ob es sich hierbei um ein Bewertungswahl-
recht oder -gebot handeln soll.6! Diese Teilgewinn-
realisierungsmethode setzt voraus, dass selbstandig
abgrenzbare und abrechnungsfahige Teilabschnitte
(»Milestones"”) eines Werkauftrags bestimmt werden
konnen sowie diese vertraglich vereinbart und seitens
des Auftraggebers tatsachlich abgenommen werden,
d.h. die jeweilige Preisgefahr auf diesen ubergegan-
gen ist.62 Das Realisationsprinzip wird nicht durchbro-
chen, weil der Rahmenvertrag in sich abgeschlossene
und abgrenzbare Teilleistungen aufgeteilt wird und
hierdurch eine Objektivierung der Teilerlose eintritt.63
Der BFH knupft hierbei an die zivilrechtliche Erful-
lung der Teilleistung an, so dass der Leistende ,ein-

59 Krumm, in: Bliimich, EStG, 129. Aufl. 2015, § 5 Rz. 946;
Marx/Loffler (FN 28), Rz. 49 zu B 700.

60 Vgl. BFH v. 5.5.1976 — I R 121/74, BStBL. II 1976, 541; BFH
v. 7.9.2005 — VIII R 1/03, BStBL II 2006, 298; BFH wv.
29.11.2007 - IB R 62/05, BStBl.II 2008, 557; BFH wv.
24.1.2008 — IV R 87/06, DStR 2008, 665; ebenso Weber-
Grellet, in: Schmidt, EStG, 34. Aufl. 2015, § 5 Rz. 270; Leff-
son (FN9), S. 287; Euler (FN 18), S. 95; Kohl (FN 6), S. 137;
Backhaus, in: Baetge et al., FS Ludewig, 1996, S. 25; Dau-
ber (FN 6), S. 273; Fischer/Neubeck, BB 2004, 660; Wiiste-
mann/Kierzek, zfbf 2007, 893; Wiistemann/Wiistemann,
Z{B 2009, 40.

61 Vgl. Wiechers, BBK 2015, 653. Bei Einhaltung der ange-
fuhrten Voraussetzungen lasst sich eine zwingende An-
wendung der Teilgewinnrealisierung in der steuerlichen
Gewinnermittlung ableiten.

62 Vgl. BFH v. 5.5.1976 — I R 121/74, BStBI. I 1976, 541; BFH
v. 7.9.2005 — VIII R 1/03, BStBL II 2006, 298; BFH wv.
29.11.2007 - IB R 62/05, BStBL.II 2008, 557; BFH wv.
24.1.2008 — IV R 87/06, DStR 2008, 665; hierzu auch Fi-
scher/Neubeck, BB 2004, 660; Wiechers, BBK 2015, 653;
Winnefeld (FN 26), Rz. 1010 zu Kapitel M.

63 Vgl. Mayr, Gewinnrealisierung im Steuerrecht und Han-
delsrecht, 2001, S. 64; Winnefeld (FN 26), Rz. 1010 zu Ka-
pitel M sowie zur Auslegung des BGH, dass Teilabnah-
men bei Bauvertragen nur dann die gleiche rechtliche
Wirkung entfalten wie bei einer Gesamtabnahme i.S.d.
§ 640 BGB, wenn es sich um ,in sich geschlossene Teile
der Leistung” (§ 12 Nr.2 VOB/B) handelt, BGH wv.
6.5.1968, NJW 1968, 1525; hierzu Wiistemann/Wiiste-
mann, ZfB 2009, 41.
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redefrei” einen Zahlungsanspruch erworben hat64
und der Kunde in der Lage ist, die Teilleistung zu nut-
zen bzw. zu verwerten. Der Zahlungsanspruch miisste
bestehen bleiben, auch wenn die kunftigen Teilleis-
tungen ggf. nicht mehr erbracht werden.65 Ferner
wiirde einer qualifizierten Teilabnahme entgegenste-
hen, dass der Auftragnehmer bis zum Ende der Her-
stellung noch das Gesamterfiillungsrisiko bzw. Ge-
samtfunktionsrisiko tragen muss und mithin erst am
Ende Anspruch auf die Gesamtvergtiitung (einschlie3-
lich der aufgrund der Teilabnahmen bereits verein-
barten Anteile) hatte.6 Zudem diirfen in den Folge-
perioden keine Verluste aus dem Gesamtauftrag zu
erwarten und der Anspruch nicht mehr mit unge-
wohnlichen Risiken belastet sein.6” Der BFH fiihrt in
diesem Zusammenhang aus, dass eine vorzeitige Ge-
winnrealisierung ebenfalls ausscheidet, sofern es sich
bei dem fur die (Teil-)Leistung entstandenen An-
spruch nur um eine Abschlags- oder eine Vorschuss-
zahlung handelt.68

In einer Gesamtschau stellt die mogliche Abspaltung
des Gesamtauftrags in technisch und wirtschaftlich
sinnvolle selbstandige Teilleistungen und ihre verbind-
liche Abnahme®9 fiir den Gefahreniibergang?® in der
Unternehmenspraxis die Ausnahme dar.?! Dennoch
wird die schriftliche Vereinbarung von Teilabnahmen
und Teilschlussrechnung - z.B. von der Ingenieurkam-
mer Mecklenburg-Vorpommern ausdriicklich — emp-
fohlen,”? um eine vorzeitige Gewinnrealisierung im
Handels- und Steuerrecht zu ermoéglichen. Aufgrund
der Einhaltung des Realisationsprinzips durch den ver-
tragsmaBigen Objektivierungsvorgang der Teilabnah-
me ist diese Variante der Teilgewinnrealisierung als
restriktive Moglichkeit zur Nichtbefolgung der Com-
pleted Contract-Methode grds. zu dulden.

64 Vgl. Hennrichs (FN 6), § 9 Rz. 416.

65 Vgl. zur Provision BFH v. 29.11.2007 — IV R 62/05, BStBL. I
2008, 557; zum Beratungshonorar FG Berlin v. 24.3.2003
- 8K 8572/99, EFG 2003, 980; hierzu auch Krumm (FN 59),
§ 5 EStG Rz. 946; Leffson (FN 9), S. 268 {.

66 Vgl. Euler (FN 18), S. 95; Kohl (FN 6), S. 138 f.; Backhaus
(FN 60), S. 25.

67 Vgl. hierzu Weber-Grellet (FN 60), § 5 EStG Rz. 79; Wiiste-
mann/Wiistemann, ZfB 2009, 44.

68 Vgl. ebenso Winnefeld (FN 26), Rz. 1012 zu Kapitel M.
Diese wirden als Vorleistungen eines Vertragsteils auf
schwebende Geschifte (eine noch zu erbringende Liefe-
rung oder Leistung) zu qualifizieren sein und durch eine
Passivierung als ,Anzahlung” erfolgsneutral zu bertick-
sichtigen sein; vgl. BFH v. 13.12.1979 - IV R 69/74,
BStBL. II 1980, 239; BFH v. 29.11.2007 — IV R 62/05,
BStBI. I1 2008, 557.

69 Vgl. zur Ablehnung von
Marx/Juds, DStR 2015, 1015.

70 Vereinzelt wird auch im Schrifttum angefiihrt, dass fir
den Gefahrentibergang nach § 646 BGB die Fertigstellung
des Gesamtwerks vorliegen miisse und damit fir eine
Teilgewinnrealisierung ein ,zusatzlicher Kunstgriff” be-
notigt wirde; vgl. Hoffmann/Ltidenbach, NWB Kommen-
tar Bilanzierung, 6. Aufl. 2015, § 252 HGB, Rz. 125; kri-
tisch hierzu Wiechers, BBK 2015, 653.

71 Vgl. Schubert/Pastor, in: BeckBilanzkomm, 9. Aufl. 2014,
§ 255 HGB, Rz. 461.

72 Abrufbar unter: http://www.ingenieurkammer-mv.de/in
dex_ingkmv.phtml?showdata-228&Instanz=773&Datensatz
=281&SpecialTop=3.

,Pro-Forma"-Abrechnungen
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5. Teilgewinnrealisierung durch kalkulatorische
Teilabrechnungen

Anstelle der ,qualifizierten” Teilabnahme hatten sich
im handelsrechtlichen Schrifttum des Weiteren Mei-
nungen herausgebildet, welche die Gewinnrealisie-
rung bei langfristiger Fertigung als Ausnahmetatbe-
stand nach § 252 Abs. 2 HGB qualifizieren und eine
Teilgewinnrealisierung auch ohne Teilabnahme als
Bewertungswahlrecht ansehen.”3 Diesen rein kalkula-
torischen Teilabrechnungen?4 liegen keine selbstdndig
abgrenzbaren bzw. in sich geschlossenen Teilleistun-
gen zugrunde. Ursachlich fur diese Methode war das
Vordringen der International Financial Reporting
Standards (IFRS) bei kapitalmarktorientierten Unter-
nehmen seit den 1990er Jahren, die keine Anwen-
dung der Completed Contract-Methode zulassen. Es
wird gemutmalt, dass groBere Unternehmen mit han-
delsrechtlicher Rechnungslegung haufig eine Teilge-
winnrealisierung auch ohne Vorlage einer qualifizier-
ten Teilabnahmemoglichkeit wiinschen.”> Belastbare
empirische Befunde fiir diese Hypothese liegen jedoch
nicht vor. Nach Adler/Diiring/Schmaltz aus den 1990er
Jahren miissen bestimmte Voraussetzungen kumulativ
erfillt werden, um eine Teilgewinnrealisierung ohne
Teilabnahme vorzunehmen.?’¢ Wenngleich die vor-
geschlagene Methode de facto der noch vorzustellen-
den Percentage of Completion-Methode nach IFRS 15
dhnelt, sehen die Befiirworter der Methode in den
nachfolgenden realokonomischen Voraussetzungen,
die kumulativ erfiillt werden miissen, einen Beitrag zur
Objektivierung der Teilgewinnrealisierung im Han-
delsrecht:?7

— langfristige Fertigung mit mehr als einem Ge-
schaftsjahr,

— langfristige Fertigung als wesentlicher Teil der Un-
ternehmenstatigkeit,

— erhebliche Beeintrachtigung des True and Fair
View-Prinzips durch die Anwendung der Comple-
ted Contract-Methode,

— sichere Ermittlung des zu erwartenden Gewinns
(durch Vorkalkulationen, laufende Kostenrechnung
mit Soll-/Ist-Vergleich) und Nichtexistenz von Risi-
ken, die das erwartete Ergebnis wesentlich beein-
trachtigen kénnen,

— Berucksichtigung von vorsichtig bemessenen Betra-
gen fur unvorhersehbare Garantieleistungen und
Nachbesserungen,

— Zerlegung des Gesamtwerks in kalkulatorisch ab-
grenzbare Teilleistungen,

— Vereinnahmung nur des auf die Teilleistungen an-
teilsmaBig entfallenden Gewinns,

73 Vgl. hierzu Adler/Diiring/Schmaltz (FN 7), § 252 HGB,
Rz. 86 f.

74 Krawitz, DStR 1997, 890.

75 Vgl. Wiechers, BBK 2015, 654.

76 Vgl. hierzu auch Selchert, DB 1990, 802.

77 Vgl. Adler/Diiring/Schmaltz (FN 7), § 252 HGB, Rz. 88 so-
wie hierzu auch Leuschner, in: Forschle et al., FS Budde,
1995, S.989f.; Schmidt/Walter, DB 1994, 2356; Stewing,
BB 1990, 105; Marx/Léffler (FN 28), Rz. 76 zu B 700.

78 Vgl. Adler/Diiring/Schmaltz (FN 7), § 252 HGB, Rz. 89.

79 Vgl. § 252 Abs. 1 Nr. 6 HGB sowie zur fehlenden Giiltig-
keit Adler/Diiring/Schmaltz (FN 7), § 252 HGB, Rz. 89;
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— keine Teilgewinnrealisierung bei wesentlich héhe-
ren Ist-Kosten im Vergleich zur Vorkalkulation, so-
fern die noch anfallenden Kosten nicht gedeckt
werden konnen sowie

— keine Anzeichen fiir Einwendungen des Kunden,
die sich negativ auf das Gesamtergebnis auswirken
konnen.

Sofern Abschlagszahlungen fir bestimmte Teilleistun-
gen geleistet werden, kénnen diese zwar risikomin-
dernd bertucksichtigt werden, allerdings nicht die o.g.
Voraussetzungen einer Teilgewinnrealisierung erset-
zen.?8

Analog zu den Abgrenzungskriterien der noch vor-
zustellenden Percentage of Completion-Methode nach
IFRS, an denen sich Adler/Diiring/Schmaltz orientie-
ren, ist auf die erheblichen Auslegungsspielraume
durch die Unternehmensfiihrung hinzuweisen, welche
eine Schwachung der Informationsfunktion nach dem
True and Fair View-Prinzip bewirken kénnen. Das Ri-
siko einer Entobjektivierung der Rechnungslegung
wird tberdies dadurch vergroBert, dass das Prinzip
der Bewertungsstetigkeit bei dieser Variante der Teil-
gewinnrealisierung nicht eingehalten werden muss.??
Vor diesem Hintergrund ist die Vorgehensweise nach
der Completed Contract-Methode, flankierend im An-
hang nach § 264 Abs. 2 Satz 2 HGB den Leistungsfort-
schritt zu dokumentieren, im direkten Vergleich we-
sentlich objektiver. Kritisch zu bemerken ist ferner,
dass die Methode der Teilgewinnrealisierung ohne
Teilabnahme nach Adler/Diiring/Schmaltz nicht kon-
sequenterweise bei Kapitalgesellschaften mit einer
gesetzlichen Ausschittungssperre kombiniert wurde,
um eine Ausschiittung unrealisierter Gewinne zu un-
terbinden.80

Neben dem handelsrechtlichen Schrifttum hatte sich
auch die BFH-Rechtsprechung zur Mdéglichkeit einer
Teilgewinnrealisierung ohne Teilabnahme geaufBert.
Im Unterschied zur Rechtsprechung zu Werkvertragen
nach § 631 BGB, die grds. die Completed Contract-
Methode unterstellt,8! wurde den Angehdrigen eines
freien Berufs, welche ihre Gewinne durch Bestands-
vergleich auf der Grundlage ordnungsmafiger Buch-
fihrung ermitteln, fiir die im Kontext einer lang-
fristigen Auftragsfertigung erbrachte Teilleistung eine
Teilgewinnrealisierung fur den diesbeziiglich ver-
einnahmten Zwischengewinn schon in der ersten
nachweisbaren Entscheidung des RFH v. 16.4.1942 er-
moglicht und folglich das Realisationsprinzip zurtick-
gedrangt.82 Wenngleich die damalige Rechtsprechung
des RFH von der Ideologie der Nationalsozialisten und
wohl auch von fiskalpolitischen Motiven der Gegen-
finanzierung des damaligen Krieges beeinflusst war

Winnefeld (FN 26), Rz. 1015 zu Kapitel M.

80 V(gl. aus heutiger Sicht § 268 Abs. 8 HGB mit den dort ge-
nannten Anwendungsfallen der Aktivierung von selbst-
erstellten immateriellen Anlagegtitern nach § 248 Abs. 2
Satz 1 HGB, des Ansatzes von aktiven latenten Steuern
nach § 274 Abs. 1 Satz 2 HGB sowie des Planvermogens
nach § 246 Abs. 2 Satz 2 HGB.

81 Die durch Adler/Diiring/Schmaltz vorgeschlagene Vor-
nahme einer Teilgewinnrealisierung als induktive Weiter-
entwicklung der GoB wurde durch den BFH kritisiert; vgl.
BFH v. 5.5.1976 -1 R 121/74, BStBL. 1I 1976, 543.

82 RFHv. 16.4.1942 -1V 135/41, StuW 1942, 176 {.
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und damit Zweifel an der Aussagekraft bestehen, wird
das Urteil weiterhin im Schrifttum einbezogen.83 Fer-
ner ist darauf hinzuweisen, dass im Jahre 1942 noch
keine eindeutige Abgrenzung zwischen den Voraus-
setzungen einer Gewinnrealisierung bei Dienst- und
Werkvertrdgen in der Rechtsprechung vorgenommen
wurde.84 Nach einer tber 50-jahrigen Kontroverse
hatte sich der BGH erst 1959 in einer Grundsatzent-
scheidung durchgerungen, den Architektenvertrag als
Werkvertrag einzustufen.8> In dem betreffenden RFH-
Urteil v. 16.4.1942 wurde diskutiert, ob bei der lang-
fristigen Fertigung von Bauten Zwischengewinne am
Bilanzstichtag zu berticksichtigen sind.86 Im Sinne ei-
ner Vernachlédssigung des Realisationsprinzips8? sollte
die Completed Contract-Methode nicht nachvollzogen
werden, vielmehr sollte der Steuerpflichtige ,den sei-
ner geleisteten Arbeit entsprechenden Teil der Ver-
gutung als verdient uiber Gewinn- und Verlustkonto
buchen”.88 Auch die Finanzverwaltung hatte bei der
Besteuerung baugewerblicher Arbeitsgemeinschaften
bekundet, dass ,in der Steuerbilanz in der Regel ein
angemessener Betrag als spater falliger Baugewinn zu
aktivieren sei”.89

Das Realisationsprinzip wurde in dem BFH-Urteil v.
28.1.196090 explizit bei Architekten und Ingenieuren
auch weniger streng ausgelegt, da in Abgrenzung zu
sonstigen Werkvertragen nach § 631 BGB keine Ab-
nahme der Leistung eingefordert wurde. Sofern der
Steuerpflichtige ,alles getan habe, was er zu leisten
verpflichtet ist”, wiirde eine Gewinnrealisierung erfol-
gen, da dieser Zeitpunkt ,meist im Wesentlichen mit
der Abnahme der Leistung durch den Kunden zusam-
mentreffe”.91 Ausgefiihrt wurde, dass die Abnahme
lediglich der ,Anerkennung des vertragsmalBig her-
gestellten Werks" dienen wiirde und bei den Leistun-
gen der freien Berufstrager keine Erfiillung weiterer
Verpflichtungen nach sich ziehe (z.B. Eigentumstber-
tragung). Damit wird dem Abnahmekriterium bei Ar-
chitekten und Ingenieuren im Vergleich zu anderen
Werkvertragen keine Bedeutung geschenkt.92 Bei Teil-
leistungen, die mit einem Honoraranspruch nach ei-
ner Gebtiihrenordnung oder einer ,Sonderabmachung”
verkniipft sind, muss stattdessen bereits eine Gewinn-
realisierung erfolgen, wenn abrechenbare und vergu-
tungsfahige Teilleistungen existieren.?3

83 Vgl. Marx/Juds, DStR 2015, 1018; Marx/Juds, DStR 2015,
1463.

84 Vgl. Marx/Juds, DStR 2015, 1464.

85 Vgl. BGH v. 26.11.1959 — VII ZR 120/58, BGHZ 31, 224.

86 RFH v. 16.4.1942 -1V 135/41, StuW 1942, 177.

87 Vgl. RFH v. 16.4.1942 — IV 135/41, StuW 1942, 177.

88 RFH v. 16.4.1942 — 1V 135/41, StuW 1942, 177.

89 RdF-Erlass v. 5.6.1942 — L. 1400-177 III, RStBl. 1942, 617%;
vgl. hierzu auch Kohl (FN 6), S. 157.

90 Vgl. BFH v. 28.1.1960 — IV 226/58 S, NJW 1960, 1638.

91 BFH v. 28.1.1960 — IV 226/58 S, NJW 1960, 1638; ebenso
BFH v. 12.3.1954 -1 135/53 S, BStBLI. 111 954, 149.

92 Vgl. Marx/Juds, DStR 2015, 1017.

93 Vgl. BFH v. 28.1.1960 - IV 226/58 S, NJW 1960, 1638.

94 Vgl. BFH v. 13.12.1979 - IV R 69/74, BeckRS 1979,
22005142; vgl. hierzu auch Marx/Juds, DStR 2015, 1016;
Marx/Juds, DStR 2015, 1463.

95 Vgl. BFH v. 13.12.1979 - IV R 69/74, BeckRS 1979,
22005142.

96 BFH w.
22005142.

13.12.1979 - IV R 69/74, BeckRS 1979,
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Unter Verweis auf § 19 Abs. 1la der Gebiihrenordnung
der Architekten (GOA), die 1977 durch die Verord-
nung uber die Honorare fiir Architekten- und Inge-
nieursleistungen (HOAI) abgelost wurde, hatte der
BFH auch in seinem Urteil vom 13.12.1979% die Teil-
gewinnrealisierung ohne Teilabnahme bestatigt. So-
fern eine selbstiandig abrechenbare und vergitungs-
fahige Teilleistung vorliegt, auf deren Vergilitung ein
selbstdndiger Honoraranspruch nach einer Gebiihren-
ordnung oder Sonderabmachung besteht, erfolgt zu
diesem Zeitpunkt die Gewinnrealisierung.9> Die ge-
nauen Voraussetzungen, die an diese Teilleistung zu
stellen sind, sind von den ,Umstinden des Einzel-
falles” und den Vereinbarungen der Vertragsparteien
abhdngig. In Analogie zu § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
Satz 3 UStG wird darauf abgestellt, dass fur ,bestimm-
te Teile einer wirtschaftlich teilbaren Leistung das
Entgelt gesondert vereinbart wurde".%6 Es darf sich al-
lerdings, analog zur BFH-Rechtsprechung zur quali-
fizierten Teilabnahme, nicht nur um einen bloBen
Anspruch auf Zahlung eines Vorschusses handeln. So-
fern eine Gebiihrenordnung gilt, setze die Teilgewinn-
realisierung voraus, dass die betreffende Teilleistung
in der Gebtihrenordnung auch explizit als Teilleistung
mit Verglitungsanspruch umschrieben ist. Der in § 19
Abs. 1a GOA beschriebene , Vorentwurf"97 wurde vom
BFH in dem betreffenden Urteil als selbstandig abre-
chenbare Teilleistung anerkannt.98 Allerdings missten
nicht samtliche in der GAO umschriebenen Leistungs-
teile erfiillt sein, vielmehr kann der Umfang der selb-
standigen Teilleistung durch ,anderweitige Verein-
barungen"” zuldssigerweise eingeschrankt werden.99
Ansonsten liegen echte Anzahlungen vor, da sich die
Abschlagszahlungen dann auf einen kiinftigen An-
spruch auf Vergitung der abgeschlossenen Teilleis-
tung beziehen wiirden.100

Die vorstehende ,lex specialis”-Sichtweise des RFH/
BFH ist insofern erstaunlich, als auch Leistungen von
Architekten und Ingenieuren langfristige Werkauf-
trage mit erhohtem Risikoprofil darstellen und diese
sich unter diesem Gesichtspunkt nicht grundsatzlich
von Auftragen anderer Werkunternehmer unterschei-
den.10! Zudem besteht ein Zirkelschluss in der Recht-
sprechung, da der BFH bei Werkvertragen i.S.d. § 631
BGB eine Teilgewinnrealisierung durch qualifizierte

97 Hierunter fallt die probeweise zeichnerische Losung der
wesentlichen Teile der Bauaufgabe inkl. Kostenschat-
zung und Erlduterungsbericht sowie Verhandlungen
mit den Behorden tber die Genehmigungsfahigkeit. Vgl.
BFH v. 13.12.1979 -1V R 69/74, BeckRS 1979, 22005142.

98 In der derzeitigen Fassung der HOAI kommt dies der
Leistungsphase 2 gleich, so dass zumindest Abschlags-
rechnungen fiir diese abgeschlossene und abgenomme-
ne Leistungsphase bzw. Teilleistung sich gewinnerho-
hend auswirken wiirden.

99 Vql. Fabricius/von Nordenflycht/Bindhardt, Gebilihren-
ordnung fiir Architekten, Kommentar, 8. Aufl. 2015, § 19
Rz. 12; Roth/Gaber, Kommentar zum Vertragsrecht und
Gebtlihrenordnung fiir Architekten, 11. Aufl. 2015, § 19
Rz. 4a.

100 Vgl. BFH v. 13.12.1979 - IV R 69/74, BeckRS 1979,
22005142.

101 Der BFH fihrt in diesem Zusammenhang dennoch an,
dass die Rechtsprechung zur Gewinnrealisierung von Ar-
chitekten- und Ingenieursleistungen ein Sonderrecht
mit speziellen Grundséatzen darstellen wiirde.
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Teilabnahmen gerade nicht an die bloBe Existenz von
Abschlagszahlungen kntpft, dies allerdings bei Werk-
vertragen nach der HOAI als Gewinnrealisierungszeit-
punkt toleriert.

6. Percentage of Completion-Methode

Die stetige Akkumulierung der Erfolgsbeitrage nach
MaBgabe des Leistungsfortschritts am Bilanzstichtag
ist Gegenstand der Percentage of Completion-Metho-
de. In Abgrenzung zur Forderung nach Abnahme der
(Teil-)Leistung muss lediglich der jeweilige anteilige
Fertigstellungsgrad des Gesamtwerks verldsslich ge-
schatzt werden. Wenngleich die Anwendung der Per-
centage of Completion-Methode durch den Ausweis
eines Teilgewinns mit entscheidungsrelevanten Infor-
mationen am Bilanzstichtag einhergehen mag,102 stellt
sich aus handels- und steuerrechtlicher Sicht die Fra-
ge nach der Objektivitdt der Bewertungsmethode.
Dies trifft insbesondere fiir die unternehmensindividu-
elle Schatzung des Fertigstellungsgrades am Bilanz-
stichtag zu.193 Vereinzelt wird eine Durchbrechung
des Realisationsprinzips nach § 252 Abs.2 HGB im
Sinne einer Anwendung der Percentage of Comple-
tion-Methode ,in begriindeten Ausnahmeféllen” fir
zulédssig erachtet.194 RegelmaBig sind langfristige
Werkvertrage allerdings mit erheblichen Risiken bis
zur Endabnahme verbunden, z.B. unvorhersehbare
Mengenanderungen infolge von Konstruktionsfehlern,
unwirtschaftliche Auftragsfiihrung, Preisgefahr bis zur
Abnahme und Gesamtfunktionsrisiko, welche bei der
Kalkulation der Auftragskosten haufig nicht oder nur
anteilig einbezogen wurden.105

Die Percentage of Completion-Methode kann insofern
implizieren, dass Gewinne vorzeitig ausgewiesen wer-
den, wobei der Gesamtauftrag letztlich in einem Ver-
lust mindet.196 Vor dem Hintergrund des VerstoBes

102 So wurde auf der Basis eines dynamischen LEN-Modells
gezeigt, dass in einer Partialbetrachtung der Steuerungs-
wirkungen die Percentage of Completion-Methode der
Completed Contract-Methode ,liberlegen ist”. Vgl. hier-
zu Arnegger/Hofmann, ZfB 2007, 115. Fir den Konzern-
abschluss, der lediglich eine Informationsfunktion hat,
wird ebenfalls eine héhere Informationsqualitdt der Per-
centage of Completion-Methode unterstellt; vgl. auf der
Basis eines Agency-Modells Kiimpel, ZfB 2002, 1024.

103 Vgl. Selchert, DB 1990, 801; Winnefeld (FN 26), Rz. 1009
zu Kapitel M.

104 Vgl. Schubert/Pastor (FN 71), § 252 HGB, Rz. 44.

105 Vgl. Winnefeld (FN 26), Rz. 1009 zu Kapitel M.

106 Vgl. Marx/Juds, DStR 2015, 1015.

107 Vgl. zur ,Durchlécherung des Realisationsprinzips” be-
reits Schmalenbach, Dynamische Bilanz, 12. Aufl., Kéln/
Opladen 1956, S. 63; ferner Krawitz, DStR 1997, 891; Frei-
dank, DB 1989, 1204; Knobbe-Keuk (FN 53), S.251;
Kohl, BB 1990, 157.

108 Vgl. BFH v. 24.1.2008 — IV R 87/06, DB 2008, 731; Kra-
witz, DStR 1997, 891; Freidank, DB 1989, 1204; Knobbe-
Keuk (FN 53), S. 251; Kohl, BB 1990, 157.

109 Vgl. BT-Drucks. 16/10067, 38.

110 BT-Drucks. 16/10067, 38.

111 BT-Drucks. 16/10067, 38.

112 Vgl. Wiistemann/Wtistemann, Z{B 2009, 36.

113 Mitdem IAS 11 (,Fertigungsauftrage"”) und IAS 18 (,Um-
satzerlose") standen bislang zwei Standards zur Ver-
figung, die sich mit der Voraussetzungen einer Teilge-
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gegen das Realisationsprinzip und der damit einher-
gehenden Objektivierungsdefizite wird ihre Anwen-
dung sowohl im handelsrechtlichen07 als auch im steu-
errechtlichen Schrifttum198 {iberwiegend abgelehnt.
Nicht zuletzt hatte sich der handelsrechtliche Gesetz-
geber in der Begriindung zum Bilanzrechtsmodernisie-
rungsgesetz (BilMoG) explizit gegen die Einfiihrung
der Percentage of Completion-Methode ausgespro-
chen.199 Hierbei wurde zwar eingeraumt, dass ,das
Periodenergebnis in bestimmten Fallen zu wesentli-
chen Teilen auf in Vorjahren erbrachten Leistungen be-
ruhen” kann und somit der Informationsfunktion des
Jahresabschlusses entgegensteht.110 Durch die An-
knipfung der rechtlichen Zahlungsverpflichtung an
die Abnahme bei Werkvertragen wird, so der han-
delsrechtliche Gesetzgeber weiter, ,gegenwartig kein
Raum fiir eine Anderung der handelsbilanziellen Ab-
bildung von langfristigen Fertigungsauftragen” gese-
hen.11! Uberdies wird darauf hingewiesen, dass eine
Durchbrechung des fiir alle Kaufleute bindenden Rea-
lisationsprinzips durch das rechtsformspezifische Ein-
blicksgebot aus methodischer Sicht nicht zuldssig
ist.112

Im Gegensatz zur handels- und steuerrechtlichen Ge-
winnrealisierung kommt der Percentage of Completi-
on-Methode nach IFRS 15113 eine zentrale Bedeutung
zu. Da das International Accounting Standards Board
(IASB) die kapitalmarktorientierte Informationsfunk-
tion im Sinne des True and Fair View und somit die
periodengerechte Erfolgsermittlung in den Vorder-
grund rickt und keine Zahlungsbemessung fiir den
IFRS-Abschluss vorsieht, kann ihrer Einschatzung
nach lediglich eine anteilige Gewinnrealisierung nach
MaBgabe des Leistungsfortschritts am Bilanzstichtag
zu entscheidungsniitzlichen Informationen im Kon-
zernabschluss fiir die Unternehmensadressaten fiih-
ren. Das Realisationsprinzip wird damit nach IFRS 15

winnrealisierung auseinandersetzen. Mit Wirkung fur
Geschaftsjahre, die am oder nach dem 1.1.2018 begin-
nen, werden diese Regelungen durch den IFRS 15 (,Erlo-
se aus Vertragen mit Kunden") ersetzt. Vgl. zur Darstel-
lung der zentralen Neuerungen Baur/Liipold/Witte, IRZ
2014, 469; Heintges, DB 2015, 1973; Knobloch/Anton,
DStR 2015, 1519; Heintges/Hoffmann/Usinger, WPg
2015, 570; Fink/Pilhofer/Ketterle, KoR 2015, 333; Liiden-
bach/Freiberg, PiR 2015, 134; Liidenbach/Freiberg, PiR
2015, 99; Schmidt/Barekzai/Hiittermann, DB 2015, 77;
Baetge/Celik, IRZ 2014, 365; Wiistemann/Wlistemann,
WPg 2014, 929; Kirsch, RWZ 2015, 11. Im Rahmen der
Konvergenzbestrebungen zwischen dem IASB und dem
Financial Accounting Standards Board (FASB) dient der
IFRS 15 einer Vereinheitlichung der Umsatzrealisierung
mit den US-GAAP-Regelungen. Ein europaisches Endor-
sement des IFRS 15 wird fir das zweite Quartal des Jah-
res 2016 erwartet. Das IASB geht davon aus, dass die
kiinftige Anwendung von IFRS 15 fiir die Bauindustrie
nur mit minimalen Anderungen verbunden ist, vgl. IFRS
15.BC462. Auch Wagenhofer konstatiert, dass der IFRS
15 die Percentage of Completion-Methode nach IAS 11
im Wesentlichen zuriickholen wiirde, nur mit anderer Be-
zeichnung und Begrindung; vgl. Wagenhofer, Accoun-
ting in Business Research 2014, 367. Dagegen unter-
stellen Wiistemann/Wiistemann eine Ausweitung der
Teilgewinnrealisierung durch den Wegfall der fritheren
Restriktion einer kundenspezifischen Fertigung nach
IAS 11.3; vgl. Wiistemann/Wiistemann, WPg 2014, 934 {.
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zugunsten des Grundsatzes der periodengerechten Er-
folgsermittlung zurtickgedrangt.114

IFRS 15 findet grds. auf alle Kundenvertrage Anwen-
dung, solange keine Spezialregelungen existieren.115
Das Erfolgsrealisierungsmodell gliedert sich in die
nachfolgenden fiinf Stufen:

— Identifikation von Kundenvertragen,
— Identifizierung separater Leistungsverpflichtungen,
— Ermittlung des Transaktionspreises,

— Allokation des Transaktionspreises auf die einzel-
nen Leistungsverpflichtungen sowie

— Ertragsrealisierung bei Erfiilllung der Leistungsver-
pflichtung.

In der letztgenannten Stufe sind in Abhangigkeit der
Art der Erfillung der Leistungsverpflichtung die zeit-
punkt- und zeitraumbezogene Umsatzrealisierung zu
unterscheiden. Dabei fokussiert das IASB nunmehr
den Kontrolliibergang vom Unternehmen auf den Kun-
den.116 Eine zeitraumbezogene Umsatzrealisierung ist
notwendig, sofern zumindest eine der nachfolgenden
Voraussetzungen erfillt ist:117

— Der Kunde empfangt und konsumiert fortlaufend
die vom Auftragnehmer produzierten Leistungen;

— Der Vermogenswert muss sich wahrend des Her-
stellungs- bzw. Bearbeitungsvorgangs bereits in der
Verfiigungsmacht des Kunden befinden;

— Erstellung eines Vermogenswerts ohne alternative
Nutzungsméglichkeit mit einklagharem Zahlungs-
anspruch des Auftragnehmers der zum jeweiligen
Stichtag erbrachten Leistungen.!18

Im Schrifttum wird davon ausgegangen, dass bei
Werkvertragen die ersten beiden Kriterien zur Be-
urteilung des kontinuierlichen Kontrollibergangs
regelmdBig nicht vorliegen bzw. das letztgenannte
Hilfskriterium zum Tragen kommt. Die letztgenannte
Voraussetzung sei nach Einschatzung von Baetge/Ce-
lik im Standardsetzungsprozess auf Wunsch der Bilan-
zierungspraxis auf Beibehaltung der Percentage of
Completion-Methode eingefiigt worden.119 Bei stren-
ger Auslegung des Kontrolliilbergangs ware die Per-

114 Dies hangt im Wesentlichen mit der nachrangigen Be-
deutung des Vorsichtsprinzips im Rahmen der IFRS-
Rechnungslegung zusammen. Vgl. Keitz/Schmieszek,
KoR 2004, 122; Krawitz, DStR 1997, 888.

115 Vgl. als mogliche Ausnahmen die Leasingtransaktionen
nach IAS 17, die Versicherungsvertrage nach IFRS 4 oder
die Finanzinstrumente nach IFRS 9. Im Schrifttum wird
der Kompromisscharakter des IFRS 15 kritisch gewtir-
digt; vgl. Wiistemann/Wiistemann, WPg 2014, 929.

116 Vgl. hierzu auch Baetge/Celik, IRZ 2014, 366.

117 Vgl. IFRS 15.35.

118 Dabei beinhaltet das Recht auf Zahlung neben der Kos-
tenauslage entweder einen anteiligen Gewinnzuschlag
oder eine angemessene Kapitalverzinsung. Vgl. IFRS
15. Appendix B9 sowie hierzu im Einzelnen Kirsch,
RWZ 2015, 14. Mit diesen Hilfskriterien wird ein kontinu-
ierlicher Kontrolliibergang fingiert, um eine Teilgewinn-
realisierung zu ermoglichen; vgl. Wiistemann/Wiiste-
mann, WPg 2014, 934.

119 Vgl. zu den Systeminkongruenzen, einerseits einen
Zahlungsanspruch bereits bei Kindigung des Kunden
(IFRS 15.37) zuzulassen, anderseits allerdings eine tat-
sachliche Leistungserfiilllung des Unternehmens einzu-
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centage of Completion-Methode unzuldssig gewesen.
Interessanterweise kntpft das IASB analog zur BFH-
Rechtsprechung bei Werkvertrdgen bei Ingenieuren
und Architekten an den Zahlungsanspruch an, wobei
zusatzlich keine alternative Nutzungsmoglichkeit ein-
gefordert wird. Um allerdings die Percentage of Com-
pletion-Methode nach IFRS 15.39 letztlich anwenden
zu kénnen, muss tiberdies der Leistungsfortschritt ver-
ldsslich ermittelt werden.'2 Ansonsten ist die Erlos-
realisierung auf die Hoéhe der bisher angefallenen
Auftragskosten limitiert'2! (Zero Profit Margin).122 In
der Wirkungsweise, die Teilerlosrealisation am jewei-
ligen Bilanzstichtag auf die abgegrenzten Auftrags-
kosten zu begrenzen,!23 dhnelt sie der Selbstkosten-
aktivierung.

Wenngleich das IASB die Percentage of Completion-
Methode im Vergleich zur Completed Contract-Metho-
de mit einer héheren Entscheidungsniitzlichkeit fir
die Unternehmensadressaten in Verbindung bringt,
wurde im Schrifttum bereits im Hinblick auf die fri-
heren IAS 11 und IAS 18 auf die massiven Ermes-
sens- und Gestaltungsspielrdume hingewiesen, die
das Management zu bilanzpolitischem Opportunismus
verleiten kann.'24 Befindet sich das betreffende Un-
ternehmen in einer Verlustsituation und gelingt es
gleichzeitig, dass der Fertigungsauftrag voraussicht-
lich gewinnbringend ist, kann die Unternehmensfiih-
rung durch die anteilige Ertragsrealisierung dampfend
auf den temporaren Verlustausweis einwirken und ein
positiveres Bild der wirtschaftlichen Lage vermitteln.
Bei entsprechend giinstiger Auftragslage und hohem
Gewinnausweis kann bei fehlendem Nachweis der
verlasslichen Schatzung durch die Anwendung der
Zero Profit Margin eine Art Gewinnstundung erzielt
werden.25 Neben weiteren Freiheitsgraden bei der
Ermittlung der Auftragserlése und -kosten stehen zur
Ermittlung des Fertigstellungsgrads am Bilanzstichtag
verschiedene in- und outputorientierte Methoden zur
Verfligung.'?6 Wenngleich kein explizites Methoden-
wahlrecht nach IFRS 15 existiert,127 wird die Flexibili-
tat des Managements durch die Formulierung, dass
diejenige Methode einzusetzen ist, mit der die er-
brachte Leistung verlasslich bewertet werden kann,

fordern, Baetge/Celik, IRZ 2014, 366.

120 Vgl. IFRS 15.44 sowie hierzu Kirsch, RWZ 2015, 14.

121 Vgl. IFRS 15.45.

122 Vgl. Peemdller/Faul/Schroff, BBK 2004, 538; Keitz/
Schmieszek, KoR 2004, 122.

123 Vgl. Krawitz, StuB 2001, 736.

124 Vgl. auch bezogen auf den IFRS 15 Kirsch, RWZ 2015,
11.

125 Zur Legung stiller Reserven durch die Anwendung der
zero profit margin vgl. Wulf, StuB 2001, 1102 sowie Mtil-
ler/Wulf, BB 2005, 1270.

126 Vgl. IFRS 15.39-43 i.V.m. IFRS 15.B14-19. Inputorientier-
te Methoden, wie z.B. die Cost-to-Cost-Methode sowie
die Effort-Expended-Methode, basieren auf den erforder-
lichen Einsatzfaktoren zum Zwecke der Leistungserbrin-
gung. Als outputorientierte Verfahren werden die Units-
of-Delivery-Methode/Units-of-Work-Performed-Methode,
die Milestone-Methode und die AufmaB-Methode unter-
schieden. Die Schatzung des Fertigstellungsgrads erfolgt
dann auf Basis der fertig gestellten bzw. ausgelieferten
Teile. Es erfolgt allerdings ein Ausschluss.

127 Vgl. bereits bezogen auf den fritheren IAS 11 PottgieBer/
Velte/Weber, KoR 2005, 310.
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nicht wesentlich eingeschrankt.'?8 Auch die neue Vo-
raussetzung fur eine zeitraumbezogene Gewinnre-
alisierung nach IFRS 15, wonach der Vermoégenswert
ohne alternative Nutzungsmoglichkeit mit einem Zah-
lungsanspruch verkniipft ist, kann durch die Vertrags-
ausgestaltung in erheblichem MaBe gesteuert wer-
den.129

Neben den rechnungslegungspolitischen Betrachtun-
gen ist auf die erhohten zeitlichen und kostenmaBigen
Ressourcen zur Einrichtung eines effektiven internen
Budgetierungs- und Reporting-Systems bzw. Control-
lings hinzuweisen, das zur verldasslichen Schatzung
des Auftragsergebnisses durch das IASB vorausge-
setzt wird.130 Da die Percentage of Completion-Me-
thode nach IFRS 15 auf kapitalmarktorientierte Un-
ternehmen ausgerichtet ist, stellt sich die Frage nach
der Umsetzung bei mittelstandischen Unternehmen in
Deutschland. Unmittelbar nach Vertragsabschluss wird
fir Zwecke der Kosten- und Erlésplanung eine mitlau-
fende Auftragskalkulation erforderlich, die samtliche
Leistungs- und Produktanforderungen des Auftrag-
gebers und etwaige Kosten- oder Zeitabweichungen
zeitnah berticksichtigt. Dabei ist der Fertigungsauftrag
in einzelne Teileinheiten zu zerlegen, welchen einzel-
ne Budgets zugeordnet werden.!3! Da bisherige empi-
rische Untersuchungen (noch) Schwachstellen im Pro-
jekt-Controlling in Deutschland vorgefunden haben,
ist zu hinterfragen, ob die flachendeckende Ubernah-
me der Percentage of Completion-Methode zu ent-
scheidungsniitzlichen Ergebnissen fithren wiirde. Sie
miisste aus handelsrechtlicher Sicht bei Kapitalgesell-
schaften zumindest mit einer gesetzlichen Ausschiit-
tungssperre verbunden werden, wobei analog zu den
vorangegangenen Varianten einer Teilgewinnrealisie-
rung ohne Teilabnahme die grundsatzliche Bewahrung
der Completed Contract-Methode unter Berticksichti-
gung einer Pflichtangabe im Anhang befiirwortet wird.

III. Aktuelle Reichweite der steuerlichen
Teilgewinnrealisierung

1. BFH, Urt. v. 14.5.2014

Die Nichtanwendung der Completed Contract-Metho-
de durch eine Teilgewinnrealisierung ohne Teilabnah-
me wurde mit dem BFH-Urteil v. 14.5.2014 fiir die auf-

128 Vgl. IFRS 15.39-43 i.V.m. IFRS 15.B14-19. Es erfolgt aller-
dings ein Ausschluss der Cost-to-Cost-Methode, sofern
die ermittelten Kosten nicht reprasentativ fiir den Leis-
tungsfortschrift sind.

129 Vgl. zu den Anderungen gegeniiber dem friiheren 1AS
11 ebenfalls Schmidt/Barekzai/Hiittermann, DB 2015,
145; kritisch zu diesem Hilfskriterium des Control-Prin-
zips auch Wiistemann/Wiistemann, WPg 2014, 935.

130 Eine weitere Voraussetzung stellt dabei die Ausgestal-
tung des Fertigungsvertrags dar, die jedem Vertragspart-
ner durchsetzbare Rechte und Pflichten beziglich der
zu erbringenden Leistung einrdumt, die zu erbringende
Leistung sowie Art und Bedingungen der Erfillung fest-
legt.

131 Bei hoch komplexen Fertigungsprojekten wird fir
den Einsatz der Abweichungsanalyse hoheren Grades
pldadiert, die nicht nur Preis-, Verbrauchs- und Be-
schaftigungsabweichungen, sondern ebenfalls mehrstu-
fige Abweichungsinterdependenzen berticksichtigt. Vgl.
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tragsgemalBe Erbringung von Planungsleistungen von
Architekten und Ingenieuren erneut bestatigt.132 Im
Abgrenzung zu Werkvertrdgen nach § 631 BGB, die
entweder eine Gesamtabnahme oder zumindest eine
Teilabnahme des Werks erfordern, tritt bei Werkver-
tragen, deren Abschlagszahlungen nach einer Son-
derregelung bzw. Gebiithrenordnung (HOALI) erfolgen,
bereits mit dem Entstehen des Anspruchs auf Ab-
schlagszahlung eine Gewinnrealisierung ein.133 Ein
Anspruch auf Abschlagszahlung liegt nach § 8 Abs. 2
HOAI i.d.F. vom 21.9.1995 bereits vor, sofern die
(Teil-)Leistung nach Abs. 1 vertragsmaBig erbracht
sowie seitens des Architekten bzw. Ingenieurs eine
nachprifbare Rechnung, wie bei einer Schlussrech-
nung, vorgelegt worden ist.134 Die explizite Verein-
barung bzw. tatsachliche Realisation einer Teilabnah-
me ist folglich fiir das Entstehen eines Anspruchs auf
Abschlagszahlung unerheblich. Die Abschlagszah-
lung ist demnach bereits verdient sowie sicher zu er-
mitteln und folglich nicht wie eine Anzahlung auf
schwebende Geschafte zu behandeln, sondern als Ge-
winn anteilig zu realisieren. Ohne auf die spezifische
Beschaffenheit der Teilleistungen einzugehen, kon-
statiert der BFH, dass bei dieser Form von Werkvertra-
gen das Kriterium der Abnahme oder Stellung der Ho-
norarschlussrechnung durch Gebuhrenordnungen fir
freie Berufe ersetzt wird.135 In dem Urteil v. 14.5.2014
waren Abschlagszahlungen nach §8 Abs.2 HOAI
i.d.F. vom 21.9.1995 (im Folgenden 1996) einbezogen,
wobei die betreffende Werkleistung schon fast voll-
standig erbracht war (98 %).136

Aufgrund der HOALI als verbindliches Preisrecht lasst
sich nach Einschatzung des BFH das Problem der Vor-
finanzierung des Gesamtwerks wesentlich reduzieren.
Mit dem Eintritt des Anspruchs auf Abschlagszahlung
sei dem Leistenden der Anspruch ,so gut wie sicher”,
weil er es ,selbst in der Hand" habe, inwiefern er die
bereits verdiente Zahlung behalten kénne. Mit dem in
§ 8 Abs. 2 HOAI beschriebenen Anspruch auf Ab-
schlagszahlung soll verhindert werden, dass dem Auf-
tragnehmer fiir eine langere Zeit ein betrachtlicher
Teil des Honorars vorenthalten wird, wenn die Leis-
tung bereits erbracht ist.137 Anstelle der erfolgten oder
vereinbarten (Teil-)Abnahme der Planungsleistungen
(z.B. Vorentwurf als abgeschlossene Leistungsphase)
ist die Gewinnrealisierung bereits bei nachgewiese-

grundlegend Freidank, Kostenrechnung, 9. Aufl. 2012,
S. 218-224.

132 Vgl. zur Einschatzung, dass das ,neuerliche Urteil aus
dem Jahr 2014 [...] auf dem Stand der Rechtsprechung
von 1942 stehen geblieben ist”, Marx/Juds, DStR 2015,
1017; zur diesbezuglichen dreistufigen Argumentation
des BFH Prinz, DB 2016, 372.

133 Vgl. ebenso Ortmann-Babel, DB 2015, 1690.

134 Vgl. Adrian, StuB 2014, 894; Hoffmann, StuB 2014, 830.

135 Vgl. BFH v. 14.5.2014 — VIII R 25/11, BStBl. 11 2014, 968.

136 Vgl. Gehrs/Wenzel, WP Praxis 2016, 12; Marx/Juds, DStR
2015, 1015.

137 Vgl. BGH v. 22.12.2005 — VII ZB 84/05, BGHZ 165, 332;
Korbion/Mantscheff/Vygen, Kommentar zur HOAI,
7. Aufl. 2015, § 8 HOAI, Rz.22; Locher/Koeble/Frik,
Kommentar zur HOAI, 7. Aufl. 2015, § 8 HOAI, Rz. 58 f,;
Pott/Dahlhoff, Kommentar zur HOAI, 5. Aufl. 2015, § 8
HOALI Rz. 10.
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nen Leistungen und bei Vorlage einer priifbaren Rech-
nung analog zur spateren Schlussrechnung ange-
zeigt.138 Mit der auftragsgemaBen Erbringung der
Planungsleistung sei die Abschlagszahlung ,bereits
verdient”.139 Bedeutsam ist, dass der BFH zivilrecht-
lich hochst kritisch einen Ausschluss der Riickforde-
rung bereits geleisteter Abschlagszahlungen unter-
stellt, sofern der Auftragnehmer durch Ubersendung
einer prufbaren Honorarschlussrechnung nachweist,
dass der Honoraranspruch in der bereits abgerech-
neten Hohe entstanden ist.140 Insofern sind jegliche
Abschlagsrechnungen, auch fiir eine noch nicht ab-
geschlossene Leistungsphase nach der HOAI 1996
bilanzrechtlich keine Anzahlungen auf schwebende
Geschafte.141 Allerdings erfolgt dahingehend eine
Relativierung im Schrifttum, dass Abschlagszahlun-
gen einen inneren Zusammenhang zur erbrachten
(Teil-)Leistung aufweisen mussten, damit der Gewinn-
anteil ,so gut wie sicher” ist und es der Leistende
«selbst in der Hand" hat, das bereits verdiente Entgelt
behalten zu kénnen.42 Wenngleich sich das BFH-Ur-
teil dabei auf den Grundsatz der ,Unentziehbarkeit”
der Zahlung stttzt, hatte die Rechtsprechung bei Teil-
gewinnrealisierung durch qualifizierte Teilabnahmen
(auBerhalb der HAOI) keinen Zusammenhang zwi-
schen dem fur die Teilzahlung verdienten Anspruch
und den entstehenden Gesamtkosten unterstellt.143
Da Abschlagszahlungen allerdings haufig in der Pra-
xis lediglich zur Liquiditatssteuerung eingesetzt wer-
den und in dem Urteilsfall die Fertigstellung nahezu
vollendet war, besteht die Vermutung, dass das BFH-
Urteil keine flachendeckende Teilgewinnrealisierung
ohne Teilabnahme in der steuerlichen Gewinnermitt-
lung impliziert.144

2. BMF-Sichtweisen
a) BMF-Schreiben v. 13.5.2015 und 29.6.2015

Nach der Veroffentlichung des BFH-Urteils, das von
den betreffenden Fachverbanden einhellig abgelehnt
wurde, 4> war unklar, inwiefern die Teilgewinnrea-
lisierung auch bei Abschlagszahlungen nach § 15
Abs. 2 HOAI n.F. und bei sonstigen Abschlagzahlun-
gen i.S.d. § 632a BGB notwendig ist.146 Das BMF hatte
diese Ausweitung in den Schreiben v. 13.5.2015 und
29.6.2015 zundachst bestdtigt. Die Ausdehnung der
Teilgewinnrealisierung wurde damit gerechtfertigt,
dass Abschlagszahlungen nach § 15 Abs. 2 HOAI n.F.
und § 632a BGB Abrechnungen ,von bereits verdien-
ten Ansprichen” darstellen.’4” Der Schuldner des
Werkvertrags hatte seine Leistung — unabhdangig von
einer abschlieBenden Werkabnahme - bereits er-

138 Vgl. ebenso Wiechers, BBK 2015, 635.

139 BFH v. 14.5.2014 - VIII R 25/11, BStBI. 11 2014, 968.

140 Vgl. hierzu auch BGH v. 22.11.2007 — VII ZR 130/06,
NJW-Rechtsprechungs-Report Zivilrecht 2008, 328.

141 Vgl. Ortmann-Babel, DB 2015, 1690.

142 Vgl. Wiechers, BBK 2015, 657.

143 Vgl. BFH v. 29.11.2007 — IV R 62/05, BStBI. I 2008, 557.

144 Vgl. zu dieser Einschatzung Wiechers, BBK 2015, 657.

145 Vgl. Deutscher Industrie- und Handelskammertag e.V.
et al. (FN 4); DStV (FN 4); IDW (FN 4).

146 Vgl. BStBk, Gewinnrealisierung bei Abschlagszahlun-
gen, abrufbar unter: https://www.bstbk.de/de/presse/stel
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bracht, ansonsten wiirde die Berechtigung zur Forde-
rung der Zahlung nicht vorliegen. Dagegen durfen, so
das BMF weiter, Forderungen auf einen Vorschuss
weiterhin nicht vorzeitig im Rahmen einer Gewinnrea-
lisierung einbezogen werden.’48 Die Finanzverwal-
tung ging in diesem Zusammenhang davon aus, dass
der BFH die Ausweitung des Anwendungskreises der
Teilgewinnrealisierung in spateren Urteilen bestatigen
wird.149

Die vorzeitige Gewinnrealisierung nach MaBgabe des
BFH-Urteils sollte mit der positiven Wirkung verbun-
den sein, dass der ,Werklohn so periodisch und nicht
zusammengeballt versteuert wird und damit guinstige
Auswirkungen auf die Progression des Steuertarifs ent-
faltet”.150 Da tiberdies nach Einschdtzung der Finanz-
verwaltung die Ausstellung einer Abschlagsrechnung
regelmafig mit dem Zahlungseingang zusammenfallt
und bereits vereinnahmte Gelder ,zurtickgelegt” wer-
den miussten, wurden keine negativen Liquiditats-
effekte angenommen.'>! Dennoch hétten sich durch
die erstmalige Anwendung des BMF-Schreibens fir
Wirtschaftsjahre nach dem 23.12.2014 (Tag der Ver-
offentlichung des BFH-Urteils im Bundessteuerblatt)
und folglich bei Ubereinstimmung des Wirtschafts-
jahres mit dem Kalenderjahr insbesondere fiir die
Jahresabschlisse des Jahres 2015 kurzfristige Mehr-
belastungen und steigende Periodengewinne vor der
tatsachlichen Fertigstellung des Gesamtauftrags erge-
ben. Zur Abmilderung dieser Effekte raumte die Fi-
nanzverwaltung die Moéglichkeit ein, den aus der Teil-
gewinnrealisierung resultierenden (Mehr-)Gewinn in
der ersten Periode entweder gleichmaBig auf das Wirt-
schaftsjahr der erstmaligen Anwendung und dem Fol-
gejahr oder gleichmaBig auf das Wirtschaftsjahr der
erstmaligen Anwendung und den beiden Folgejahren
zu verteilen.152 Allerdings waren auch bereits abge-
schlossene Werkvertrage der Vergangenheit, die fir
Wirtschaftsjahre nach dem 23.12.2014 noch aktiv sind,
unter den Anwendungskreis gefallen. An dieser Stelle
besteht zudem das Risiko, dass zundachst eine vorzeiti-
ge Gewinnrealisierung erfolgt, welche im Rahmen der
Finalisierung des Auftrags aufgrund unvorhergesehe-
ner Kostensteigerungen tatsachlich nicht mehr (ganz-
lich) erfolgt.153

b) Aufhebung durch das BMF-Schreiben v. 15.3.2016

Die Finanzverwaltung hat auf die Kritik der acht
groBen Spitzenverbande der deutschen Wirtschaft
(sog. ,8er-Bande"), die sich in ihrer Stellungnahme v.
2.10.2015 gegen die Ausdehnung der Anwendung des
BFH-Urteils auf Abschlagszahlungen bei Werkvertra-

lungnahmen/archiv/20150520_stellungnehmen_bstbk/in
dex.html, S. 2.

147 Vgl. BMF v. 29.6.2015-1IV C 6 - S 2130/15/10001, 2.

148 Vgl. BMF v. 29.6.2015-1V C 6 - S 2130/15/10001, 2. Inso-
fern sind ,a conto-Zahlungen” auf noch nicht endgtltig
erbrachte Teilleistungen zumindest nicht erfolgswirksam
zu vereinnahmen. Vgl. Wiechers, BBK 2015, 656.

149 Vgl. Marx/Juds, DStR 2015, 1466.

150 Vgl. BMF v. 13.5.2015-1IV C 6 - S 2130/15/10001, 2.

151 Vql. kritisch hierzu Marx/Juds, DStR 2015, 1462.

152 Vgl. BMF v. 13.5.2015-1V C 6 - S 2130/15/10001, 2.

153 Vgl. Gehrs/Wenzel, WP Praxis 2016, 15.
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gen i.S.d. § 632a BGB ausgesprochen haben,15¢ zu-
ndchst am 18.2.2016 reagiert.!5> Dabei wurde zum ei-
nen Uberarbeitungsbereitschaft signalisiert sowie zum
anderen die Verschiebung des Erstanwendungszeit-
punkts auf Vertrage, die nach dem 30.6.2016 abge-
schlossen werden, in Aussicht gestellt.156

SchlieBlich hat das BMF am 15.3.2016 eine Aufhebung
ihres Schreibens v. 29.6.2015 bekanntgegeben!5?, so
dass eine Teilgewinnrealisierung auf Abschlagszah-
lungen lediglich in den Grenzen des BFH-Urteils v.
14.5.2014 moglich ist. In diesem Kontext erachtet die
Finanzverwaltung es als angemessen, die BFH-Ent-
scheidung vom 14.5.2014 erstmalig in dem Wirt-
schaftsjahr anzuwenden, das nach dem 23.12.2014
(Datum der Veroffentlichung im Bundessteuerblatt)
beginnt. Des Weiteren wird die Moglichkeit gewahrt,
den aus der Teilgewinnrealisierung resultierenden Ge-
winn gleichméaBig entweder auf das Wirtschaftsjahr
der erstmaligen Anwendung und das folgende Wirt-
schaftsjahr oder auf das Wirtschaftsjahr der erstma-
ligen Anwendung und die beiden folgenden Wirt-
schaftsjahre zu verteilen.

3. Kritische Wiirdigung

a) Keine Anwendung des BFH-Urteils v. 14.5.2014 auf
die aktuelle Fassung der HOAI

Sowohl das BFH-Urteil v. 14.5.2014 als auch die BMF-
Schreiben v. 13.5.2015 und 29.6.2015 widersprechen
der traditionellen Sichtweise der Completed Contract-
Methode als handels- und steuerrechtlicher Grundsatz
und sind abzulehnen. Mit Ausnahme von qualifizierten
Teilabnahmen als Aufspaltung des Gesamtvertrags in
objektivierbare Teilgewinne ist die Aufweichung des
Realisationsprinzips weder mit dem handelsrechtli-
chen Vorsichtsprinzip noch mit dem steuerlichen Leis-
tungsfahigkeitsprinzip!°8, das nach dem Tatbestands-
mabBigkeitsprinzip auf einen realisierten bzw. objekti-
vierten Gewinn abstellt, vereinbar.

Zunéchst ist keine Ubertragung des BFH-Urteils auf
die aktuelle Fassung der HOAI moglich, da in Ab-
grenzung zur vertragsmaBigen Erbringung nach § 8
Abs. 1 HOAI 1996 in § 15 Abs. 1 HOAI 2013 die Ab-
nahme der Leistung eingefordert wird, soweit keine
andere schriftliche Vereinbarung vorliegt.’>® In § 15

154 Zur Abmilderung des Erfillungsaufwands regten die
acht gréBten Wirtschaftsverbande in ihrer Stellungnahme
zum BMF-Schreiben v. 29.6.2015 an, lediglich Werkver-
trage einzubeziehen, die frithestens ab dem Wirtschafts-
jahr 2016 abgeschlossen werden. Eine Umsetzung ab
dem Wirtschaftsjahr 2015 wurde abgelehnt und eine Aus-
setzung der Anwendung empfohlen. Vgl. Deutscher In-
dustrie- und Handelskammertag e.V. et al. (FN 4).

155 Vgl. BMF v. 18.2.2016 - IV C 6 - S 2130/15/10001, 2, ab-
rufbar unter: http://files.vogel.de/iww/iww/quellenmate
rial/dokumente/146464.pdf.

156 Vgl. BMF v. 18.2.2016 -1V C 6 - S 2130/15/10001, 2.

157 Vgl. BMFv. 15.3.2016 -1V C 6 - S 2130/15/10001, 1, abruf-
bar unter: http://www.bundesfinanzministerium.de/Con
tent/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkom
mensteuer/2016-03-15-gewinnrealisierung-bei-abschlags
zahlungen-fuer-werkleistungen.pdf?__blob=publication
File&v=1.

158 Vgl. Costede, StuW 1996, 23.

159 Vgl. ebenso DStV (FN 4), S. 1.
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Abs. 2 HOAI 2013 wird tiberdies hervorgehoben, dass
Abschlagszahlungen neben schriftlich vereinbarten
Zeitpunkten nur noch fiir nachgewiesene Grundleis-
tungen'60 und nicht fiir besondere Leistungen'®! oder
andere Beratungsleistungen eingefordert werden.162
Da keine Abgrenzung der Abschlagszahlungen er-
folgt, die eine Teilgewinnrealisierung rechtfertigen, ist
unklar, wie die Gesamtleistung in abrechnungsfahige
Teilleistungen aufgespalten werden muss. Wenngleich
zu vermuten ist, dass sich der BFH fiir eine Aufteilung
nach MaBigabe der Leistungsphasen der HOAI aus-
sprechen wiirde, 163 koénnte neben einer detaillierten
Aufspaltung auf Grundleistungen einer Leistungspha-
se auch eine Zusammenfassung mehrerer Leistungs-
phasen der HOAI zum Zwecke der Teilgewinnrealisie-
rung moglich sein.164 Unstrittig ist, dass durch die
neue BFH-Rechtsprechung erhebliche Anforderungen
an das Projekt-Controlling gestellt werden.16>

b) Keine Anwendung des BFH-Urteils auf ,sonstige“
Werkvertrige mit Abschlagszahlungen nach
§ 632a BGB

Vor dem Hintergrund der Ungleichbehandlung der
Gewinnrealisierung bei Werkvertragen von Architek-
ten und Ingenieuren nach der HOAI (BFH-Urteil) und
sonstigen Werkvertragen hatte sich das BMF zunachst
auch auf eine Ausweitung auf ,sonstige” Werkvertra-
ge mit Abschlagszahlungen nach § 632a BGB aus-
gesprochen. Diese Sichtweise schlug fehl, da im BFH-
Urteil selbst keine Hinweise fiir eine entsprechende
Ausdehnung zu finden sind. Bei Einbeziehung der
Rechtsprechungshistorie ist zu beachten, dass der
BFH lediglich bei Architekten und Ingenieuren mit
Gebtihrenordnung eine Zuriuckdrangung der (Teil-)
Abnahme als ,lex specialis” akzeptierte und bei sons-
tigen Werkvertragen dagegen weiterhin den Abnah-
mevorgang einforderte.166 Auch stellt sich die Frage,
ob Werkvertrage mit anderer gesetzlicher Grundlage
(z.B. nach auslandischem Recht) oder mit individualer
vertraglicher Ausgestaltung ebenfalls mit einer vorzei-
tigen Gewinnrealisierung kiinftig verbunden sind. Ein
Verweis auf die handelsrechtlichen GoB, die tber das
MaBgeblichkeitsprinzip fir die steuerliche Gewinner-
mittlung einen vorzeitigen Gewinnausweis rechtfer-
tigen wurden, kann ebenfalls zu keiner anderen Ein-

160 Grundleistungen stellen die tiblicherweise zur ordnungs-
mabBigen Erfiilllung des Auftrags durch den Ingenieur zu
erbringenden Leistungen (z.B. Ortsbesichtigung) dar,
die innerhalb eines HOAI-Leistungsbildes prozessorien-
tiert zu Leistungsphasen zusammengefasst und abschlie-
Bend aufgefiihrt sind; vgl. Marx/Juds, DStR 2015, 1464.

161 Besondere Leistungen treten zu den Grundleistungen
hinzu oder ersetzen diese, wenn besondere Anforderun-
gen an die Ausfiihrung des Auftrags gestellt werden,
die liber die allgemeinen Leistungen hinausgehen oder
diese modifizieren. Diese sind nicht im Grundleistungs-
katalog der Leistungsbilder in der HOAI aufgeftihrt und
in den Leistungsbildern bzw. -phasen nur exemplarisch
genannt; vgl. Marx/Juds, DStR 2015, 1464.

162 Vgl. hierzu auch Marx/Juds, DStR 2015, 1019.

163 Vgl. Kleinmanns, BB 2014, 2609; Marx/Juds, DStR 2015,
1463.

164 Vgl. Marx/Juds, DStR 2015, 1016.

165 Vgl. Marx/Juds, DStR 2015, 1019.

166 Vgl. Marx/Juds, DStR 2015, 1017.
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schatzung fiihren im Hinblick auf die Teilgewinnreali-
sierung, da die h.M. gerade die Completed Contract-
Methode aus handelsrechtlicher Sicht als Grundsatz
unterstellt.167 Einer weiteren Abkopplung von Han-
dels- und Steuerbilanz im Sinne einer Durchbrechung
der MaBigeblichkeit, um fiskalpolitischen Zielsetzun-
gen zu entsprechen, ist entgegenzutreten.168

Ferner ist auf den vorlaufigen Charakter der Ab-
schlagszahlungen i.S.d. § 632a BGB hinzuweisen.169
Auch der BGH!70 hat explizit herausgestellt, dass der
Gefahreniibergang auf den Auftraggeber erst mit der
(Teil-)Abnahme des Produkts erfolgt und eine Ab-
schlagszahlung gerade nicht wie eine Teilabnahme
wirken wiirde.l?! Der Auftragnehmer bleibt bis zur
Abnahme des Gesamtwerks zumeist auch der wirt-
schaftliche Eigentiimer. Auch das OLG Frankfurt hat
hierzu ausgefiihrt, dass Abschlagszahlungen kein de-
klaratorisches Schuldanerkenntnis des Auftraggebers
und keine Billigung der Leistung darstellen und somit
erst bei Zahlung der Schlussrechnung in Kombination
mit der Endabnahme eine ,Unentziehbarkeit” vor-
liegt.172 Sofern der endgiltig verdiente Vergilitungs-
anspruch niedriger als die erhaltenen Abschlagszah-
lungen ausfallt, bedarf es einer Ruckerstattung der
Differenz an den Auftraggeber.'?3 Auch ist der end-
giltige Anspruch auf die erhaltenen Abschlagszah-
lungen gem. § 631 Abs.1 BGB an die mangelfreie
Erbringung des Gesamtwerks geknipft.'74 Ferner
miussen bei Abschlagszahlungen nach § 15 Abs. 2
HOAI Uberzahlungen an den Auftraggeber zuriick-
gezahlt werden.1?5 Es stellt sich tiberdies die berech-
tigte Frage, in welcher Form drohende Honorarun-
terdeckungen des Projekts in Folgeperioden am
Bilanzstichtag einbezogen werden. Da der Gesamtauf-
trag immer noch ein schwebendes Geschaft darstellt,
muss aus handelsrechtlicher Sicht (§ 249 Abs. 1 Satz 2
HGB) eine Drohverlustriickstellung passiviert werden,
die als Durchbrechung des MaBgeblichkeitsprinzips
bei der steuerlichen Gewinnermittlung allerdings
gem. § 5 Abs. 4a Satz 1 EStG unzulassig ist. Mangels
eines Ausweises von unfertigen Leistungen nach der
BFH-Rechtsprechung koénnen die drohenden Hono-
rarunterdeckungen auch nicht durch eine Teilwert-
abschreibung Berticksichtigung finden. Die einge-
schrankten Moglichkeiten einer Verlustverrechnung
(Einschrankungen beim Verlustricktrag und -vor-
trag)'76 wiirden mit einem Anstieg endgultig ausfal-
lender Verluste verbunden sein. Positive Progressions-

167 Vgl. Ortmann-Babel, DB 2015, 1691.

168 Vor dem Hintergrund der ungeklarten buchhalterischen
Abbildung der Gewinnrealisierung in der Steuerbilanz
werden drei Buchungsvarianten — u.a. das steuerbilanz-
technische Hilfsmittel eines aktiven Ausgleichspostens
- in Erwagung gezogen; hierzu Prinz, DB 2016, 374;
Oser/Bolik/Wirtz, DB 2016, 422.

169 Vgl. IDW (FN4), S.2; Ortmann-Babel, DB 2015, 1691;
Prinz, DB 2016, 373.

170 Vgl. BGH v. 11.2.1999 — VII ZR 399/97, NJW 1999, 1869.

171 Zum Charakter der Abschlagszahlung als Anzahlung
auf die Hauptforderung fir das Gesamtwerk Sprau, in:
Palandt, BGB, 74. Aufl. 2015, § 632a Rz. 4 {.; hierzu auch
IDW (FN 4), S. 2; Wiechers, BBK 2015, 655.

172 Vgl. OLG Frankfurt v. 1.7.2009 — 1 U 20/08, openJur
2012, 31926.

173 Vgl. BGH v. 11.2.1999 — VII ZR 399/97, NJW 1999, 1869.
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effekte, die mit einer Teilgewinnrealisierung verbun-
den sind, werden damit den Ausnahmefall darstellen.
Wahrend bei Werkunternehmern, die in einer Kapital-
gesellschaft organisiert sind und unter den linearen
Korperschaftsteuersatz fallen, die angefiihrten Argu-
mente ins Leere laufen, miissten Werkunternehmer,
die in einer Personengesellschaft oder Einzelunter-
nehmung organisiert werden, mit ihrem Einkommen
im Progressionsbereich liegen. Letzteres gilt ebenfalls
als unwahrscheinlich, da ab einem Einkommen von
52.882 € der lineare Spitzensteuersatz beginnt.177

Uberdies tragt weiterhin der Auftragnehmer das Risi-
ko des Werkuntergangs vor dem Gefahrenibergang
nach § 644 Abs. 1 Satz 1 BGB, so dass dieser bei Un-
tergang auf eigene Kosten das Produkt wiederher-
stellen oder die Abschlagszahlungen zuriicksenden
muss.!78 Vertragliche Basis der Leistungen bleibt wei-
terhin der Werkvertrag, der allein nach bitrgerlich-
rechtlichen MaBstdben beurteilt wird.'?® Dies bedeu-
tet, dass in der HOALI lediglich die Hohe und Art des
Honorars geregelt wird, sich die Entstehung des An-
spruchs allerdings ausschlieBlich nach Werkvertrags-
recht richtet.’80 Der Einschatzung des BFH, dass die
Abschlagszahlungen ,so gut wie sicher” sind und eine
Rickforderung erhaltener Zahlungen durch den Auf-
traggeber ,ausgeschlossen” ist, ist damit nicht zutref-
fend.18! Dies setzt voraus, dass der Werkunternehmer
stets ein mangelfreies Werk abliefern wird, das vom
Auftraggeber generell akzeptiert wird. Dies kann je-
doch nicht fir einen objektivierten Zeitpunkt der
Gewinnrealisierung sprechen. Zudem sind die in der
HOAI aufgefiihrten Leistungsphasen (z.B. die neun
Leistungsphasen fiir das Leistungsbild Gebaude und
Innenraume nach § 34 HOAI) keine abnahmefdahigen
Teilleistungen'®2 und somit auch nicht als Hilfestel-
lung fiir eine vorzeitige Gewinnrealisierung geeig-
net.183 In einer Gesamtschau trdagt das BFH-Urteil v.
14.5.2014 nicht zur Rechtsklarheit der bilanziellen
Bertcksichtigung von langfristigen Werkvertragen
bei.184 So ist auch die Abgrenzung zwischen einer Ab-
schlagszahlung, die erfolgswirksam zu behandeln ist,
und eines Vorschusses, der sich weiterhin erfolgsneu-
tral auswirken soll, unklar. Uberdies bleibt unerwahnt,
ob die Teilgewinnrealisierung durch Schatzung des
prozentualen Leistungsfortschritts am Bilanzstichtag
analog zur Percentage of Completion-Methode nach
IFRS 15 oder durch Gegeniiberstellung von Anschaf-
fungs- bzw. Herstellungskosten und in Rechnung ge-

174 Vgl. IDW (FN 4), S. 2; Ortmann-Babel, DB 2015, 1691.

175 Vgl. Schwenker/Wessel, in: Messerschmidt/Voit, Privates
Baurecht, 2. Aufl. 2015, § 15 HOAI Rz. 15; Wirth, in: Kor-
bion/Mantscheff/Vygen, HOAI 8. Aufl. 2015, § 15 Rz. 56;
zu derartigen Riuckforderungsansprichen BGH w.
22.11.2007 — VII ZR 130/06, BeckRS 2008, 00128.

176 Vgl. §10d EStG; §8 Abs.4 KStG; §4 Abs.2 Satz2
UmwStG.

177 Vgl. Marx/Juds, DStR 2015, 1466.

178 Vgl. Ortmann-Babel, DB 2015, 1691.

179 Vgl. Marx/Juds, DStR 2015, 1015.

180 Vgl. Marx/Juds, DStR 2015, 1017.

181 Vgl. Marx/Juds, DStR 2015, 1017.

182 Vgl. BR-Drucks. 395/09, 161.

183 Vgl. Schwenker/Wessel (FN 175), § 15 HOAI, Rz. 16.

184 Marx/Juds unterstellen hierbei sogar ,sinnentleerte”
Aussagen. Vgl. Marx/Juds, DStR 2015, 1017.
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stellten Abschlagszahlungen nach MaBgabe spezi-
fischer Teilleistungen durchgefiihrt werden soll. Rea-
listisch wird die zweite Methode sein.

Interessanterweise steht das BFH-Urteil v. 14.5.2014
auch im Widerspruch zur bisherigen umsatzsteuerli-
chen Sollversteuerung von HOAI-Abschlagsrechnun-
gen durch die Finanzverwaltung aus dem Umsatz-
steuer-Anwendungserlass (UStAE). Hiernach wird die
Aufteilung eines Leistungsbilds in Leistungsphasen
als einheitliche Leistung und nicht als Teilleistung
i.S.d. § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a) Satz 3 UStG qualifi-
ziert.185 Insofern setzt die Falligkeit der Umsatzsteuer
bislang nicht bei der blofSen Abschlagszahlung an.
Gemal Abschnitt 13.3 Abs. 3 UStAE sind Teilleistun-
gen ausdrucklich nur bei zusatzlichen Vereinbarun-
gen uber die separate Ausfiihrung und Honorierung
einzelner Leistungsphasen zwischen den Vertragspar-
teien zu unterstellen. Es ist davon auszugehen, dass
die Finanzverwaltung diesen ertrag- und umsatzsteu-
erlichen Gegensatz mit einer kunftigen Anpassung
des UStAE und Ubernahme der vorzeitigen Gewinn-
realisierung aufheben wird.186

Ferner steigt durch die Aufgabe der (Teil-)Abnah-
mepflicht das Risiko, dass Gewinne zum Ausweis
gelangen, die im Zeitablauf gar nicht erwirtschaftet
werden.187 Sofern die Perioden der ersten Abschlags-
zahlungen gewinnbringend und die spdteren Pe-
rioden verlusttrachtig ausfallen, wiirde es zu einem
Ausweis und ggf. auch zu einer Ausschiittung von
Scheingewinnen kommen, die das betriebliche Haf-
tungspotential reduzieren und dem Glaubigerschutz-
prinzip aus handelsrechtlicher Sicht entgegenstehen.
Zur Erfillung des Informationszwecks des handels-
rechtlichen Jahresabschlusses scheint die Angabe des
tatsachlichen Leistungsfortschritts im Anhang nach
§ 264 Abs. 2 Satz 2 HGB tliberzeugender zu sein.188 Da
der handelsrechtliche Gesetzgeber sowohl im BilMoG
als auch jungst im BilRUG keine Anpassung der bilan-
ziellen Berticksichtigung von langfristigen Fertigungs-
auftragen vorgenommen hatte, ware die Teilgewinn-
realisierung nach dem BFH-Urteil v. 14.5.2014 nicht
im Einklang mit dem traditionellen GoB-Verstdandnis.

Durch den Ersatz der (Teil-)Abnahme durch das Ent-
stehen des Anspruchs auf (Teil-)Abschlagszahlung
wird die Gewinnermittlung bei Werkvertragen zu ei-
nem aubBerst unsicheren Indikator fir die Leistungs-
fahigkeit.189 Dabei liegt der Zeitpunkt des partiellen
Gewinnausweises im Ermessen des Steuerpflichtigen
und schafft keine Vergleichbarkeit.190 Die BFH-Recht-
sprechung zu den Werkvertragen bei Architekten und
Ingenieuren ist kritikwirdig, weil hierbei gleiche Sach-
verhalte, die dieselbe Leistungsfahigkeit zum Aus-
druck bringen, unterschiedlich besteuert werden,'9! je
nachdem, ob ein Werkvertrag bei Architekten und In-
genieuren (Gewinnrealisierung ohne (Teil-)Abnahme))
oder bei anderen Unternehmen (Teilgewinnrealisie-

185 Vgl. IDW (EN 4), S. 3; Marx/Juds 2015, 1014.

186 Vgl. zum Widerspruch ebenfalls Marx/Juds, DStR 2015,
1019.

187 Vgl. Ortmann-Babel, DB 2015, 1691.

188 Vgl. Velte, KoR 2008, 73; Jessen/Haaker, DStR 2009,
500 f.

189 Vgl. hierzu Hennrichs, in: Tipke/Seer/Hey/Englisch, FS
Lang, 2010, S. 249 f.
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rung nur bei qualifizierter Teilabnahme, ansonsten
Completed Contract-Methode) zugrunde liegt. Solan-
ge die Einkommensmessung, wie sie ,gemal seines
wirtschaftstheoretischen Zweckes und als MaBgrofie
steuerlicher Leistungsfahigkeit gedacht worden ist"”192,
als realisierter Reinvermégenszuwachs erfolgen soll, 193
sollte die nominelle Kapitalerhaltung und das bisheri-
ge GoB-System nicht weiter in ihrer Wirkung einge-
schrankt werden und einheitlich auf die (Teil-)Abnah-
me abstellen.194

IV. Zusammenfassung

Bei (langfristigen) Werkvertragen stellt die Gewinn-
realisierung nach der Fertigstellung und Abnahme
des Gesamtwerks (sog. Completed Contract-Methode)
die grundsatzliche Verfahrensweise aus handels- und
steuerrechtlicher Sicht dar. Wenngleich einer Beein-
trachtigung des fur Kapitalgesellschaften und ihnen
gesetzlich gleichgestellten Unternehmen bindenden
True and Fair View-Prinzips aus handelsrechtlicher
Sicht mit einer Berichtspflicht zum tatsachlichen Leis-
tungsfortschritt am Bilanzstichtag im Anhang begeg-
net werden muss, sind Ansatze fliir eine moderatere
Auslegung bzw. Durchbrechung des Realisationsprin-
zips im Schrifttum und in der Rechtsprechung zu fin-
den. Neben einer ,vollen” Selbstkostenaktivierung,
die bilanzrechtlich unzuldassig ist, ist die Teilgewinn-
realisierung durch qualifizierte Teilabnahmen in der
handels- und steuerrechtlichen Rechnungslegung un-
ter restriktiven Voraussetzungen anerkannt. Fiir mehr
Kontroversen sorgt dagegen die Teilgewinnrealisie-
rung durch bloBe kalkulatorische Teilabrechnungen,
die durch die grundsatzliche Pflicht zur Teilgewinn-
realisierung nach dem Leistungsfortschritt (Percenta-
ge of Completion-Methode) nach IFRS 15 als weitere
Gewinnrealisierungsmethode komplettiert wird. Auch
der BFH hatte als ,lex specialis” bei von Ingenieuren
und Architekten erbrachten Werkvertragen aufgrund
der Existenz einer Gebiihrenordnung (HOAI) keine
Abnahmepflicht eingefordert, wahrend bei sonstigen
Werkvertragen nach § 631 BGB die Completed Con-
tract-Methode oder die Teilgewinnrealisierung bei
qualifizierten Teilabnahmen Anwendung findet. Mit
dem BFH-Urteil v. 14.5.2014 wurde das Realisations-
prinzip bei Werkvertragen weiter zuruckgedrangt. Um
eine Gleichbehandlung der Gewinnrealisierung von
Werkvertragen auch nach der Neufassung der HOAI
2013 sowie sonstigen Werkvertragen zu erreichen,
hatte die Finanzverwaltung in ihren Schreiben w.
13.5.2015 und 29.6.2015 den Spezialcharakter von
Ingenieurs- und Architekturleistungen aufgegeben
und eine ,flachendeckende” Teilgewinnrealisierung
fir alle Werkvertrage mit Anspruch auf Abschlagszah-
lungen i.S.d. § 632a BGB eingefordert. Angesichts der
Kritik aus der Unternehmenspraxis hat die Finanzver-

190 Vgl. Prinz, DB 2016, 373.
191 Vgl. Schneider, BB 2003, 300; ders., BFuP 2003, 665.
192 Schneider, in: Baetge/Moxter/Schneider, FS Leffson,

1976, S. 116.
193 Vgl. Schneider, BFuP 2003, 665; Ftilbier, StuW 2006,
234.

194 Vgl. Schneider, Betriebswirtschaftslehre, Bd. 2, 2. Aufl,
Miinchen 1997, S. 246.
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waltung am 15.3.2016 schlieBlich ihre Sichtweise
aufgegeben und die Teilgewinnrealisierung auf Ab-
schlagszahlungen bei Werkvertragen von Architekten
und Ingenieuren i.S.d. § 8 Abs. 2 HOAI in der Fassung
vom 21.9.1995 analog zum BFH-Urteil v. 14.5.2014 be-
grenzt.

Die vorliegende Analyse hat ergeben, dass sowohl das
BFH-Urteil v. 14.5.2014 als auch die zuriickgenom-
menen BMF-Schreiben v. 13.5.2015 und 29.6.2015 in-
folge der Beeintrachtigung der bilanzgestitzten Kapi-
talerhaltung abzulehnen sind. Die Deformierung des
bisherigen GoB-Systems im Bilanz(steuer)recht, die
seit dem BilMoG kontinuierlich ansteigt und eine
flaichendeckende Teilgewinnrealisierung bei Werk-
vertragen in Aussicht stellte, kann infolge der sys-
teminkongruenten fiskalpolitischen Motivation nicht
iberzeugen. Auch verstoBt die Anknipfung an das
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Entstehen des Anspruchs auf Abschlagszahlung als
Gewinnrealisierungszeitpunkt sowohl gegen das han-
delsrechtliche Vorsichtsprinzip als auch gegen das
steuerliche Leistungsfahigkeitsprinzip. Zudem tragt
das angefiihrte BFH-Urteil zu keiner hoheren Rechts-
sicherheit und Praktikabilitat aufseiten der Steuer-
pflichtigen bei, sondern stiftet z.B. infolge einer kiinf-
tig abweichenden ertrag- und umsatzsteuerlichen Ge-
winnrealisierung neue Verunsicherung. Das BMF hat
(zu) spat erkannt, dass es sich mit der Ausdehnung
der Reichweite des BFH-Urteils auf einen Irrweg be-
geben hatte. Zu einer hoheren Rechtsklarheit hat die-
ses Vorgehen nicht beigetragen, so dass die Diskussi-
on bezuglich der Sinnhaftigkeit des BFH-Urteils v.
14.5.2014 und moglicher Folgeurteile voraussichtlich
nicht verstummen wird.
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Gemischt genutzte Kraftiahrzeuge bei Gewinneinkiinften:
Steuerlich optimale Ausiibung von Pauschalierungs-
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Der vorliegende Beitrag analysiert die steueroptimale Austibung von Zuordnungs- und Pauschalierungswahlrechten bei ge-
mischt genutzten Fahrzeugen im unternehmerischen Bereich. Anhand eines datengestiitzten Barwertmodells kénnen wir zei-
gen, dass steuerliche Pauschalierungsmoglichkeiten (Pauschalierung der privaten Nutzung anhand der 1 %-Methode, Pauscha-
lierung der Fahrzeugkosten mit 0,30 € je Kilometer) in zahlreichen Konstellationen und insbesondere bei Fahrzeugen der
Oberklasse mit einem steuerlichen Nachteil verbunden sind. Demgegentiber kommt Zuordnungswahlrechten im Bereich der Er-
tragsbesteuerung (Privatvermdgen versus Betriebsvermoégen) und der Umsatzsteuer (anteilige versus volle Zuordnung zum Un-
ternehmen) eine geringere Bedeutung fiir die Steuerplanung zu.

Our paper analyses the impact of different German tax options (e.g. assignment options, lump-sum deductions) for mixed-use
cars of businessmen and self-employed taxpayers. Using data-based NPV calculations, we find that lump-sum tax regulations
(lump-sum deduction of car costs, approximation of private car usage by the so-called 1 %-method) typically result in a tax disad-
vantage. That holds especially for top-of-the-range cars with high acquisition cost. By contrast, assignment options of the Ger-

man personal income tax and the VAT should be less relevant from a tax planning perspective.

I. Einleitung

Einzelunternehmer und Mitunternehmer von Per-
sonengesellschaften nutzen Kraftfahrzeuge haufig so-
wohl betrieblich als auch privat. Soweit das Fahrzeug
zu mindestens 10 % unternehmerisch genutzt wird,
kann der Unternehmer den Vorsteuerabzug aus den
Anschaffungskosten und den laufenden Kosten gel-
tend machen. Ertragsteuerlich wirkt sich die betriebli-
che Nutzung des Fahrzeuges in Hohe der Abschrei-
bung sowie der laufenden Kosten als Betriebsausgabe
aus.

Sowohl im offentlichen Diskurs als auch von Teilen
der Literatur wird die steuerliche Berticksichtigung
der Kosten eines gemischt genutzten Fahrzeuges pau-
schal als ,Dienstwagenprivileg” bzw. versteckte Sub-

* Prof. Dr. Sebastian Eichfelder ist Inhaber des Lehrstuhls
fir Betriebswirtschaftliche Steuerlehre an der Otto-von-
Guericke Universitdt Magdeburg. StBin PD Dr. Claudia
Neugebauer ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Ber-
gischen Universitat Wuppertal. Wir danken den anonymen
Gutachtern fiir wertvolle Hinweise und Anregungen. Wir
sind zudem dankbar fiir hilfreiche Anmerkungen von Ha-
gen Ackermann, Kay Blaufus, Jochen Hundsdoerfer, Ralf
Muaiterth, Caren Sureth-Sloane und den Teilnehmern des
Habilitanden-Workshops der Tagung der Kommission Steu-
erlehre 2012. Andreas Schwill sowie Nadine Weisser dan-
ken wir fiir die Erhebung der Daten und weitere unterstiit-
zende Tatigkeiten.

vention bezeichnet.! Dabei wird unterstellt, dass ge-
werbliche Halter sich beim Kauf eines Neuwagens
nicht von Wirtschaftlichkeit und Nutzen leiten lieBen,
sondern von Steuerprivilegien, weshalb diese Steuer-
pflichtigen sich vorwiegend fir Fahrzeuge im Seg-
ment der gehobenen Mittel- und Oberklasse entschei-
den wirden.?

Obwohl vielfach von einem ,Dienstwagenprivileg”
ausgegangen wird, ist das steuerliche Entlastungspo-
tential gemischt genutzter Fahrzeuge im unternehme-
rischen Bereich noch nicht umfassend untersucht wor-
den. Die Diskussion konzentriert sich in der Regel auf
den (angeblichen) Steuervorteil der 1 %-Methode und
blendet andere steuerliche Aspekte, wie z.B. Wechsel-
wirkungen zwischen Ertrag- und Umsatzsteuerrecht,
weitgehend aus.? Vorliegende Beitrage beschranken

1 Vgl. u.a. BT-Drucks. 17/9149, 3; BT-Drucks. 17/8462, 1;

Thone (2012), S. 1.

2 Tatsachlich ist zu beobachten, dass der Anteil der gewerb-
lich genutzten Fahrzeuge bei hoheren Fahrzeugklassen zu-
nimmt. Dies wird etwa anhand der Neuzulassungen von Ja-
nuar bis August des Jahres 2014 deutlich. So steigt der
Anteil der gewerblich genutzten Fahrzeuge von durch-
schnittlich 55,4 % (Kleinwagen) auf 85,9 % (Oberklasse);
vgl. Kraftfahrt-Bundesamt (2014).

3 So konzentrieren sich die modelltheoretischen Untersu-
chungen von Hundsdoerfer/Normann (2003), Riisch/Hoff-
mann (2006) sowie Wagenknecht (2013) insbesondere auf
die 1 %-Methode.
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sich in der Regel auf eine Diskussion steuerlicher
Rechtsnormen.4 Dabei vernachlédssigen sie zum einen
Unterschiede zwischen Arbeitnehmern und Unterneh-
mern® und basieren zum anderen auf zum Teil diskus-
sionswtrdigen Plausibilitdtsannahmen.6

Das Ziel des vorliegenden Beitrages besteht darin, das
steuerliche Entlastungspotential von gemischt genutz-
ten Kraftfahrzeugen im Falle einer unternehmerischen
Nutzung zu identifizieren und zu quantifizieren. Ein
Schwerpunkt des Beitrages liegt in der Analyse der
Vorteilhaftigkeit der zahlreichen steuerlichen Wahlal-
ternativen im Bereich gemischt genutzter Kraftfahr-
zeuge. Unter Berucksichtigung ertragsteuerlicher und
umsatzsteuerlicher Optionsmdéglichkeiten kénnen wir
13 relevante Alternativen identifizieren, die Kosten ei-
nes gemischt genutzten Kraftfahrzeuges steuerlich
geltend zu machen. Fir unsere Untersuchung verwen-
den wir ein datengestiitztes Barwertmodell. Daten fiir
die Berechnung der Fahrzeugkosten wurden dem
Autokostenrechner des Allgemeinen Deutschen Auto-
mobilclubs e.V. (ADAC) entnommen. Unsere Berech-
nungsergebnisse verdeutlichen, welche steuerliche
Alternative sich fiir welche Fahrzeugklasse (Mittel-
klasse, Oberklasse) unter welcher Parameterkonstella-
tion (Haltedauer, Anteil der betrieblichen Nutzung,
Fahrleistung pro Jahr) als vorteilhaft erweist.

Der Beitrag gliedert sich wie folgt: In Kapitel II werden
zundachst die rechtlichen und modelltheoretischen
Grundlagen fiir die weitere Analyse gelegt. Die Er-
gebnisse unseres Berechnungsmodells werden in Ka-
pitel III erlautert. Unter Zugrundelegung eines typi-
sierten Basisfalls werden zunachst die steuerlichen
Auswirkungen fir verschiedene Fahrzeugklassen
quantifiziert. Im Anschluss wird der Einfluss der ein-
zelnen Modellparameter auf die Vorteilhaftigkeit der
steuerlichen Alternativen im Rahmen einer Sensitivi-
tatsanalyse umfassend analysiert. Die Ergebnisse und
ihre Implikationen werden in Kapitel IV zusammenge-
fasst und diskutiert.

II. Grundlagen

1. Modellannahmen

Als BezugsgroBe fiir die weitere Untersuchung wer-
den die Bruttokosten der Fahrzeugnutzung vor Steu-
ern herangezogen. Diese umfassen den Anschaffungs-
preis inklusive Umsatzsteuer sowie die laufenden
Fahrzeugkosten inklusive Umsatzsteuer und werden
vermindert um den zu erwartenden Erlés aus einer

4 Vgl. beispielsweise Becker (2013); Geserich (2012); Frank/
Utz (2012); Riepolt (2013); Seifert (2012); Urban (2009); Ur-
ban (2011); Woéltge (2013).

5 Diekmann et al. (2011) sowie Naess-Schmidt/Winiarcyk
(2010) beschréanken sich auf den Arbeitnehmerfall.

6 Beispielsweise geht Wagenknecht (2013), S. 759 f. von ei-
nem Fahrzeug der oberen Mittelklasse mit einer jahrlichen
Fahrleistung von 15.000 km bis 100.000 km, einer Halte-
dauer von 6Jahren und einem VerdauBerungspreis von
10.000 € aus, ohne dass diese Annahmen mit entspre-
chenden Daten untermauert werden. Auf Reparaturkosten
bei hohen Fahrleistungen (Gesamtfahrleistung bis zu
600.000 km) sowie Auswirkungen der Fahrleistung auf
den VerauBerungserlés wird nicht eingegangen.

7 Empirisch gemessene Eigenkapitalkosten liegen in einem
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VerauBerung des Fahrzeuges. Auf Basis dieser Fahr-
zeugkosten vor Steuern werden die steuerlichen Ent-
lastungspotentiale der 13 identifizierten Alternativen
ermittelt. Aus den Berechnungsergebnissen lassen
sich Riickschlisse tiber die Vorteilhaftigkeit der Alter-
nativen sowie die erzielbare Steuerersparnis im Ver-
haltnis zu den Fahrzeugkosten vor Steuern ableiten.

Im weiteren Verlauf der Untersuchung wird von einem
Einzel- oder Mitunternehmer ausgegangen, der Ge-
winneinkinfte erzielt (Einkinfte aus Land- und Forst-
wirtschaft, aus Gewerbebetrieb oder aus selbstandiger
Arbeit) und im Rahmen der Einkiinfteerzielung ein
gemischt genutztes Kraftfahrzeug verwendet. Nach
Beendigung einer im Voraus bekannten Haltedauer
wird das Fahrzeug verdauBert. Das Ziel des Unterneh-
mers besteht darin, die Kosten des Fahrzeuges mog-
lichst steueroptimal geltend zu machen. Da die Kosten
uUber mehrere Jahre anfallen, sind kinftige Fahrzeug-
kosten und Steuereffekte abzuzinsen bzw. zu diskon-
tieren. Der Unternehmer maximiert somit einerseits
den Barwert der Steuerentlastung (= Summe aus posi-
tiven und negativen Steuereffekten) und minimiert
andererseits den Barwert der Fahrzeugkosten nach
Steuern. Fur die Simulationsrechnungen wird der
Kalkulationszinsfufl vereinfachend mit 5 % nach Steu-
ern angesetzt. Trotz der gegenwartigen Niedrigzins-
phase fir Fremdkapital soll damit berticksichtigt wer-
den, dass die in der Praxis verwendeten Kalkulations-
zinssatze einen Mischzinsfu3 aus Eigenkapital- und
Fremdkapitalkosten darstellen.” Als Ertragsteuersatz
wird ein kombinierter Steuersatz von 45 % veran-
schlagt.®

Es wird angenommen, dass die Entfernung zwischen
Wohnung und erster Tatigkeitsstatte an 220 Tagen nur
einmal pro Arbeitstag zuriickgelegt wird.® Das Fahr-
zeug wird von Personen erworben, die zum Umsatz-
steuerausweis berechtigt sind. Der unternehmerische
bzw. private Nutzungsanteil ist fur die jeweiligen Kon-
stellationen wahrend des gesamten Betrachtungszeit-
raumes konstant; die Vorsteuerkorrektur gem. § 15a
UStG gelangt somit nicht zur Anwendung. Die Ge-
samtzahl der gefahrenen Kilometer setzt sich zusam-
men aus den betrieblich sowie den privat gefahrenen
Kilometern zzgl. der Fahrten zwischen Wohnung und
erster Tatigkeitsstatte.

Fur die Frage der Zuordnung des Fahrzeuges zum er-
tragsteuerlichen Betriebsvermégen sowie den An-
wendungsbereich der 1 %-Methode werden die Fahr-
ten zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstatte als
betriebliche/unternehmerische Nutzung erfasst,1° ob-

Spektrum von 7,4 % bis 15,3 %. Vgl. Botosan/Plumlee/
Wen (2011), S. 1100.

8 Wir gehen von einem sog. Differenzsteuersatz im Sinne
von Schult (1979) aus, der die prozentuale steuerliche
Entlastungswirkung der abzugsféhigen Betriebsausgaben
umschreibt. Dieser Steuersatz kann entsprechend der
Teilsteuerrechnung neben Einkommensteuer und Solida-
ritatszuschlag auch weitere Steuerarten umfassen (Gewer-
besteuer, Kirchensteuer). Vgl. Eichfelder (2008).

9 Familienheimfahrten im Rahmen einer doppelten Haus-
haltsfihrung bleiben vereinfachend unberiicksichtigt,
ebenso Unfallkosten.

10 Vgl. BMF v. 18.11.2009 - IV C 6 - S 2177/07/10004 —
2009/0725394, BStBI. 12009, 1326, Rz. 1.
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wohl sie bei der spateren Ermittlung des fiir die Ertrag-
steuer zu bertcksichtigenden Nutzungsanteils auBler
Acht gelassen werden. Damit umfasst der ertragsteu-
erliche ,betriebliche” Nutzungsanteil ausschlieBlich
die rein betrieblich bedingten Fahrten. Im Umsatzsteu-
errecht sind hingegen die Fahrten zwischen Wohnung
und Tatigkeitsstatte sowohl bei der Frage der Zuord-
nung des Gegenstandes zum Unternehmensvermogen
als auch bei der spateren Erfassung des Nutzungs-
anteils als unternehmerisch zu werten.!!

Der ,unternehmerische” Nutzungsanteil umfasst im
Folgenden sowohl die betriebliche Fahrleistung als
auch die Fahrten zwischen Wohnung und Tatig-
keitsstatte und bezieht sich sowohl auf das Umsatz-
steuerrecht als auch auf ertragsteuerliche Aspekte
(Zuordnung des Fahrzeuges zum Betriebsvermogen,
Anwendbarkeit der 1 %-Methode). Unter der Pramis-
se eines steuerehrlichen Biirgers nehmen wir an, dass
der geschatzte betriebliche/unternehmerische Nut-
zungsanteil im Erwartungswert der tatsachlichen Nut-
zung entspricht.

2. Steuerliche Optionsmoéglichkeiten

Im Folgenden wird auf die einzelnen ertrag- und um-
satzsteuerlichen Wahlrechte eingegangen. Eine de-
taillierte formale Darstellung der Berechnung der je-
weiligen Barwerte findet sich bei Eichfelder und
Neugebauer (2014).12

a) Ertragsteuerliche Wahlrechte

In Abhéangigkeit von dem fiir die Zuordnungsentschei-
dung relevanten unternehmerischen Nutzungsanteil
(inklusive Fahrten zwischen Wohnung und Tatigkeits-
statte) sind im Bereich des Ertragsteuerrechts vier Fal-
le relevant.

aa) Zuordnung zum Privatvermoégen

Der Unternehmer kann das Fahrzeug ertragsteuerlich
dem Privatvermdgen zuordnen, soweit der unterneh-
merische Nutzungsanteil maximal 50 % betrdagt (ge-
willktrtes Privatvermoégen). Fiir die Erfassung der rein
betrieblich verursachten Fahrtkosten gibt es zwei
Moglichkeiten. Im ersten Fall (Fall 1) konnen die be-
trieblich bedingten Fahrtkosten pauschal mit 0,30 € je
gefahrenem Kilometer angesetzt werden.!3 Alternativ
hierzu werden die betrieblich gefahrenen Kilometer
mit den tatsdchlichen Kosten pro Fahrtkilometer multi-
pliziert (Fall 2). Fiur die Glaubhaftmachung der be-
trieblichen Nutzung reicht im Privatvermogen eine
sachgerechte Schatzung aus; die Fuhrung eines Fahr-
tenbuches ist nicht erforderlich.

In beiden Fallen koénnen fiir jeden Tag, an dem die
erste Tatigkeitsstdatte (im Folgenden vereinfachend
Tatigkeitsstatte) aufgesucht wird, die Kosten fur die
Fahrten zwischen Wohnung und Tatigkeitsstatte nur

11 Vgl. BMF v. 5.6.2014 - IV D 2 - S 7300/70/10002:001 —
2014/0492152, BStBI. 12014, 896.

12 Vql. Eichfelder/Neugebauer (2014), S. 44 ff.

13 Vgl. BMF v. 20.8.2001 — VV DEU BMF 2001-08-20 IV C
5-S2353-312/01, BStBL. 12001, 95, Rz. 1.

14 Der Begriff ,tatsdachliche Kosten” geht vereinfachend
von der Annahme aus, dass sich die Kosten entsprechend
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in Hohe der Entfernungspauschale von 0,30 € je Entfer-
nungskilometer als Betriebsausgabe steuerlich geltend
gemacht werden (§ 4 Abs. 5Nr. 6 EStGi.V.m. § 9 Abs. 1
S.3 Nr. 4 S. 2 EStG sowie § 9 Abs. 5 EStG). Dies ent-
spricht im Modell einem faktischen Kostensatz von
0,15 € pro gefahrenem Kilometer zwischen Wohnung
und Tatigkeitsstatte (2 Fahrten pro Arbeitstag). Die
spatere VerdauBlerung des Fahrzeuges im Privatvermo-
gen unterliegt nach Ablauf der Behaltensfrist von ei-
nem Jahr nicht der Ertragsbesteuerung (§ 22 Nr. 2 EStG
i.V.am. § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG). Die gem. § 23 Abs. 1
S.1 Nr. 2 S. 4 EStG verlangerte Frist von zehn Jahren
findet keine Anwendung, da keine Einkiinfte durch ei-
ne Uberlassung des Fahrzeuges erzielt werden.

bb) Zuordnung zum Betriebsvermoégen

Liegt der unternehmerische Nutzungsanteil bei min-
destens 10 % und bis zu 50 %, kann der Unternehmer
das Fahrzeug dem gewillkiirten Betriebsvermégen (R
4.2 Abs. 1 EStR 2012) zuordnen; bei einem Nutzungs-
anteil von mehr als 50 % gilt es als notwendiges Be-
triebsvermogen. Bei einem zum Betriebsvermogen
gehorenden Fahrzeug sind zundachst alle laufenden
Kosten Betriebsausgaben. Der Entnahmewert kann
anhand der Fahrtenbuchmethode bzw. bei Fahrzeu-
gen des gewillkiirten Betriebsvermégens auch im
Rahmen einer sachgerechten Schatzung ermittelt
werden. Da beide Verfahren laut Annahme zu einem
identischen geschatzten Nutzungsanteil fithren, wer-
den diese im Fall 3 zusammengefasst. Beim notwendi-
gen Betriebsvermégen kann der Entnahmewert mit
Hilfe der 1 %-Methode ermittelt werden (Fall 4).

Auch bei Ansatz der tatsachlichen Kosten' stellen die
Aufwendungen fur Wege zwischen Wohnung und Ta-
tigkeitsstatte nur in H6he der Entfernungspauschale
(89 Abs.1 Nr. 4 EStG) abzugsfdahige Betriebsausga-
ben dar. Im Fall 3 erfolgt eine Hinzurechnung in Héhe
der Differenz zwischen den tatsachlichen Aufwendun-
gen und der Entfernungspauschale. Bei Anwendung
der 1 %-Methode (Fall 4) werden zundachst die nicht
abziehbaren Betriebsausgaben pauschal i.H.v. 0,03 %
des Listenpreises (§ 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG) je Kalender-
monat und Entfernungskilometer ermittelt. Von dem
so berechneten Betrag ist die Entfernungspauschale
abzuziehen. Diese Differenz ist als nichtabziehbare
Betriebsausgabe dem Gewinn hinzuzurechnen; sie
nimmt mit steigendem Listenpreis sowie der Entfer-
nungsstrecke zu. Ubersteigt die so ermittelte Nut-
zungsentnahme die entstandenen Aufwendungen, so
ist diese hochstens mit den Gesamtkosten des Kraft-
fahrzeuges anzusetzen (Kostendeckelung).1> Die Ver-
steuerung der Nutzungsentnahme kann somit maximal
den gesamten Betriebsausgabenabzug des Fahrzeuges
kompensieren. Dem Steuerpflichtigen verbleibt in die-
sem Fall nur der Abzug der Kosten fiir die Fahrten zwi-
schen Wohnung und Tatigkeitsstatte in Hohe der Ent-
fernungspauschale.

dem Anteil der Fahrleistungen verursachungsgerecht zer-
legen lassen. Demgegentiiber wenden Woéltge (2013) und
Riepolt (2013) ein, dass sich nur variable Kosten (z.B.
Kraftstoffkosten) eindeutig der Fahrleistung zuordnen lie-
Ben.

15 Vgl. BMF v. 18.11.2009 - IV C 6 - S2177/07/1004 -
2009/0725394, BStBI. 12009, 1326, Rz. 18 {f.



StuW 2/2016

Aufgrund der Steuerverhaftung des Betriebsvermo-
gens ist der VerauBerungsgewinn bzw. Entnahmewert
des Fahrzeuges ertragsteuerlich zu berticksichtigen.
Unterschreitet der VerdauBerungspreis den Buchwert,
ist auch ein VerauBerungsverlust moglich, der die Steu-
erbelastung mindert. Analog zu den tbrigen Betriebs-
ausgaben wird im Modell davon ausgegangen, dass
die VerdauBerungsverluste in der laufenden Periode voll
steuerlich geltend gemacht werden; eine Verlustver-
rechnung nach § 10d EStG ist somit nicht gegeben.

b) Umsatzsteuerliche Wahlrechte

Umsatzsteuerlich hat ein Unternehmer grundsatzlich
die Option, einen zumindest zu 10 % unternehmerisch
genutzten Gegenstand vollstandig dem Privatvermo-
gen (Fall a) oder ihn anteilig (Fall b) bzw. vollstandig
(Fall ¢) dem Unternehmensvermogen zuzuordnen.16

aa) Zuordnung zum Privatvermogen

Der Fall einer Zuordnung des Fahrzeuges zum Privat-
vermogen (Fall a) ist dann relevant, wenn der Unter-
nehmer keine vorsteuerabzugsberechtigte Tatigkeit
ausiibt, die unternehmerische Nutzung unter 10 %
liegt oder der Unternehmer auf den Vorsteuerabzug
verzichtet. Die nicht als Vorsteuer geltend gemachte
Umsatzsteuer erhoht nach § 9b Abs. 1 EStG sowohl
die ertragsteuerlich zu berucksichtigenden Anschaf-
fungskosten als auch die laufenden Kosten des Fahr-
zeuges. Weder die Entnahme/VerauBerung noch die
private Nutzung des Fahrzeuges werden in diesem
Fall umsatzsteuerlich erfasst.

bb) Anteilige Zuordnung zum Unternehmens-
vermogen

Liegt eine Vorsteuerabzugsberechtigung vor, dann
kann der Unternehmer das Fahrzeug anteilig dem Un-
ternehmen zuordnen und die Vorsteuer entsprechend
dem Anteil der unternehmerischen Nutzung steuerlich
geltend machen (Fall b). Damit verringern sich fur er-
tragsteuerliche Zwecke sowohl die Anschaffungskos-
ten des Fahrzeuges als auch die laufenden Kosten um
die geltend gemachte Vorsteuer (§ 9b Abs.1 EStG).
Dies gilt allerdings nicht bei einer ertragsteuerlichen
Abrechnung nach pauschalen Kilometersatzen mit
0,30 € pro km (Fall 1). Eine spatere VerauBerung/Ent-
nahme des Fahrzeuges ist nur mit dem unternehme-
risch genutzten Anteil umsatzsteuerpflichtig. Es wird
unterstellt, dass auf den VerdauBerungspreis entfallen-
de Umsatzsteuer nicht auf den Kaufer des Fahrzeuges
iberwalzt werden kann.'” Da von einem zeitlich kon-
stanten und korrekt ermittelten Nutzungsanteil aus-
gegangen wird, kommen weder eine Versteuerung der

16 Vgl. BMF v. 5.6.2014, IV D 2 - S7300/07/10002:001 —
2014/0492152, BStBI. 12014, 896.

17 Dies erscheint unter der Annahme eines kompetitiven
Wettbewerbs sowie der hohen Zahl von umsatzsteuerfrei
verauBerten Privatfahrzeugen als realistisch, wenn von ei-
ner VerduBerung an Privatpersonen oder einer VerdaulBe-
rung an Gebrauchtwagenhdndler ausgegangen wird. Da-
bei ist zu berticksichtigen, dass Gebrauchtwagenhéandler
regelmaBig der Differenzbesteuerung gem. § 25a UStG
unterliegen und damit auch bei einem umsatzsteuerfreien
Erwerb des Fahrzeuges nur dessen Mehrwert bei Wieder-
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privaten Nutzungsentnahme (§ 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG)
noch eine Vorsteuerkorrektur (§ 15a UStG) in Betracht.

cc) Volistdndige Zuordnung zum Unternehmens-
vermoégen

Alternativ zur anteiligen Zuordnung kann ein zum
Vorsteuerabzug berechtigter Unternehmer das Fahr-
zeug seinem Unternehmen auch vollstandig (Fall c)
zuordnen und die volle Vorsteuer geltend machen. Die
private Fahrzeugnutzung wird gem. § 3 Abs. 9a Nr. 1
UStG einer sonstigen Leistung gegen Entgelt gleich-
gestellt und besteuert. Der Anteil der privaten
Nutzung kann per Fahrtenbuchmethode oder per
sachgerechte Schatzung ermittelt werden. Wird fur er-
tragsteuerliche Zwecke die Nutzungsentnahme nach
der 1 %-Methode ermittelt, kann diese auch fur um-
satzsteuerliche Zwecke verwendet werden, wobei fir
nicht mit Vorsteuern belastete Kosten ein pauschaler
Abschlag von 20 % vorgenommen wird (Fall d).18 Die
Fahrten zwischen Wohnung und Tatigkeitsstatte sind
im Umsatzsteuerrecht dem unternehmerischen Nut-
zungsanteil zuzurechnen, so dass sie nicht als un-
entgeltliche Wertabgabe der Umsatzbesteuerung zu
unterwerfen sind.'® Eine spétere VerduBerung oder
Entnahme des Fahrzeuges unterliegt in den Fallen c
und d in voller Hohe der Umsatzbesteuerung.

c) Zusammenfassung

Durch Kombination ertrag- und umsatzsteuerlicher Al-
ternativen ergeben sich insgesamt 13 verschiedene
Wahlmoglichkeiten. Einen Uberblick bietet Tabelle 1.

Umsatzsteuerliche Zuord-
nung zum Unternehmen
Ertragsteuerliche Option Keine | Anteilige| Volle
Zuord- | Zuord- | Zuord-
nung nung nung
Zuordnung zum Privat- la 1b lc
vermogen mit pauschalen
Kilometerséatzen (Pauschale)
Zuordnung zum Privat- 2a 2b 2c
vermogen mit Ermittlung
der betrieblichen Nutzung
(PV Nutzungsanteil)
Zuordnung zum Betriebs- 3a 3b 3c
vermogen mit Ermittlung
der betrieblichen Nutzung
(BV Nutzungsanteil)
Zuordnung zum Betriebs- 4a 4b 4c, 4d
vermoOgen mit pauschalierter
Entnahme (1 %-Methode)

Tabelle 1: Ertrag- und umsatzsteuerliche Option

verkauf versteuern miissen. Dementsprechend werden
Gebrauchtwagenhéndler nicht zu einer Ubernahme der
Umsatzsteuerlast bereit sein. Auf Besonderheiten im Fall
der VerauBerung an andere Unternehmer, die keine Wie-
derverkaufer sind, wird im Folgenden nicht eingegan-
gen.

18 Der so ermittelte Betrag ist ein Nettowert, auf den der all-
gemeine Steuersatz anzuwenden ist. Vgl. BMF v. 5.6.2014,
IV D 2 - S7300/07/10002:001 — 2014/0492152, BStBI.1
2014, 896.

19 Vgl. BFHv. 5.6.2014 — XI R 36/12, DStR 2014, 2074.
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Aufgrund der unregelmdBigen Verteilung der Fahr-
zeugkosten uber mehrere Jahre (Anschaffungskosten
zu Beginn der Haltedauer, regelmaBige laufende Kos-
ten, VerauBerungserlds zum Ende der Haltedauer) wer-
den diese als Barwert berechnet. Der Barwert der Kos-
ten des gemischt genutzten Fahrzeuges nach Steuern
lasst sich darstellen als Barwert der Kosten vor Steuern
abzgl. des Barwerts der Steuerentlastung (= Summe
aus positiven und negativen Steuereffekten), die sich
aus der betrieblichen/unternehmerischen Nutzung er-
gibt.

3. Simulation der Fahrzeugkosten

Um eine realistische Abschatzung des Barwertes der
Fahrzeugkosten unter Beriicksichtigung eines zu er-
wartenden VerauBerungserloses zu erhalten, wurde
auf Daten des Autokostenrechners des Allgemeinen
Deutschen Automobilclubs e.V. (ADAC) zuriickgegrif-
fen, der fir einschlagige Fahrzeugtypen je nach Inten-
sitdat der Nutzung (Fahrleistung pro Jahr, Dauer der
Nutzung) Informationen zu den durchschnittlich zu
erwartenden laufenden Kosten (Versicherung, Kraft-
fahrzeugsteuer, Reparaturkosten, Benzinverbrauch),
dem Listenpreis sowie dem zu erwartenden VerauBe-
rungserlos bereitstellt.20 Auf Basis dieser Rohdaten
ermitteln wir die fur unterschiedliche Parameterkon-
stellationen (Fahrleistung, Haltedauer) und Fahrzeug-
typen zu erwartenden Anschaffungskosten, laufenden
Kosten und VerauBlerungserlose.

Fir die Analyse unterscheiden wir die Fahrzeuge
nach Kompakt-, Mittel- und Oberklasse. Die Daten
wurden im Jahr 2012 jeweils fir drei Fahrzeugtypen
erhoben, die im Kalenderjahr 2011 zum einen eine ho-
he Zahl an Neuzulassungen und zum anderen einen
hohen gewerblichen Nutzeranteil aufgewiesen haben.
Hieran hat sich bis zum Jahr 2015 nichts Grundlegen-
des gedndert. Die Bedeutung der einzelnen Fahrzeug-
typen in den jeweiligen Segmenten (Kompaktklasse,
Mittelklasse, Oberklasse) fur die Jahre 2011 (Januar
bis Dezember) und 2015 (Januar bis Juni) dokumen-
tiert Tabelle 2.21

Die durchschnittlichen Fahrzeugkosten in den jeweili-
gen Klassen werden als einfaches arithmetisches Mit-
tel der Kosten je Fahrzeugtyp errechnet. Fiir die Be-
rechnung wird davon ausgegangen, dass es sich um
Dieselfahrzeuge handelt. Die Kosten fiir Diesel wer-
den mit durchschnittlich 1,40 € pro Liter veranschlagt.
Dies entspricht dem aufgerundeten Dieselpreis im Ju-
ni 2014.22

Wahrend Anschaffungskosten sowie Kosten fiir Ver-
sicherungen und Steuern weitgehend fix sind, hangen
die jahrlich zu erwartenden Reparaturkosten sowie der
erzielbare VerauBerungspreis des Fahrzeuges stark
von den Parametern Haltedauer und Fahrleistung pro
Jahr ab. Aus diesem Grund wurden dem Autokosten-

20 Vgl. https://www.adac-autokosten.de/start.aspx.

21 Vgl. Kraftfahrt-Bundesamt (2012), Kraftfahrt-Bundesamt
(2015).

22 Vgl. ADAC (2014).

23 Der Autokostenrechner geht von einer Mindestfahrleis-
tung von 24 Monaten aus. Vgl. https://www. adac-autokos
ten.de/start.aspx.

24 Vgl. Eichfelder/Neugebauer (2014), S. 15 {f.
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Fahrzeug |Fahrzeug- Anteil Neu- | davon Anteil an
klasse zulassungen gewerblichen
Zulassungen
2011 | 2015 2011 2015
BMW 1ler Kompakt 6,6 % | 52%| 672 % | 58,3 %
Opel Astra | Kompakt 108 % | 6,3% | 69,3 % | 80,4 %
VW Golf Kompakt |32,0% |32,3 % | 64,2 % | 67,7 %
Audi A4 Mittel 12,7 % | 12,5 % | 81,4 % | 86,3 %
BMW 3er | Mittel 13,4 % | 10,6 % | 75,9 % | 85,4 %
VW Passat | Mittel 22,2 % (22,5% | 82,1 % | 91,1 %
Audi A8 Ober 159 % | 12,1 % | 93,4 % | 95,1 %
BMW 7er | Ober 17,0 % | 5,3 % | 91,3 % | 93,2 %
Mercedes | Ober 15,9 % | 23,9 % | 87,5 % | 86,5 %
S-Klasse

Tabelle 2: Fahrzeugtypen

rechner Daten zu unterschiedlichen Nutzungskonstel-
lationen entnommen. Insbesondere wurde die jahrliche
Fahrleistung zwischen 5.000 km und 60.000 km sowie
die Haltedauer zwischen 24 und 60 Monaten variiert.23
Durch diese Variationen und die neun verwendeten
Fahrzeugtypen ergeben sich 540 Beobachtungen, die
manuell erhoben und im Rahmen eines linearen Re-
gressionsmodells untersucht wurden. Das Ziel dieser
Vorgehensweise lag darin, die Modellparameter Re-
paraturkosten und VerdauBerungskosten durch andere
Variablen erklaren zu konnen (Fahrzeugtyp, Haltedau-
er, Fahrleistung pro Jahr). Zu diesem Zweck wurden
Verhéltniskennzahlen (Korrelationen) zwischen den
einzelnen Variablen statistisch geschatzt. Mit Hilfe die-
ser Korrelationen lassen sich in einem zweiten Schritt
realistische Werte fiir Reparaturkosten und VerauBe-
rungspreise fiir unterschiedliche Parameterkonstella-
tionen berechnen, die in der vorliegenden Simulation
verwendet werden. Eine umfassende Darstellung des
Modells findet sich bei Eichfelder und Neugebauer
(2014).24

III. Ergebnisse

1. Basisszenario

In einem Basisszenario unterstellen wir eine jahrliche
Fahrleistung von 20.000 km und eine betriebliche Hal-
tedauer von drei Jahren.25 Die Entfernung zwischen
Wohnung und Tatigkeitsstatte wird mit 10 km?6 ange-
setzt, die zweimal taglich an 220 Arbeitstagen zuruck-
gelegt werden (4.400 km pro Jahr bzw. 22 % der jahr-
lichen Fahrleistung). Von der Fahrleistung entfallen
weiterhin 50 % (10.000 km pro Jahr) auf die private
Nutzung sowie 28 % (5.600 km pro Jahr) auf die be-

25 Innerhalb der ersten zwei Jahre wechseln anndhernd
50 % der betrieblichen Neuwagen in private Hand. Finf
Jahre nach Zulassung waren in 2010 nur noch rund 18 %
in gewerblicher Hand. Vgl. Demberg (2011), S. 40; Kraft-
fahrt-Bundesamt (2011), S. 5 f.

26 Im Jahr 2012 lag die Tatigkeitsstatte bei 49 % der Er-
werbstatigen weniger als zehn Kilometer von der Woh-
nung entfernt. Vgl. Statistisches Bundesamt (2013).
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Kompaktklasse Mittelklasse Oberklasse
Listenpreis 24.513 € 33.892 € 73.926 €
BW 22.784 € 28.721¢€ 61.335€
Barwerte BWg BWs/BW BWg BWs/BW BWjg BWs/BW
Fall 1a 2.868 € 12,6 % 2.868 € 10,0 % 2.868 € 4,7 %
Fall 1b 4.485€ 19,7 % 4.946 € 17,2 % 7.370 € 12,0 %
Fall 1c 4.580 € 20,1 % 5.056 € 17,6 % 7.975 € 13,0 %
Fall 2a 3.251€ 14,3 % 3.866 € 13,5 % 6.737 € 11,0 %
Fall 2b 4.699 € 20,6 % 5.728 € 19,9 % 10.816 € 17,6 %
Fall 2c 4.623€ 20,3 % 5.621¢€ 19,6 % 10.997 € 17,9 %
Fall 3a 3.523 € 15,5 % 4.129¢€ 14,4 % 9.366 € 15,3 %
Fall 3b 4.949€ 21,7 % 5970 € 20,8 % 13.235€ 21,6 %
Fall 3c 4.852€ 21,3 % 5.842 € 20,3 % 13.206 € 21,5 %
Fall 4a 5.115¢€ 22,5 % 5.512¢€ 19,2 % 10.478 € 17,1 %
Fall 4b 6.106 € 26,8 % 6.795 € 23,7 % 13.257 € 21,6 %
Fall 4c 5.572€ 24,5 % 6.108 € 21,3 % 12.139 € 19,8 %
Fall 4d 5.879€ 25,8 % 6.393 € 22,3 % 12.365 € 20,2 %

Tabelle 3: Absolute und relative Barwerte der Steuervorteile

triebliche Nutzung. Inklusive der Fahrten zwischen
Wohnung und Tatigkeitsstatte liegt der unternehme-
rische (= betriebliche Nutzung zzgl. Wege zwischen
Wohnung und Tatigkeitsstatte) Nutzungsanteil somit
bei 50 %. Wir interpretieren diese halftig private und
halftig unternehmerische Nutzung des Fahrzeuges als
Grenzfall, der gerade noch eine ertragsteuerliche Zu-
ordnung zum Betriebsvermégen oder Privatvermégen
zulésst.2? Die Anschaffungskosten entsprechen dem
Listenpreis, das heiit Rabatte werden zundchst nicht
bertcksichtigt.

Die Ergebnisse fiir die jeweiligen Fahrzeugklassen
sind Tabelle 3 zu entnehmen. Enthalten sind der durch-
schnittliche Bruttolistenpreis fiir die jeweilige Fahr-
zeugklasse, der Barwert der Fahrzeugkosten unter Be-
rucksichtigung des VerdauBerungserloses vor Steuern
(BW), der absolute Barwert der Steuerentlastung (BWs)
sowie der relative Barwert der Steuerentlastung (BWs/
BW), der die prozentuale steuerliche Entlastungswir-
kung im Verhaltnis zu den angefallenen Fahrzeugkos-
ten umschreibt.

Deutlich wird zundachst, dass der absolute Barwert der
Steuerentlastung mit der Fahrzeugklasse steigt, sich
aber in fast allen Konstellationen im Verhaltnis zu den
Gesamtkosten des Fahrzeuges reduziert. So nimmt bei
Anwendung der 1 %-Methode mit anteiliger umsatz-
steuerlicher Zuordnung zum Unternehmen (Fall 4b)
der absolute Barwert der Steuerentlastung mit der
Fahrzeugklasse von 6.106 € auf 13.257 € zu, wahrend
der relative Barwert von 26,8 % auf 21,6 % fallt.

Ein mafBgeblicher Grund hierftr ist die begrenzte Ab-
ziehbarkeit der Kosten fiir die Fahrten zwischen Woh-

27 Wir vernachldassigen damit, dass bei einer unternehmeri-
schen Nutzung von 50 % die 1 %-Methode gerade noch
nicht anwendbar ist. Dies erscheint unproblematisch, da

nung und Tatigkeitsstatte (Entfernungspauschale), die
gerade bei hoherwertigen Fahrzeugen nicht den tat-
sachlichen Kosten entspricht. Weitere Einflussfaktoren
der sinkenden prozentualen steuerlichen Entlastung
sind Abweichungen zwischen den ertragsteuerlichen
Abschreibungen und der im VerauBerungspreis kon-
kretisierten tatsachlichen Wertminderung des Fahr-
zeuges, Abweichungen zwischen pauschalierten und
tatsachlichen Entnahmewerten (Fall 4a bis 4d) sowie
Liquiditatseffekte, die sich durch ein Auseinanderfal-
len von Zahlungs- und Aufwandsgrofen im Sinne des
Periodisierungsprinzips ergeben.

Selbst bei dem angenommenen Ertragsteuersatz von
45 % sowie der Berticksichtigung umsatzsteuerlicher
Effekte tragt der Unternehmer im Falle einer 50-pro-
zentigen Privatnutzung mindestens 73,2 % (Kompakt-
klasse) bzw. 78,4 % (Oberklasse) der Fahrzeugkosten
vor Steuern. Dieser Befund widerspricht der weit ver-
breiteten Annahme, der Staat wiirde durch die vor-
handenen steuerlichen Regelungen den Kauf hoch-
wertiger und kostentrachtiger Fahrzeuge mit hohem
Ressourcenverbrauch subventionieren.

In der analysierten Parameterkonstellation erweist sich
die 1 %-Methode mit anteiliger umsatzsteuerlicher
Zuordnung zum Unternehmen (Fall 4b) fiir samtliche
Fahrzeugklassen als steuerlich glnstigste Alternative.
Der Steuervorteil aus dieser Methode im Verhaltnis zur
Fahrtenbuchregelung mit anteiliger umsatzsteuerli-
cher Zuordnung (Fall 3b) hangt von der Fahrzeugklas-
se ab und geht bei h6herwertigen Fahrzeugen deutlich
zuruck. Allerdings ist anzumerken, dass die im Basis-
szenario untersuchte Parameterkonstellation sich auf-

bereits ein zusatzlicher unternehmerischer Fahrtkilometer
ausreichen wiirde, um die Anwendung der 1 %-Methode
zu rechtfertigen.



140 Eichfelder/Neugebauer, Gemischt genutzte Kraftfahrzeuge bei Gewinneinktinften

grund des hohen privaten Nutzungsanteils von exakt
50 %328 positiv auf die Vorteilhaftigkeit der 1 %-Metho-
de auswirkt. Das vorliegende Ergebnis lasst sich somit
nicht verallgemeinern und wird im Folgenden detail-
liert untersucht.

Ein Vergleich der Félle 2a bis 2¢ mit den Fallen 3a bis
3c macht deutlich, dass im Basisszenario eine Zu-
ordnung des Fahrzeuges zum ertragsteuerlichen Be-
triebsvermogen ceteris paribus vorteilhaft ist. Da in
beiden Konstellationen die abzugsfahigen Betriebs-
ausgaben anhand der tatsachlichen Kosten sowie der
tatsachlichen Fahrzeugnutzung ermittelt werden, lasst
sich dies auf die steuerliche Erfassung des VerauBe-
rungserloses zuriickfiihren, die im Basisszenario mit
einem VerauBerungsverlust verbunden ist.

Unter den gegebenen Verhaltnissen erweist sich eine
pauschale Abrechnung der Fahrzeugkosten (Fall 1)
als ungunstigste ertragsteuerliche Alternative. Bedingt
durch die geringeren tatsachlichen Kosten pro Fahrt-
kilometer wirken sich die Pauschalierungsvorschriften
in der Kompaktklasse nicht so ungunstig aus wie in
der Oberklasse. Gerade fiir Fahrzeuge der Oberklasse
lohnt sich somit die Erfassung der tatsachlichen Kos-
ten.

Im konkreten Einzelfall diirfte es auch darauf ankom-
men, wie hoch die mit der Erfassung der tatsachlichen
Kosten verbundenen administrativen Belastungen
sind, die bei Berechnung der vorliegenden Barwerte
unberticksichtigt bleiben.29 Diese umfassen nicht nur
die Erfassung der Fahrzeugkosten in Steuererklarun-
gen, sondern auch die Verbuchung von Belegen sowie
das Fihren eines Fahrtenbuches. Den geringsten Auf-
wand sollte tendenziell die pauschale Abrechnung
von betrieblichen Fahrten verursachen (Fall 1). Dies
gilt vor allem dann, wenn das Fahrzeug umsatzsteu-
erlich der privaten Sphdare zugeordnet wird (Fall 1a).
Allerdings ist diese Fallkonstellation im Basisszenario
auch mit einem erheblichen Barwertnachteil von
3.238 € (Kompaktklasse) bis 10.389 € (Oberklasse) ge-
gentiber der steuerlich glinstigsten Alternative (Fall
4b) verbunden. Bei nicht hinreichender Dokumentati-
on der Aufwendungen zahlt der Steuerpflichtige somit
einen hohen Preis fur seine Nachlassigkeit. Dieser
Nachteil lasst sich reduzieren, wenn der Vorsteuer-
abzug teilweise (Fall 1b) oder voll (Fall 1c¢) in Anspruch
genommen wird.

In Bezug auf die Umsatzsteuer ist festzuhalten, dass die
volle Zuordnung zum Privatvermogen (Fall a) grund-
satzlich nachteilig ist. Interessanter erscheint hingegen
die Frage, ob das Fahrzeug dem Unternehmensvermo-
gen entsprechend dem Nutzungsanteil (Fall b) oder
voll (Fall c) zugeordnet werden sollte. Bei voller Zuord-
nung (Fall c) ergibt sich zum Zeitpunkt der Anschaf-
fung ein Liquiditatsvorteil, da der Unternehmer bzw.
die Unternehmerin zundchst den gesamten Vorsteuer-
abzug geltend machen kann und erst in kunftigen Peri-
oden Umsatzsteuer auf die private Nutzung des Fahr-
zeuges sowie dessen VerdauBerung entrichten muss.

28 Bei einer héheren privaten Nutzung lasst sich die 1 %-Me-
thode nicht mehr anwenden.

29 Vgl. zu steuerlichen Birokratiekosten Eichfelder (2011).

30 Die umsatzsteuerliche Anwendung der 1 %-Methode im
Rahmen einer vollen umsatzsteuerlichen Zuordnung des
Fahrzeuges nicht explizit untersucht (Fall 4d im Verhaltnis
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Allerdings entsteht zugleich ein ertragsteuerlicher
Nachteil, da der Vorsteuerabzug die als Betriebsaus-
gaben abzugsfdahigen Abschreibungen mindert (§ 9b
Abs. 1 EStG), wahrend die Umsatzsteuer auf Entnah-
men nicht als Betriebsausgabe abzugsfahig ist (§ 12
Nr. 3 EStG).

Trotz des relativ hohen KalkulationszinsfuBles von 5 %
nach Steuern uberwiegt dieser ertragsteuerliche Ef-
fekt im Basisszenario in den meisten Konstellationen
den positiven Liquiditatseffekt, so dass eine anteilige
umsatzsteuerliche Zuordnung des Fahrzeuges (Fall b)
vorteilhaft ist. Ausnahmen von dieser ,Regel” erge-
ben sich lediglich bei Oberklassefahrzeugen fir den
Fall der ertragsteuerlichen Zuordnung zum Privatver-
mogen bei Geltendmachung der realen Kosten (Fall
2c) sowie generell fiir den Fall des pauschalierten Ab-
zugs der betrieblichen Fahrtkosten (Fall 1b und 1c),
da die pauschalierten Fahrzeugkosten nicht durch den
Vorsteuerabzug beeinflusst werden. Wird das Fahr-
zeug voll dem Unternehmen zugeordnet und nutzt der
Unternehmer ertragsteuerlich die 1 %-Methode, dann
fuhrt diese Methode in der Regel auch fur die Umsatz-
steuer zu einem Steuervorteil (Fall 4d im Vergleich zu
Fall 4c¢).

2. Sensitivitdatsanalyse

Anhand des Basisszenarios lassen sich lediglich Aus-
sagen fur eine bestimmte Parameterkonstellation tref-
fen. Daher werden im Folgenden relevante Modell-
parameter variiert und die resultierenden Ergebnisse
jeweils graphisch dargestellt. Es werden ausschlieB3-
lich gesetzlich zulassige Falle berucksichtigt. Kommt
beispielsweise die Anwendung der 1 %-Methode auf-
grund einer zu geringen unternehmerischen Nutzung
(inklusive Wege zwischen Wohnung und Tatigkeits-
statte) nicht in Frage, dann wird fiir die entsprechende
Konstellation kein Barwert fiir die 1 %-Methode be-
rechnet.

Da es insbesondere auf die ertragsteuerlichen Effekte
ankommt (vgl. Tabelle 3), wird auf eine detaillierte
Untersuchung der umsatzsteuerlichen Optionsrechte
verzichtet. Damit konzentriert sich die Analyse auf die
Zuordnung des Fahrzeuges zum Privatvermogen (PV)
mit Pauschalierung der Kosten bzw. Ansatz der tat-
sdchlichen Kosten sowie auf die Zuordnung zum Be-
triebsvermogen (BV) mit Ermittlung der tatsachlichen
privaten Nutzung bzw. der Pauschalierung der pri-
vaten Nutzung mit Hilfe der 1 %-Methode. Es wird je-
weils diejenige umsatzsteuerliche Gestaltung gewahlt,
die entsprechend der Modellrechnungen als vorteil-
haft gelten kann. Daher erfolgt nur bei der Pauschalie-
rung der Kosten eine volle umsatzsteuerliche Zuord-
nung zum Unternehmen (Fall 1c), wahrend in allen
ubrigen Fdllen von einer anteiligen umsatzsteuerli-
chen Zuordnung ausgegangen wird (Fall 2b, Fall 3b,
Fall 4b).30 Die Ausfiihrungen beschranken sich auf
Fahrzeuge der Mittel- und Oberklasse, die in beson-

zu Fall 4¢), da beide Fallkonstellationen i.d.R. zu einer ho6-
heren Steuerbelastung fiihren als die anteilige Zuordnung
(Fall 4b). Wird dennoch eine volle umsatzsteuerliche Zu-
ordnung gewdéhlt, so erweist sich die 1 %-Methode (Fall
4d) umsatzsteuerlich in @hnlichen Konstellationen vorteil-
haft wie im Ertragsteuerrecht.
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ders starkem Ausmal von Unternehmern genutzt wer-
den und bei denen sich ein hoherer absoluter Barwert
der Steuerentlastung erzielen lasst. Eine umfassende
Analyse unter Einbeziehung der Kompaktklasse findet
sich bei Eichfelder und Neugebauer (2014).31

a) Unternehmerische und private Fahrzeugnutzung

Der wohl wichtigste Parameter bei gemischt genutz-
ten Kraftfahrzeugen ist das Verhdltnis aus privater
und unternehmerischer Fahrzeugnutzung. Steuerlich
sind drei unterschiedliche Nutzungsformen zu unter-
scheiden. 1) Im Falle einer rein betrieblichen Nutzung
konnen die darauf entfallenden Kosten sowohl um-
satzsteuerlich als auch ertragsteuerlich geltend ge-
macht werden. 2) Wege zwischen Wohnung und Ta-
tigkeitsstatte konnen ertragsteuerlich nur pauschaliert
in Form der Entfernungspauschale geltend gemacht
werden. Dies wird im Rahmen der 1 %-Methode tiber
eine Erhohung des pauschalierten Entnahmewertes
berticksichtigt. Umsatzsteuerlich erhéhen diese Fahr-
ten den fiir den Vorsteuerabzug relevanten unter-
nehmerischen Nutzungsanteil. 3) Kosten einer rein
privaten Nutzung koénnen steuerlich nicht geltend ge-
macht werden.

Die Nutzung des Fahrzeuges wirkt sich weiterhin
nicht nur auf den Anteil der abzugsfahigen Kosten,
sondern auch auf die Zulassigkeit steuerlicher Opti-
onsrechte aus. Eine Zuordnung des Fahrzeuges zum
Privatvermoégen ist nur dann moéglich, wenn der Anteil
der rein privaten Nutzung mindestens 50 % betragt
(gewillktrtes Privatvermoégen). Umgekehrt kann die
1 %-Methode nur dann zur Anwendung kommen,
wenn die unternehmerische Nutzung (inklusive der
Wege zwischen Wohnung und Tatigkeitsstatte) mehr
als 50 % betragt.

Unsere Berechnungen konzentrieren sich auf den An-
teil der tatsachlichen betrieblichen Nutzung sowie auf
die Wege zwischen Wohnung und Tatigkeitsstéatte.
Beide Alternativen werden jeweils im Verhadltnis zur
privaten Nutzung betrachtet. Eine Erhéhung der be-
trieblichen Nutzung impliziert damit, dass der Anteil
der privaten Nutzung entsprechend sinkt. Wird der
eigenbetriebliche Nutzungsanteil von 3 % bis 68 %
variiert, ergibt sich inklusive der Fahrten zwischen
Wohnung und Tatigkeitsstatte ein unternehmerischer
Nutzungsanteil von 25 % bis 90 %. Die private Nut-
zung schwankt demgemal zwischen 75 % und 10 %.

Unter den vorliegenden Annahmen zeigt sich fiir Mit-
telklassewagen (Abbildung 1), dass lediglich in einem
relativ kleinen Bereich der betrieblichen Nutzung zwi-
schen 28 % bis 35 % die 1 %-Methode (Fall 4b) Vortei-
le gegeniiber den anderen Alternativen verspricht. Bei
Ermittlung des tatsachlichen Nutzungsanteils ist fur
Mittelklassewagen die Zuordnung zum Betriebsver-
mogen (Fall 3b) leicht vorteilhaft gegentiber der Zu-
ordnung zum Privatvermogen (Fall 2b), da unter den
gegebenen Parametern ein VerauBerungsverlust reali-
siert wird. Die Pauschalierung der Kosten im Privat-
vermogen (Fall 1c) ist grundsatzlich nachteilig.

31 Dabei werden auch alternative Parameterkonstellationen
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Abbildung 1: Betriebliche Nutzung — Mittelklasse

Gleichwohl stellt sich die Frage, ob sich der mit der Er-
mittlung des betrieblichen Nutzungsanteils verbun-
dene Verwaltungsaufwand (etwa durch die Fahrten-
buchregelung) rechtfertigen lasst. Der Barwertvorteil
bei Ermittlung des privaten Nutzungsanteils (Fall 3b)
gegenuber dessen Pauschalierung durch die 1 %-Me-
thode (Fall 4b) betragt beispielsweise fiir eine betrieb-
liche Nutzung von 68 % 3.481 €, aber bei einer be-
trieblichen Nutzung von 38 % nur 671 €. Somit ist die
Fahrtenbuchmethode vor allem fur stark betrieblich
genutzte Fahrzeuge interessant, wahrend bei einer
betrieblichen Nutzung unter 40 % der Steuervorteil
gegentiiber der 1 %-Methode nur bedingt ausreichen
diirfte, um den durch ein Fahrtenbuch anfallenden
Verwaltungsaufwand zu rechtfertigen.

Bei der Oberklasse (Abbildung 2) sind demgegentber
die Nachteile von steuerlichen Pauschalisierungsnor-
men erheblich. Der Barwert der Steuerentlastung fallt
bei einem betrieblichen Nutzungsanteil von 68 % und
Anwendung der Fahrtenbuchmethode um 8.326 € ho-
her aus als bei der 1 %-Methode. Damit erweisen sich
sowohl die pauschale Abrechnung der Kosten (Fall 1c)
als auch die 1 %-Methode (Fall 4b) als eindeutig nach-
teilig bei Fahrzeugen, die hohe Anschaffungs- und
Betriebskosten aufweisen.
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Abbildung 2: Betriebliche Nutzung — Oberklasse

Analog zur bisherigen Vorgehensweise werden in den
Abbildungen 3 und 4 Steuereffekte aus Wegen zwi-
schen Wohnung und Tatigkeitsstatte fur die Mittel-
und Oberklasse dokumentiert. Abweichend zum Ba-
sisszenario wird von einem variablen Anteil der Wege
zwischen Wohnung und Tatigkeitsstdatte zwischen 3 %
und 68 % sowie einem konstanten Anteil der betriebli-
chen Nutzung von 22 % ausgegangen, wahrend der
private Nutzungsanteil entsprechend angepasst wird.
Der Anteil der Privatfahrten schwankt somit wieder
zwischen 75 % und 10 %.

untersucht. Vgl. Eichfelder/Neugebauer (2014), S. 23 ff.
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Abbildung 3: Fahrten Wohnung/Tatigkeitsstatte — Mit-
telklasse

Aufgrund der Entfernungspauschale sowie des Vor-
steuerabzugs wirken sich Wege zwischen Wohnung
und Tatigkeitsstatte positiv und gleichmaBig auf die
meisten untersuchten Alternativen aus. Eine Ausnah-
me ist die 1 %-Methode. Hier bewirkt die pauschale
Gewinnzurechnung gem. § 4 Abs.5 Nr. 6 S. 3 EStG,
dass eine groBere Entfernung zwischen Wohnung und
Tatigkeitsstatte die nichtabzugsfdahigen Betriebsaus-
gaben erhoht. Dies fuhrt bei der Mittel- und insbeson-
dere der Oberklasse (Abbildung 4) unter Umstanden
dazu, dass eine Erhohung des Anteils der Fahrten zwi-
schen Wohnung und Tatigkeitsstatte bei gleichzeiti-
gem Riickgang der privaten Fahrten zu einer héheren
Steuerlast fuhrt.

Im Falle der Nutzung der 1 %-Methode zahlt ein Steu-
erpflichtiger, der das Fahrzeug zu 30 % betrieblich, zu
25 % privat und zu 45 % fir Wege zwischen Wohnung
und Tatigkeitsstatte nutzt, d.h. zu 75 % fir unterneh-
merische Zwecke, somit mehr Steuern als ein Steuer-
pflichtiger, der das Fahrzeug zu 30 % betrieblich, zu
45 % privat und zu 25 % fiir Wege zwischen Wohnung
und Tatigkeitsstatte nutzt, d.h. zu lediglich 55 % fir
unternehmerische Zwecke. Dieser widerspriichliche
Effekt ist durch die — im Regelfall wohl auch begriin-
dete — Vermutung des Gesetzgebers bedingt, dass
mehr Fahrleistungen zwischen Wohnung und Tatig-
keitsstatte als Hinweis fur eine geringere eigenbe-
triebliche Nutzung herangezogen werden kénnen.

Oberklasse
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Abbildung 4: Fahrten Wohnung/Tatigkeitsstatte -
Oberklasse

AbschlieBend lasst sich festhalten, dass die Ermittlung
des tatsachlichen betrieblichen Nutzungsanteils und
die Abrechnung der tatsachlichen Kosten (Fall 2b, Fall
3b) in der Mehrzahl der untersuchten Konstellationen
zu einem steuerlichen Vorteil gegentiber einer pau-
schalierten Abrechnung der Fahrzeugkosten (Fall 1c)

32 Dies gilt erst recht bei Fahrzeugen der Kompaktklasse.
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bzw. gegeniiber einer pauschalierten Ermittlung des
betrieblichen Nutzungsanteils (Fall 4b) fihren. Dies
gilt insbesondere im Fall der Oberklasse, bei der
sowohl die Pauschalierung der Kosten als auch die
1 %-Methode fast durchgdngig nachteilig sind (Abbil-
dung 2, Abbildung 4). Daraus lasst sich schlussfolgern,
dass die existierenden steuerlichen Pauschalierungs-
vorschriften zumindest bei Fahrzeugen der Mittel-
und Oberklasse die tatsachlich entstandenen Kosten
tendenziell unterschatzen und somit zumindest bei
Gewinneinkunftsarten kein Steuerprivileg darstellen.

b) Fahrleistung und Haltedauer

Im Basisszenario wurde eine konstante jahrliche Fahr-
leistung von 20.000 km bei einer Haltedauer von drei
Jahren unterstellt. Eine entsprechend niedrige Ge-
samtfahrleistung (60.000 km in 3 Jahren) erhoht die ef-
fektiven Kosten pro Entfernungskilometer und wirkt
sich damit ungunstig auf die Pauschalierung der
Kosten und die 1 %-Methode aus. In den Abbildungen
(5) und (6) werden daher eine liangere Haltedauer
(4 Jahre) und eine hohere jahrliche Fahrleistung
(50.000 km) unterstellt, was eine Gesamtfahrleistung
von 200.000 km impliziert. Die Fahrten zwischen Woh-
nung und Tatigkeitsstatte werden mit 5.000 km pro
Jahr (10 % der Fahrleistung) angesetzt, wahrend zwi-
schen 15 % und 80 % der gefahrenen Kilometer auf
rein betriebliche Fahrten und zwischen 10 % und
75 % auf Privatfahrten entfallen.

Die Ergebnisse verdeutlichen, dass eine Pauschalie-
rung der Kosten (Fall 1c) bei hoher Fahrleistung und
einer langeren Haltedauer bei Fahrzeugen der Mittel-
klasse32 eine Steuerersparnis gegeniiber den Alterna-
tivmethoden (Fall 2b und 3b) bewirken kann, wahrend
bei der Oberklasse die Pauschalierung gegentber
dem Abzug der tatsdachlichen Kosten durchgangig
nachteilig ist. Anhand von zusatzlichen Berechnungen
wird deutlich, dass eine Pauschalierung der Kosten
(Fall 1c) in der Mittelklasse bei einer erheblichen pri-
vaten Nutzung (privater Nutzungsanteil > 50 %) bis
zu einer Fahrleistung von mindestens 35.000 km vor-
teilhaft gegentiber der Abrechnung des Fahrzeuges
mit den tatsachlichen Kosten bei Zuordnung zum Pri-
vatvermogen (Fall 2) oder bei Zuordnung zum gewill-
kiirten Betriebsvermoégen (Fall 3) ist.
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Abbildung 5: Betriebliche Nutzung mit hoher Fahr-
leistung — Mittelklasse

Demgegeniiber erweist sich die 1 %-Methode unter
den gedanderten Modellparametern nur in einem be-
grenzten Bereich der betrieblichen Nutzung als steu-
erlich vorteilhaft, der in der Mittelklasse bei 40 % bis

Vgl. Eichfelder/Neugebauer (2014), S. 32.
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47 % und in der Oberklasse bei lediglich 40 % bis
41 % liegt. Die 1 %-Methode erweist sich damit in der
Oberklasse wiederum fast durchgangig als nachteilig.
Trotz der verlangerten Haltedauer wird in samtlichen
untersuchten Konstellationen ein geringer VerauBe-
rungsverlust generiert, weshalb sich die betriebliche
Zuordnung (Fall 3b) gegentiber der privaten Zuord-
nung bei Ermittlung der tatsdchlichen Fahrzeugnut-
zung (Fall 2b) als leicht vorteilhaft erweist.
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Abbildung 6: Betriebliche Nutzung mit hoher Fahr-
leistung — Oberklasse

c) Preisnachldsse

Im allgemeinen Geschaftsverkehr ist davon auszuge-
hen, dass der vom Hersteller ausgewiesene unver-
bindliche Listenpreis nicht der Preis ist, zu dem ein
Neufahrzeug vom Handler angeboten wird. So lagen
die durchschnittlichen Handlerrabatte in Deutschland
bei den beliebtesten Fahrzeugtypen im Jahr 2012 zwi-
schen 10 % und 20 %. Im Jahr 2014 lag der CAR-In-
dex — als MaBigroBe fir Preisnachldasse — etwas hoher
als im Jahr 2012.33 Werden Rabatte gewdhrt, verrin-
gern sich sowohl der Vorsteueranspruch als auch das
ertragsteuerliche Abschreibungsvolumen. Es wird da-
von ausgegangen, dass der rabattierte Preis auch die
Ausgangsbasis fiir die Ermittlung eines spateren Ver-
auBerungserloses darstellt.3¢ Die nach der 1 %-Metho-
de zu bericksichtigende Nutzungsentnahme basiert
hingegen generell auf dem Listenpreis. Analog zu den
Abbildungen (1) und (2) dokumentieren die folgenden
Abbildungen den Einfluss des betrieblichen Nut-
zungsanteils, wenn ein Rabatt von 10 % gewdhrt wird.
Die Ergebnisse machen deutlich, dass sich die Rabat-
tierung eindeutig zu Ungunsten der 1 %-Methode aus-
wirkt, wahrend die Reihenfolge der ubrigen Alternati-
ven nicht vom Rabatt betroffen ist.3>

d) Ertragsteuersatz und Kalkulationszinsful3

Weitere Faktoren, die die Wahl zwischen den unter-
suchten steuerlichen Alternativen beeinflussen kon-
nen, sind der Ertragsteuersatz und der Kalkulations-

33 Vgl. Center Automotive Research (2012), S.12f. sowie
https://www.uni-due.de/car/rabatte.php (Abfrage vom
27.9.2015).

34 Wenn durchschnittlich ein Rabatt von 10 % an Endkunden
gewahrt wird, dann diirfte dies entsprechend die Preise
auf dem Gebrauchtwagenmarkt beeinflussen. Daher wird
fir die Bestimmung des VerdauBerungspreises entsprechend
Eichfelder/Neugebauer (2014), S.15ff., 33f. von einem
um 10 % rabattierten Anschaffungspreis ausgegangen.

35 Wenn der im Einzelfall gewdhrte Rabatt sich nicht direkt
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Abbildung 8: Betriebliche Nutzung mit Rabatt — Ober-
klasse

zinsfuBl nach Steuern. Da der Einfluss dieser Parameter
auf die Vorteilhaftigkeitsreihenfolge begrenzt ist, wird
auf eine detaillierte graphische Darstellung verzichtet.
So beeinflusst der Ertragsteuersatz zwar die Hohe der
ertragsteuerlichen Effekte (Fall 1 bis Fall 4), nicht aber
deren relative Vorteilhaftigkeit. Zudem beeinflusst der
Ertragsteuersatz die Vorteilhaftigkeit einer anteiligen
umsatzsteuerlichen Zuordnung (Fall b) im Verhaéltnis
zu einer vollstandigen umsatzsteuerlichen Zuordnung
(Fall c¢), da sich der Nachteil eines Abzugsverbotes von
Umsatzsteuerzahlungen auf Entnahmen (§ 12 Nr. 3
EStG) bei Ertragsteuersatzen von tiber 30 % besonders
negativ auswirkt.

Ebenso wie der Ertragsteuersatz beeinflusst der Kal-
kulationszinsfull unter realistischen Modellbedingun-
gen (KalkulationszinsfuB von 0,5 % bis 10 %) die
Rangfolge der ertragsteuerlichen Alternativen kaum.
Ein hoher Kalkulationszinsful begiinstigt zwar eine
volle umsatzsteuerliche Zuordnung zum Unternehmen
(Fall c). Aufgrund des fir die umsatzsteuerliche Nut-
zungsentnahme relevanten Zeitraums von lediglich
5 Jahren ist dieser Effekt aber gering.

IV. Fazit

Im Rahmen des vorliegenden Beitrages wurde unter-
sucht, wie die ertrag- und umsatzsteuerlichen Wahl-
rechte im Bereich gemischt genutzter Fahrzeuge von

auf den zu erwartenden VerdauBerungserlos auswirkt,
dann beeinflusst ein Rabatt die Vorteilhaftigkeit der Zu-
ordnung zum Betriebsvermégen. Dies ist dadurch bedingt,
dass ein Rabatt die Wahrscheinlichkeit eines kiinftigen
Gewinns aus der VerduBerung des Fahrzeuges erhéht,
der im Betriebsvermogen steuerpflichtig ist. Damit steigt
bei Abrechnung der Fahrzeugkosten anhand der tatsach-
lichen Nutzung die Vorteilhaftigkeit der privaten (Fall
2b) gegentiber der betrieblichen Zuordnung (Fall 3b); vgl.
Eichfelder/Neugebauer (2014), S. 33 ff.
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unternehmerisch tdatigen Steuerpflichtigen ausgetibt
werden sollten. Die Analyse basiert auf einer Maxi-
mierung des Barwertes der durch die Fahrzeugnut-
zung generierten Steuerentlastung fur 13 Kombinati-
onsmoglichkeiten aus ertrag- und umsatzsteuerlichen
Wahlrechten, wobei auf Daten des Autokostenrech-
ners des ADAC zurickgegriffen wird. Auch wenn die
Ergebnisse von den jeweiligen Modellparametern ab-
hangen, lassen sich wesentliche Tendenzaussagen ab-
leiten.

Im ertragsteuerlichen Bereich erweist sich ein pau-
schaler Abzug der betrieblichen Fahrtkosten (Fall 1)
als nachteilig, wenn es sich um Fahrzeuge der Mittel-
oder Oberklasse handelt, keine hohe betriebliche Ge-
samtfahrleistung vorliegt (> 140.000 km innerhalb von
vier Jahren) und administrative Gesichtspunkte (z.B.
Vereinfachung der Buchhaltung, fehlende Belege)
nicht dafur sprechen. Dies ist dadurch bedingt, dass
der Pauschalkostensatz von 0,30 € pro betrieblich ge-
fahrenem Kilometer bei der Mittel- und vor allem der
Oberklasse regelmdaBig nicht ausreicht, um die tat-
sachlichen Fahrtkosten pro Kilometer adaquat abzu-
bilden.

Eine betriebliche Zuordnung des Fahrzeuges mit
Pauschalierung der betrieblichen Nutzungsentnahme
nach der 1 %-Methode (Fall 4) ist bei Fahrzeugen der
Kompakt- und Mittelklasse tendenziell vorteilhaft,
wenn der private Nutzungsanteil nahe der gesetzli-
chen Grenze fiir die Anwendung der 1 %-Methode
liegt (knapp unter 50 %), die jahrliche Fahrleistung
(> 35.000 km) und die Haltedauer (> 3 Jahre) erheb-
lich sind, geringe Entfernungen zwischen Wohnung
und Tatigkeitsstatte vorliegen und der bei Anschaf-
fung des Fahrzeuges gewdhrte Rabatt gering ist
(<5 %). Bei einem hohen betrieblichen Nutzungs-
anteil, hohen Rabatten sowie Fahrzeugen der Ober-
klasse sollte erwogen werden, den durch die Fithrung
eines Fahrtenbuches entstehenden birokratischen
Aufwand in Kauf zu nehmen. Je nach Fahrzeugklasse
und betrieblichem Nutzungsanteil lassen sich hier er-
hebliche steuerliche Barwertvorteile gegeniiber der
1 %-Methode erzielen, die bei Fahrzeugen der Ober-
klasse uber 8.000 € betragen konnen.

Werden die betrieblich veranlassten Fahrzeugkosten
anhand der tatsachlichen Fahrzeugnutzung abgerech-
net (Fall 2 bei Zuordnung zum Privatvermégen bzw.
Fall 3 bei Zuordnung zum Betriebsvermogen), dann
erweist sich eine Zuordnung zum Betriebsvermogen
(Fall 3) bei einer relativ kurzen Haltedauer (bis
4 Jahre) sowie einer hohen jahrlichen Fahrleistung
(> 35.000 km) als vorteilhaft. Dies ist dadurch bedingt,
dass in den entsprechenden Konstellationen die tat-
sachliche Wertminderung des Fahrzeuges nicht linear,
sondern degressiv verlauft, ertragsteuerlich aber nur
die lineare Abschreibung zuléassig ist. In der Folge er-
gibt sich ein VerdauBerungsverlust, der nur bei einer
Zuordnung zum Betriebsvermogen ertragsteuerlich
geltend gemacht werden kann. In der Oberklasse gilt
diese Uberlequng aufgrund der hohen realen Wert-

36 Wird das Fahrzeug - im Gegensatz zu der durchgefiihrten
Analyse - in jahrlich abweichendem Umfang fiir private
bzw. betriebliche Zwecke genutzt, dann spricht dies fur
eine volle Zuordnung zum Unternehmen, da in diesem
Fall keine Korrektur gem. § 15a UStG vorzunehmen ist.
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minderung in den ersten Jahren auch fiir geringe
Fahrleistungen pro Jahr. In den ubrigen Konstellatio-
nen ist eine Zuordnung zum gewillkiirten Privatver-
mogen zu empfehlen, da hier ein VerauBerungsge-
winn zu erwarten ist.

Aus umsatzsteuerlicher Perspektive ist eine vollstandi-
ge Zuordnung des Fahrzeuges zum Privatvermogen
(Fall a) in samtlichen Konstellationen mit erheblichen
Nachteilen verbunden. Im Regelfall erweist sich hier
eine anteilige Zuordnung (Fall b) gegentiber einer vol-
len (Fall ¢) Zuordnung zum Unternehmensvermogen
als vorteilhaft. Dies ist dadurch bedingt, dass der Zins-
vorteil des vollstandigen Vorsteuerabzugs durch die
spatere Umsatzbesteuerung der Nutzungsentnahme
und das ertragsteuerliche Abzugsverbot von Umsatz-
steuerzahlungen auf Entnahmen (§ 12 Nr.3 EStG)
kompensiert wird. Bei einem pauschalen Abzug von
Betriebsausgaben mit 0,30 € pro Kilometer (Fall 1) er-
weist sich hingegen eine volle Zuordnung zum Unter-
nehmen als vorteilhaft (Fall ¢), da der Vorsteuerabzug
in diesem Fall nicht zu einem Verlust von pauschal er-
mittelten abzugsfahigen Betriebsausgaben fihrt. Auf-
grund der relativ geringen Barwertunterschiede zwi-
schen beiden Alternativen (Fall b und Fall c) sollten
auch administrative Uberlegungen in diese Zuord-
nungsentscheidung einbezogen werden.36 Die Nut-
zung der 1 %-Methode ist fiir umsatzsteuerliche Zwe-
cke (Fall 4d) in ahnlichen Konstellationen steuerlich
vorteilhaft wie im Ertragsteuerrecht.

Die vorliegenden Berechnungsergebnisse veranschau-
lichen, dass gemischt genutzte, hoherklassige Fahr-
zeuge im Bereich der Gewinneinkunfte steuerlich we-
der besonders begtinstigt noch subventioniert werden.
Zwar steigt der absolute Barwert der Steuerentlastung
mit der Fahrzeugklasse. Dies ist aber schlicht durch
die steigenden Fahrzeugkosten bedingt. Wird auf das
Verhaltnis der Steuerentlastung zu den tatsachlichen
Fahrzeugkosten abgestellt, dann wirken sich die Fahr-
zeugkosten fur hoherklassige Fahrzeuge regelmaBig
in einem geringeren MaBe steuerlich aus als bei der
Kompakt- oder Mittelklasse. Die steuerliche Entlas-
tung erhoht sich mit der jahrlichen Fahrleistung, der
Haltedauer und dem betrieblichen Nutzungsanteil.
Hierbei handelt es sich um eine steuersystematisch
korrekte Umsetzung des objektiven Nettoprinzips.

Unsere Berechnungsergebnisse sprechen dafur, dass
die bestehenden Pauschalierungsnormen (Pauschalie-
rung der Fahrtkosten, 1 %-Methode) zumindest im
Bereich der Gewinneinkiinfte tendenziell zu einer Un-
terschdatzung der tatsachlichen Fahrzeugkosten fiih-
ren. Dies gilt bei der 1 %-Methode gerade bei der
Gewdhrung von Rabatten, hohen Kosten der Wege
zwischen Wohnung und Tatigkeitsstatte sowie Fahr-
zeugen der Oberklasse. Aus dieser Perspektive stellt
sich die Frage, ob die geltenden Pauschalierungsnor-
men etwas grofziigiger gefasst werden koénnten.37 Ei-
ne detaillierte Analyse entsprechender Vorschlage
geht jedoch uber den Fokus des vorliegenden Beitra-

37 Beispielsweise kénnte sich die 1 %-Methode am Kaufpreis
anstelle des Listenpreises orientieren. Zudem konnte die
schwer verstandliche Entnahmevorschrift fir Wege zwi-
schen Wohnung und Tatigkeitsstatte gem. § 4 Abs. 5 Nr. 6
S. 3 EStG entscharft und u.U. vereinfacht werden.
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ges hinaus und kénnte Gegenstand zukiinftiger For-
schung sein.
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Der vorliegende Beitrag geht der Frage nach, auf welcher Rechtsgrundlage der Besitzunternehmer bei einer Betriebsaufspal-
tung gewerbliche Einkiinfte erzielt. Hierbei werden die divergierenden Ansichten im Schrifttum und in der Rechtsprechung zur
Begriindung seiner Gewerblichkeit dargestellt und der eigene Ansatz der derivativ gewerblichen Einkiinfte entwickelt. Da die
Betriebsaufspaltung keine Mitunternehmerschaft darstellt und der Besitzunternehmer keinen origindren Gewerbebetrieb unter-
halt, verfligt er lediglich tiber eine Geschdiftsleitungsbetriebsstdtte, deren Hebesatz maligeblich fiir die gewerbesteuerliche Er-
fassung der Mietzahlungen ist.

This contribution seeks to analyze what legal base classifies the income of the owning entity as business income in case of a com-
pany split. This paper presents divergent opinions in the literature and in the jurisdiction. Furthermore, authors develop their
own justification for the classification of the owning entity income as business income called derivative business income. Due to
the fact that the split company is not a partnership and the owning entity does not operate within its own business, it has solely a
permanent establishment as the place of effective management, which is decisive for the rate of assessment and therefore for

the charging of the trade tax for the rent payments.

I. Einleitung

Die haufig als ,Rechtsinstitut”! bezeichnete Betriebs-
aufspaltung ist einer langjdhrigen und fortdauernden
Kritik im Schrifttum ausgesetzt.2 Diese richtet sich so-
wohl gegen die unbestimmten Tatbestandsvorausset-
zungen als auch gegen die gewerbesteuerlichen Fol-
gen fiir den Besitzunternehmer.

Eine Betriebsaufspaltung liegt vor, wenn ein Unterneh-
men (Besitzunternehmer) einer gewerblich tdtigen
Gesellschaft (Betriebsgesellschaft)s eine fiir diese funk-
tional wesentliche Betriebsgrundlage zur Nutzung
uberlésst (sachliche Verflechtung).# Zudem muss zwi-
schen den beiden Unternehmen eine personelle Ver-
flechtung bestehen, die dadurch gekennzeichnet ist,

* Prof. Dr. Stephan Kudert ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Be-
triebswirtschaftliche Steuerlehre und Wirtschaftsprifung
an der Europa-Universitdat Viadrina, Frankfurt/Oder M.Sc.
Katarzyna Mroz ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an die-
sem Lehrstuhl und Doktorandin am Institute for Central
and East European Taxation.

1 Vgl. fur viele Kaligin, DStZ 1986, 131; Beisse, in FS
Schmidt, 1993, 455 ff.

2 Vgl. Littmann, DStR 1973, 391 ff.; Keuk, DB 1974, 205 {f.;
Woerner, BB 1985, 1609 ff.; Soffing, DStR 1996, 1225 ff,;
Seer, BB 2002, 1833 {f.; Driien, GmbHR 2005, 69 ff.; KuB-
maul/Schwarz, GmbHR 2012, 834 ff.

3 Zuletzt BFH v. 28.1.2015 — I R 20/14, BFH/NV 2015, 1109,
Tz. 9.

dass eine bzw. mehrere Personen in der Lage sind, ih-
ren einheitlichen geschaftlichen Betdatigungswillen in
beiden Unternehmen durchzusetzen (personelle Ver-
flechtung).> Diese Personengruppe muss daher die
Betriebsgesellschaft insoweit beherrschen, als es ihr
ermoglicht wird, tber die Tagesgeschafte und insbe-
sondere Uber die uberlassenen Wirtschaftsguter der
Betriebsgesellschaft zu bestimmen.® Liegen diese Vo-
raussetzungen vor, werden nach standiger BFH-Recht-
sprechung? die Vermietungs- und Kapitaleinkiinfte
(Dividenden) des Besitzunternehmers als gewerblich
qualifiziert. Zugleich stellen die Anteile an der Be-
triebsgesellschaft notwendiges Betriebsvermdégen des
Besitzunternehmers dar, denn sie gewadhrleisten die
Durchsetzung seines einheitlichen geschaftlichen Be-

4 Vgl. H 15.7 Abs. 4 EStR; BFH v. 16.1.1962 — I 57/61 S,
BStBI. III 1962, 104, Tz. 7 {.; v. 16.12.1992 — XI R 15/92, BFH/
NV 1993, 523, Tz. 12, 15.

5 Vgl. BFH v. 8.11.1971 - GrS 2/71, BStBLII 1972, 63,
Tz. 18 1,;v. 2.8.1972 -1V 87/65, BStBI. II 1972, 796, Tz. 13 {f.;
v.9.11.1983 —I R 174/79, BStBL. 11 1984, 212, Tz. 26.

6 Vgl. BFH v. 30.11.2005 - X R 56/04, BStBIl. II 2006, 415,
Tz. 14, 18f.; v. 21.8.1996 — X R 25/93, BStBl. II 1997, 44,
Tz. 19ff; v. 1.7.2003 — VIII R 24/01, BStBL. II 2003, 757,
Tz. 13 ff.

7 Vgl. BFH v. 3.11.1972 — I R 117/71, BStBL II 1973, 447,
Tz. 12; v. 7.3.1978 — VIII R 38/74, BStBI. II 1978, 378, Tz. 11;
v. 14.9.1999 - III R 47/98, BStBL. II 2000, 255, Tz. 11.
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tatigungswillens in beiden Unternehmen.8 Damit un-
terliegen die Einkiinfte des Besitzunternehmers nicht
nur der Einkommensteuer und dem Solidaritatszu-
schlag, sondern auch der Gewerbesteuer, die wieder-
um nach § 35 EStG (zumindest partiell) auf die Ein-
kommensteuer und damit indirekt auf den Solidari-
tatszuschlag anrechenbar ist.

Obwohl die Betriebsaufspaltung seit einem knappen
Jahrhundert im deutschen Steuerrecht existiert,® feh-
len bislang einheitliche rechtsdogmatische Grundla-
gen zu ihrer Behandlung und hierdurch die erforderli-
che Rechtssicherheit. In der Rechtsprechung und im
Schrifttum gibt es sehr heterogene Ansichten dartber,
welche Art von Gewerblichkeit beim Besitzunterneh-
mer vorliegt. Einerseits wird die Meinung vertreten,
der Besitzunternehmer tibe tatsachlich eine reine Ver-
mogensverwaltung aus und damit wiirden seine Ver-
mietungseinkiinfte lediglich aufgrund einer Fiktion in
gewerbliche umqualifiziert.!© Nach anderer Ansicht
soll das Besitzunternehmen einen origindren Gewerbe-
betrieb darstellen.!! Der Beitrag stellt daher die in der
Rechtsprechung und im Schrifttum vertretenen An-
sichten zur gewerblichen Betdtigung des Besitzunter-
nehmers dar und unterzieht diese einer kritischen
Wiirdigung. Zudem wird die derivative Tatigkeit des
Besitzunternehmers rechtsdogmatisch aus der Tatig-
keit der Betriebsgesellschaft hergeleitet und als eige-
ner Ansatz zur Begrundung seiner Gewerblichkeit
dargestellt. Hierbei wird insbesondere auf das Vorhan-
densein betriebsstattenloser Einktunfte (Floating Inco-
me) sowie denkbare Betriebsstdatten des Besitzunter-
nehmers eingegangen. Denn das Vorhandensein einer
Betriebsstatte ist fundamental fur das Institut der Be-
triebsaufspaltung und damit fiir die Verhaftung der
Wirtschaftsguiter im Betriebsvermogen sowie fur die
Anwendung des richtigen Hebesatzes. Da der Gesetz-
geber die Einkiinfte eines Einzelgewerbetreibenden
mit einem Mitunternehmer gleichstellt, ist es folgerich-
tig, das Konstrukt der Betriebsaufspaltung mit der Mit-
unternehmerschaft zu vergleichen.

Die folgenden Ausfiihrungen unterstellen, sofern nicht
explizit andere Annahmen genannt werden, eine klas-
sische unechte Betriebsaufspaltung. Das heifit, der
Steuerpflichtige ist auBerhalb der Betriebsaufspaltung
nicht selbst gewerblich tédtig, sondern vermietet ledig-
lich eine wesentliche Betriebsgrundlage an eine ge-

8 Vgl. BFH v. 14.11.1969 - III 218/65, BStBL II 1970, 302,
Tz. 24; OFD Frankfurt/M. v. 10.5.2012 — S 2240 A - 28 -
St 219, Tz. 3.3.1. m.w.N.

9 Zum historischen Hintergrund und zur Entwicklung der
Betriebsaufspaltung s. z.B. Mdssner, Stbg 1997, 1 (2 ff.);
Wagner, Betriebsaufspaltung und Gewerbesteuer, 1999,
10 ff.; Séffing/Micker, Die Betriebsaufspaltung, 2013,
Rz. 10 ff.

10 Vgl. fiir viele BFH v. 25.5.2011 — I R 95/10, BStBI. II 2014,
760, Tz. 22; FG Sachsen v. 29.4.2014 — 3 K 492/13, BeckRS
2014, 96210, Tz. 37; Wehrheim, BB 2001, 913; KuBmaul/
Schwarz, GmbHR 2012, 1055 (1057); Soffing/Micker
(FN9), Rz. 21; Driien, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG,
§ 2 GewStG, Rz. 327 (Okt. 2015).

11 Vgl fiir viele BFH v. 20.9.1973 - IV R 41/69, BStBI. I 1973,
869, Tz. 19; v. 10.4.1991 — XI R 22/89, BFH/NV 1992, 312,
Tz. 13; Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 2015, 191 {.
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werblich tatige Kapitalgesellschaft, in der er aufgrund
seiner Stimmrechtsmehrheit seinen Willen durchset-
zen kann. Dieses Wirtschaftsgut ist oftmals, aber kei-
neswegs zwangslaufig, eine Immobilie.

II. Originare Tdtigkeit des Besitzunternehmers

Um die steuerlichen Folgen deduzieren zu koénnen, ist
es notwendig, die Tatigkeit des Besitzunternehmers
zu bestimmen und anhand dessen die von ihm erziel-
ten Einkunfte einzuordnen. Obwohl es grundsatzlich
unstrittig ist, dass die Betriebsaufspaltung gewerb-
liche Einktlinfte beim Besitzunternehmer bewirkt, di-
vergieren die Stimmen!? in der Rechtsprechung und
im Schrifttum hinsichtlich seiner originaren Tatigkeit.
Im Folgenden werden diese unterschiedlichen Auffas-
sungen erortert und einer kritischen Wiirdigung unter-
zogen.

1. Origindre Vermietungstatigkeit des Besitzunter-
nehmers

Wird die Tatigkeit des Besitzunternehmers isoliert, oh-
ne Berlcksichtigung der wirtschaftlichen Verflech-
tung mit der Betriebsgesellschaft, betrachtet, scheint
es zunachst naheliegend, dass bei einer Betriebsauf-
spaltung der Besitzunternehmer origindre Vermie-
tungseinkiinfte erzielt.13 Eine private Vermogensver-
waltung liegt gemal R 15.7 Abs. 1 EStR vor, wenn die
Tatigkeit auf die Fruchtziehung und nicht auf die Aus-
nutzung substantieller Vermoégenswerte durch Um-
schichtung und damit auf eine reine Vermoégensmeh-
rung gerichtet ist. Letztere ist erst dann tberschritten,
wenn {iber die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern hi-
naus erhebliche Sonderleistungen erbracht werden,
welche die eigentliche Vermietungstatigkeit so iiber-
lagern, dass die bloBe Nutzung des Vermogens hinter
die Bereitstellung einer einheitlichen unternehmeri-
schen Organisation zurtlcktritt.'* Eine gewerbliche
Vermietungstatigkeit ist somit anzunehmen, wenn
nach dem Gesamtbild der Verhdltnisse im Einzelfall
besondere Umstande hinzutreten, die darauf schlieBen
lassen, dass die eigentliche Gebrauchstberlassung
des Wirtschaftsguts hinter die gesamte Tatigkeit zu-
rick tritt.1> Dies ist bei dem Besitzunternehmer einer
Betriebsaufspaltung jedoch regelmaBig nicht gege-
ben. Er stellt lediglich der Betriebsgesellschaft das

12 Vgl. FG Sachsen v. 29.4.2014 (FN 10), Tz. 37; Wehrheim,
BB 2001, 913; KuBmaul/Schwarz, GmbHR 2012, 1055
(1057); Soffing/Micker (FN 9), Rz. 21; Driien, in: Blimich
(FN 10), § 2 GewStG, Rz. 327 (Okt. 2015); BFH v. 20.9.1973
(FN 11), Tz.19; v. 10.4.1991 (FN11), Tz.13; Kaligin
(FN 11), 191 £.

13 Vgl. BFH v. 29.3.2006 — X R 59/00, BStBL. II 2006, 661,
Tz.26f,; v. 25.5.2011 (FN 10), Tz.22; FG Minchen .
5.8.2014 — 13 K 2280/11, EFG 2014, 2069, Tz. 22 f.; Knob-
be-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 1993,
373; Wehrheim, BB 2001, 913.

14 Vgl. FG Niedersachsen v. 26.6.2013 — 7 K 10056/09, EFG
2014, 1135, Tz. 82f. m.w.N.; Wacker, in: Schmidt, EStG,
2016, § 15 Rz. 82.

15 Vgl. BFH v. 2.5.2000 - IX R 99/97, BFH/NV 2001, 14, Tz. 8;
FG Niedersachsen v. 26.6.2013 (FN 14), Tz. 82.
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Wirtschaftsgut gegen Entgelt!6 zur Verfligung. Seine
verwaltenden Tatigkeiten beschranken sich auf die ge-
wohnlichen Aktivitaten eines Vermieters, wie Erhal-
tung, Erneuerung und Erweiterung der Wirtschafts-
guter.

Obwohl die Tatigkeiten des Besitzunternehmers einer
rein vermoégensverwaltenden Natur sind, bedingen
personelle und sachliche Verflechtung die Einordnung
dieser Einkiinfte als gewerbliche. Die Gewerblichkeit
wird also fingiert.!” Die origindren Vermietungsein-
kiinfte mussen dann in gewerbliche umqualifiziert
werden, um die Rechtsfolgen der Betriebsaufspaltung
auszulosen. Umgqualifizierung bedeutet, dass die Ein-
kiinfte, die den Tatbestand einer Einkunftsart erfiillen,
einer anderen zugerechnet werden.18

Denkbar ware, dass § 21 Abs.3 EStG zum Tragen
kommt.!9 Demnach werden Vermietungseinkiinfte an-
deren Einkunftsarten zugerechnet, soweit sie zu die-
sen gehoren. Allerdings setzt die Norm voraus, dass
der Gewerbebetrieb, welchem die Einkiinfte zugeord-
net werden, bereits besteht.20 Somit wird durch die
Vorschrift die Subsidiaritdat der Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung gegeniiber den gewerblichen
Einkiinften angeordnet.2! Das heifit, wenn sowohl die
Tatbestandsmerkmale des § 15 EStG und des § 21
EStG erfullt sind, wird § 15 EStG der Vorrang einge-
raumt. Sofern aber der Besitzunternehmer auBerhalb
der Betriebsaufspaltung keine eigene origindre ge-
werbliche Tatigkeit entfaltet, scheitert die Anwen-
dung des § 21 Abs. 3 EStG.22 Ebenso wenig kann § 15

16 Auf die Entgeltlichkeit bei der Vermietung kommt es nach
Ansicht der Rechtsprechung nicht an, denn die Gewinn-
erzielungsabsicht sollte regelmdBig durch die Erzielung
der Beteiligungsertrdge gegeben sein. Vgl. BFH w.
2441991 - X R 84/88, BStBL.II 1991, 713, Tz.23; v.
28.3.2000 — VIII R 68/96, BFHE 191, 505, Tz. 16. Diese An-
sicht ist bemerkenswert, denn in der Vergangenheit wur-
de die Betriebsaufspaltung hdufig damit gerechtfertigt,
dass sie der Vermeidung von Steuerausfdllen dienen soll.
Diese wiren gegeben, wenn aufgrund der Miete Gewer-
besteuer gespart und die wirtschaftliche Doppelbesteue-
rung der Gewinne verhindert wird.

17 Dieser Ansicht ist auch der I. Senat des BFH (v. 25.5.2011
(FN 10), Tz. 22). Inzwischen geht auch die Finanzverwal-
tung von einer Fiktion aus und folgt explizit dem Urteil
des I. Senats. Vgl. BMF v. 26.9.2014 - IV B5 -
S 1300/09/10003, BStB1. 12014, 1258, Tz. 2.3.1.

18 Vgl. Mossner, Stbg 1997, 1 (5); Wagner (FN 9), 110.

19 Vgl. FG Disseldorf v. 7.7.2005 — 11 K 3457/02 G, F, EFG
2005, 1858, Tz.112; FG Hamburg v. 11.9.2009 - 3 K
124/08, EFG 2010, 140, Tz. 52; BFH v. 29.11.2012 - IV R
37/10, BFH/NV 2013, 910, Tz. 26; v. 25.6.2013 - X B 96/12,
BFH/NV 2013, 1802, Tz. 15 m.w.N.; Wagner (FN 9), 109 {.
m.w.N.; Crezelius, in FS Streck, 2011, 46.

20 Vgl. Mellinghoff, in: Kirchhof, EStG, 2016, § 21 Rz. 82;
Heuermann, in: Blimich (FN 10), § 21 EStG Rz. 591 (Okt.
2015).

21 Vgl. FG Sachsen v. 24.5.2012 — 1 K 1474/10, BeckRS 2013,
94069, Tz. 16; Kulosa, in: Schmidt (FN 14), § 21 Rz. 163;
Mellinghoff, in: Kirchhof (FN 20), § 21 Rz. 81; Pfirrmann,
in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, §21 EStG
Rz. 250 (Marz 2016).

22 Fir a.A. s. FG Disseldorf v. 7.7.2005 (FN 19), Tz. 112;
BFH v. 29.11.2012 (FN 19), Tz. 26; v. 25.6.2013 (FN 19),
Tz. 15 m.w.N.

23 Vgl. Wehrheim/Brodthage, DStR 2003, 485 (4881.); Reil3,
in: Kirchhof (FN 20), § 15 Rz. 143 ff.; Wacker, in: Schmidt
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Abs. 3 Nr.1 EStG fur die Abfarbung der Einkinfte
herangezogen werden: Zum einen fallen unter den
Geltungsbereich dieser Vorschrift lediglich Personen-
gesellschaften und nicht Einzelunternehmen, zum an-
deren erfordert die Norm das Vorliegen, mindestens in
einem geringen Umfang, origindr gewerblicher Ein-
kiinfte.23 Beide Voraussetzungen sind vom Besitzun-
ternehmer jedoch nicht erfillt.24 Damit ist fiir eine Fik-
tion gewerblicher Einkunfte keine gesetzliche Grund-
lage erkennbar.?%

Obwohl die Aufgabe und Befugnis der Rechtspre-
chung in ,der schopferischen Rechtsfindung und
Rechtsfortbildung“26 besteht, sind die Gerichte an die
Gesetze gebunden.?? Daher diirfen sich die richterli-
chen Entscheidungen dem vom Gesetzgeber festgeleg-
ten Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung nicht
entziehen.?8 Da sowohl in § 21 Abs. 3 als auch in § 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG klare Anforderungen an das Vorlie-
gen vom Betriebsvermogen normiert sind, muss die
Rechtsprechung an diesen Grundsatzen festhalten und
darf durch die weitere Auslegung bzw. Rechtsfort-
bildung die Grenzen der Vorschriften nicht tber-
schreiten.29 Allein die Generierung von Steuersubstrat
darf auch nicht als Rechtfertigung zur weitergehenden
Rechtsfortbildung herangezogen werden.30 Damit
kann zunachst festgehalten werden, dass die gewer-
besteuerlichen Rechtsfolgen der Betriebsaufspaltung
nicht allein auf einer richterlichen Fiktion beruhen kon-
nen. Vielmehr miissen beim Besitzunternehmen origi-
ndre oder derivative gewerbliche Einkiinfte vorliegen.

(FN 14), § 15 Rz. 188; Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, 2015, § 10 Rz. 63 f.; BFH v. 28.6.2006 — XI R 31/05,
BStBI. 11 2007, 378, Tz. 52.

24 Die dargestellten Grundsdatze gelten sinngemal fiir Divi-
denden, die ebenfalls subsididar gegentiber anderen Ein-
kunftsarten sind. Vgl. von Beckerath, in: Kirchhof (FN 20),
§ 20 Rz. 180; Weber-Grellet, in: Schmidt (FN 14), § 20
Rz.196f.; Ratschow, in: Blimich (FN 10), §20 EStG
Rz. 477 1.

25 Vgl. Crezelius, StuW 1981, 117 (124); Weckerle, StuW
2012, 281 (288). Ferner sei darauf hingewiesen, dass der
Gesetzgeber, anlésslich der Aufgabe der Gepragerecht-
sprechung durch den BFH, die Kodifizierung der Betriebs-
aufspaltung in § 15 EStG eingeleitet hatte. Von diesem
Vorhaben wurde aufgrund der spateren Rechtsprechung
abgesehen. Vgl. BR-Drucks. 165/85, 7; Bordewin, BB 1985,
1548 (1555 ff.); Zeitler, GmbHR 1985, 301 (306); Kaligin,
DStZ 1986, 131 (132).

26 BVerfG v. 25.1.2011 - 1 BvR 918/10, BVerfGE 128, 193,
Tz. 53 m.w.N.

27 Vgl. Tipke, StuW 1981, 189; Wagner, NJW 1981, 316 (318);
Kissel, NJW 1982, 1780 f.; Weber-Grellet, DStR 1991, 438
(440); Spindler, in FS Kirchhof, 2013, Bd. II, 1790; BVerfG
v. 25.1.2011 (FN 26), Tz. 50.

28 Vgl. BVerfG v. 25.1.2011 (FN 26), Tz. 53; Wagner, NJW
1981, 316 (318).

29 Eine gesetzesimmanente Rechtsfortbildung ist zuldssig,
insofern sie bei den Bestimmungen des Gesetzes ansetzt
und dessen erkennbaren Zweck fir spezielle, planwidrig
nicht berticksichtige Konstellationen zu Ende denkt. Vgl.
Englisch, StuW 2015, 302 (314). Zu Zuldssigkeit und Gren-
zen der Rechtsfortbildung s. z.B.: Weber-Grellet, DStR
1991, 438 (441f.); Barth, Richterliche Rechtsfortbildung
im Steuerrecht, 1996, 241 ff.; Crezelius, StuW 1981, 117 ff.;
Spindler, in FS Kirchhof, 2013, Bd. II, 1789 {f.

30 In Anlehnung an Englisch, StuW 2015, 302 (311).
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2. Origindre gewerbliche Tatigkeit des Besitzunter-
nehmers

In Rechtsprechung und Schrifttum wird auch die Mei-
nung vertreten, dass der Besitzunternehmer einer
origindr gewerblichen Téatigkeit nachgehe.3! Die Tétig-
keit des Besitzunternehmers muss dann die Voraus-
setzungen des § 15 Abs.2 EStG erfullen. Obschon
Selbstandigkeit, Nachhaltigkeit und Gewinnerzie-
lungsabsicht in der Regel unstrittig sind, bedurfen die
Abgrenzung zur reinen Vermogensverwaltung als
nicht explizit kodifiziertes negatives Tatbestandsmerk-
mal32 und die Teilnahme am allgemeinen Wirtschafts-
verkehr (Positivmerkmal) einer ausfiihrlichen Unter-
suchung.

Wird die Tatigkeit des Besitzunternehmers isoliert von
der Betriebsgesellschaft betrachtet, so halt er lediglich
eine Beteiligung und verwaltet ein Wirtschaftsgut, oh-
ne einer weiteren Betatigung nachzugehen. Da das
Wirtschaftsgut einer einzigen Person zur Verfliigung
gestellt wird, ist fraglich, ob das Kriterium der Teilnah-
me am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr i.S.v.
§ 15 Abs. 2 EStG verwirklicht ist. Dieses Merkmal er-
fordert eine Tatigkeit, die am Markt gegen Entgelt an-
geboten wird und fir Dritte erkennbar ist.33 Die Leis-
tung des Besitzunternehmers muss nach auflen hin in
Erscheinung treten und sich an die Allgemeinheit (un-
bestimmter Personenkreis) richten. Dabei kann die
Leistung des Steuerpflichtigen auch an einen einzigen
Kontrahenten gerichtet sein.34 Nach standiger Recht-
sprechung beteiligt sich eine Person bereits dann am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr, wenn sie grund-
satzlich bereit ist, ihre Leistung an jeden zu erbringen,

31 Vgl. BFH v. 20.9.1973 (FN 11), Tz. 19; v. 16.6.1982 - I R
118/80, BStBL II 1982, 662, Tz. 15; FG Niedersachsen v.
12.10.1993 — VIII 584/89, EFG 1994, 481, Tz. 19; FG Berlin-
Brandenburg v. 13.12.2011 - 5 K 5150/08, BeckRS 2014,
94669, Tz. 23; Kaligin (FN 11), 191 {.

32 Vgl. BFH v. 17.1.1973 — I R 191/72, BStBI1. II 1973, 260,
Tz.17; v. 10.12.2001 - GrS 1/98, BStBL.II 2002, 291,
Tz. 28.

33 Vgl. BFH v. 9.7.1986 — I R 85/83, BStBI. II 1986, 851, Tz. 9
m.w.N.; v. 11.11.1993 - XI R 48/91, BFH/NV 1994, 622,
Tz. 12 m.w.N.; v. 13.12.1995 — XI R 43-45/89, BStBl. II
1996, 232, Tz. 55.

34 Bei diesem Merkmal muss zwischen der Teilnahme am
+wirtschaftlichen Verkehr” und der am ,allgemeinen Ver-
kehr" unterschieden werden. Eine Teilnahme am ,wirt-
schaftlichen Verkehr" liegt vor, wenn ein Steuerpflichtiger
mit Gewinnerzielungsabsicht nachhaltig am Leistungs-
oder Giiteraustausch teilnimmt. Das Merkmal verfolgt
den Zweck, aus dem Gewerbebetrieb solche Aktivitdaten
auszunehmen, die zwar mit einer Gewinnerzielungs-
absicht unternommen werden, aber nicht auf einen Leis-
tungs- oder Giiteraustausch gerichtet sind. Die Teilnahme
am ,allgemeinen Verkehr" setzt dagegen voraus, dass
die Tatigkeit des Steuerpflichtigen nach auBlen hin in Er-
scheinung tritt und sich an eine — wenn auch begrenzte —
Allgemeinheit wendet. Vgl. BFH v. 9.7.1986 (FN 33), Tz. 9;
v. 24.6.1990 - X R 44/88, BFH/NV 1990, 798, Tz. 16; v.
7.3.1996 — IV R 2/92, BStBI. II 1996, 369, Tz. 56; FG Koéln
v. 31.10.2012 - 12 K 1136/11, EFG 2013, 612, Tz. 46; Schén,
in FS Vogel, 2000, 666 ff.

35 Vgl. BFH v. 12.7.1991 — III R 47/88, BStBL. II 1992 143,
Tz.35; v. 13.12.1995 (FN 33), Tz. 55; v. 16.5.2002 - III R
9/98, BStBL. 11 2002, 571, Tz. 39.
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der ihre Konditionen erfiillt.3> Ein solches Verhalten
stellt ein Anzeichen fir die Bereitschaft zur Leistungs-
erbringung an einen unbestimmten Personenkreis
dar.36 Entscheidend hierfur ist also, dass der Steuer-
pilichtige zur Leistungserbringung an weitere Per-
sonen jedenfalls dann bereit gewesen ware, wenn die
Leistungserbringung an die urspriinglich vorgesehene
Person nicht erfolgt ware.3”

Der Besitzunternehmer stellt zwar sein Wirtschaftsgut
der Betriebsgesellschaft entgeltlich zur Verfligung,
weshalb er regelmallig am wirtschaftlichen Verkehr
teilnimmt.38 Ist der Besitzunternehmer zudem bemtiht,
das Wirtschaftsgut so zu gestalten, auszustatten bzw.
einzurichten, dass es genau den Bedirfnissen der Be-
triebsgesellschaft entspricht, spricht dies zusatzlich da-
fur, dass er geneigt ist, das Wirtschaftsgut ausschlief3-
lich einem einzigen Kontrahenten zur Verfiigung zu
stellen. Denn gerade solch ein individuell gestaltetes
Wirtschaftsgut bildet fiir die Betriebsgesellschaft eine
wesentliche Betriebsgrundlage,3° die fiir die Erfiillung
der betrieblichen Zwecke der Betriebsgesellschaft un-
entbehrlich ist.4? Kann die Betriebsgesellschaft ein ver-
gleichbares Wirtschaftsgut am Markt weder mieten
noch kauflich erwerben, soist sie auf Nutzung des Wirt-
schaftsgutes des Besitzunternehmers angewiesen.4!

Mit seinem Vermietungsangebot tritt der Besitzunter-
nehmer jedoch regelmalBig nicht nach auflen auf. Er
hat nur einen Vertragspartner, die Betriebsgesell-
schaft.4? Zieht der Besitzunternehmer in Erwdgung,
das wesentliche Wirtschaftsgut der Allgemeinheit an-
zubieten, kann er damit seinem eigenen Unternehmen
eine wesentliche Betriebsgrundlage entziehen, wes-

36 Vgl. BFH v. 20.2.2003 - III R 10/01, BStBL II 2003, 510,
Tz. 21.

37 Vgl. BFH v. 22.5.1987 — III R 212/83, BFH/NV 1987, 717,
Tz. 19; v. 3.6.1987 — III R 209/83, BStBI. II 1988, 277, Tz. 14;
v. 7.3.1996 (FN 34), Tz.56; v. 10.12.1998 — III R 61/97,
BStBI. I 1999, 390, Tz. 60.

38 Die Entgeltlichkeit ist folglich fiir die Teilnahme am wirt-
schaftlichen Verkehr unabdingbar.

39 Vgl. FG Baden-Wiirttemberg v. 29.9.1992 — 11 K 139/85,
BeckRS 2014, 07580, Tz. 17; BFH v. 29.10.1991 — VIII R
77/87, BStBL. 11 1992, 334, Tz. 18; v. 30.6.1993 — XI R 76/92,
BFH/NV 1994, 303, Tz. 13 m.w.N.

40 Vgl. BFH v. 12.11.1985 - VIII R 342/82, BStBI. II 1986, 299,
Tz. 13; v. 30.6.1993 (FN 39), Tz. 13; FG Baden-Wiirttem-
berg v. 29.9.1992 (FN 39), Tz. 16.

41 Vgl. BFH v. 7.8.1990 — VIII R 110/87, BStBL II 1991, 336,
Tz. 17;v. 29.10.1991 (FN 39), Tz. 18.

42 Vgl. Weckerle, StuW 2012, 281 (285) m.w.N. Als umstritten
konnen die Félle gelten, in welchen der Besitzunterneh-
mer eine Immobilie besitzt und nur ein Teil davon seiner
Betriebsgesellschaft vermietet. Infolgedessen tritt der Be-
sitzunternehmer nach auflen auf und bietet die Wirt-
schaftsgliter der Allgemeinheit an. Fiir Immobilien steht
folglich fest, dass diese am Markt angeboten werden kon-
nen. Nur in den Fallen, in denen die Raumlichkeiten von
vorn herein nur einem einzigen Vertragspartner angebo-
ten werden, liegt keine Marktteilnahme vor. Im Gegensatz
zu einem Gewerbetreibenden hat der Besitzunternehmer
jedoch nicht die Absicht, die komplette Immobilie am
Markt anzubieten. Denn fiir bestimmte Raumlichkeiten
ist er nicht bereit, Andere fiir diese zu werben und aus die-
sen Leistungen Gewinne zu erzielen. Vgl. Freudling,
StuW 1970, 261 (263); Schon, DB 1998, 1169 (1171).
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halb dieses ggf. seine gewohnliche Tatigkeit nicht
mehr austiben koénnte. Da der Besitzunternehmer mit
der Betriebsgesellschaft eine wirtschaftliche Einheit
bildet,43 wiirde die Fremdvermietung seine eigenen
wirtschaftlichen Ziele konterkarieren. Daher sollte es
nicht auf die bloBe theoretische Mdéglichkeit der Ver-
mietung von wesentlichen Wirtschaftsgutern an Dritte
ankommen, sondern auf den Vermietungswillen. Die-
ser fehlt regelmaBig, da das Wirtschaftsgut fir die
Betriebsgesellschaft eine wesentliche Betriebsgrund-
lage darstellt und eine Fremdvermietung somit nicht
dem Willen des Besitzunternehmers entsprechen kann,
weshalb beiihm keine Teilnahme am allgemeinen Ver-
kehr vorliegen sollte.

Dies wird jedoch von der Rechtsprechung und der Fi-
nanzverwaltung anders gesehen. Die Betriebsaufspal-
tung lasst sich laut BFH auch dann begriinden, wenn
die uberlassenen Wirtschaftsgiiter von nicht nur un-
tergeordneter Bedeutung fiir die Betriebsgesellschaft
sind.44 Als wesentliche Betriebsgrundlagen koénnen
nach Auffassung der Finanzverwaltung auch Wirt-
schaftsgtiter gelten, die am Markt jederzeit ersetzbar
seien (H 15.7 Abs. 5 EStR). Hiernach ware ausschlief3-
lich die funktionale Bedeutung fiir den Betrieb der Be-
triebsgesellschaft entscheidend.4> Die Auffassungen
sind nicht widerspruchsfrei. Charakter der Betriebs-
aufspaltung ist gerade, dass der Besitzunternehmer
durch seine Beteiligung und die wesentliche Betriebs-
grundlage seinen Willen in der Betriebsgesellschaft
durchsetzen kann. Genau das ware aber nicht mog-
lich, wenn die Betriebsgesellschaft jederzeit am Markt
ein funktional gleichwertiges Wirtschaftsgut erwerben
konnte. Somit kann u.E. eine wesentliche Betriebs-
grundlage nur dann vorliegen, wenn der Besitzunter-
nehmer durch die Uberlassung des Wirtschaftsguts
seine Macht in der Betriebsgesellschaft starkt.46

Gegen eine originare Gewerblichkeit des Besitzunter-
nehmens spricht auch das von der Rechtsprechung in
§ 15 Abs. 2 EStG zu Recht hineingelesene Negativ-
merkmal der ,nicht bloBen Vermoégensverwaltung”.
Eine nattirliche Person, die an einen fremden Dritten
ein Wirtschaftsgut vermietet und daneben eine Mehr-
heitsbeteiligung an einer Kapitalgesellschaft halt, er-
zielt grundsatzlich Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung bzw. Einkiinfte aus Kapitalvermogen, weil
diese als , bloBe Kapitalanlage” bzw. ,Nutzung vom Ei-

43 Vgl. BFH v. 16.1.1962 (FN4), Tz.7; v. 27.6.1968 — IV
204/63, BStBL II 1968, 735, Tz.9; v. 16.6.1982 (FN 31),
Tz. 15; BVerfG v. 14.1.1969 — 1 BvR 136/62, BVerfGE 25,
28, Tz. 14.

44 Vgl. BFH v. 24.10.2001 - X R 118/98, BFH/NV 2002, 1130,
Tz. 28; v. 19.3.2009 — IV R 78/06, BStBI. II 2009, 803, Tz. 27
m.w.N.

45 Siehe hierzu BFH v. 26.5.1993 — X R 78/91, BStBI. II 1993,
718, Tz. 21; FG Berlin-Brandenburg v. 13.12.2011 (FN 31),
Tz. 24.

46 Ebenso wenig kann der Ankauf der Wirtschaftsgiiter mit
der spateren VerduBerungsabsicht eine Gewerblichkeit
begriinden. Vgl. BFH v. 17.3.1981 — VIII R 149/78, BStBL. II
1981, 522, Tz. 43. Eine gewerbliche Tatigkeit ware anzu-
nehmen, wenn zwischen Ankauf und VerduBerung der
Wirtschaftsgtiter ein enger zeitlicher Zusammenhang be-
stiinde. Vgl. BFH v. 24.1.1996 — X R 255/93, BStBI. II 1996,
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gentum” qualifiziert werden.4” Erst wenn die Tatigkeit
des Besitzunternehmers uiber die blofe Vermogensver-
waltung hinausgeht, kommt die gewerbliche Tatigkeit
in Frage.4® Hierzu wird auf die Ausfithrungen im Ab-
schnitt II.1. verwiesen. Es kann zundchst festgehalten
werden, dass der Besitzunternehmer keine origindre
gewerbliche Tatigkeit ausiibt. Vielmehr handelt es sich
um eine reine Vermdgensverwaltung, wenn er ein Wirt-
schaftsgut vermietet und eine Beteiligung halt. Erst
wenn die besondere Beziehung zur Betriebsgesell-
schaft berticksichtigt wird, andert sich diese Wertung.

3. Derivative (gewerbliche) Tdtigkeit des Besitz-
unternehmers

Der Besitzunternehmer kann aufgrund der engen
wirtschaftlichen Verbindung mit der Betriebsgesell-
schaft nicht isoliert von ihr betrachtet werden. Diese
enge wirtschaftliche Verbindung zwischen den beiden
Unternehmen fiuhrt dazu, dass ,ein Mehr" entsteht. Es
ist eben das Wirtschaftsgut des Besitzunternehmers,
das er ,seiner” Betriebsgesellschaft tiberlasst und das
fur diese eine wesentliche Betriebsgrundlage darstellt.
Dadurch kann er in der Betriebsgesellschaft seinen
Willen durchsetzen. Wahrend im Normalfall die Art
der Tatigkeit des (fremden) Mieters bzw. der (frem-
den) Kapitalgesellschaft fiir die Einktinftequalifikation
des Besitzunternehmers ohne Relevanz ist, kommt ihr
im Rahmen der Betriebsaufspaltung eine Schlisselrol-
le zu.#® Daher ist zu prifen, ob aus der gewerblichen
Tatigkeit der Betriebsgesellschaft eine Gewerblichkeit
des Besitzunternehmens abgeleitet werden kann.

Personelle und sachliche Verflechtung werden von der
Rechtsprechung als ,besondere Umstande” zur Be-
grindung seiner Gewerblichkeit herangezogen.>? Die
Beherrschung der Betriebsgesellschaft hat zur Folge,
dass der Besitzunternehmer Kontroll-, Einfluss- und
Mitspracherechte im Geschaftsbetrieb der Betriebsge-
sellschaft besitzt und diese ausiiben kann, weswegen
auch das Besitzunternehmen indirekt in den allgemei-
nen wirtschaftlichen Verkehr eingeschaltet wird. Seine
Bestimmungsmacht erstreckt sich somit nicht nur auf
die Entscheidungen im Hinblick auf die wesentliche
Betriebsgrundlage, sondern auch auf die Tatigkeit der
Betriebsgesellschaft. Demnach kann er diese Gesell-
schaft fiir eigene wirtschaftliche Zwecke nutzen.5!
Nur dadurch geht seine Tatigkeit tiber eine bloBe Ver-

303, Tz. 17 m.w.N.

47 Vgl. Schén, DB 1998, 1169 (1173).

48 V(gl. Blencke, StuW 1962, 491 (493).

49 Vgl. FG Minchen v. 5.8.2014 (FN 13), Tz.22f.; BFH v.
29.3.2006 (FN 13), Tz. 24, 26 {.

50 Vgl. BFH v. 12.11.1985 — VIII R 240/81, BStBl. II 1986, 296,
Tz. 15, 17; v. 22.1.1988 — III B 9/87, BStBl. II 1988, 537,
Tz. 15; v. 17.7.1991 — I R 98/88, BStBI. I 1992, 246, Tz. 9;
FG Diisseldorf v. 17.9.2013 - 6 K 2430/13 K, EFG 2013,
1958, Tz. 26.

51 Daher setzt die Betriebsaufspaltung voraus, dass er Uber
die Nutzungsiiberlassung der wesentlichen Betriebs-
grundlage Macht in der Betriebsgesellschaft ausiiben
kann. Deswegen sollte auch klar sein, dass ein jederzeit
substituierbares Wirtschaftsgut keine wesentliche Be-
triebsgrundlage sein kann.
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mogensverwaltung hinaus.>? Erst die personelle und
sachliche Verflechtung ermoglichen ihm die Teilnahme
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr3 und die
Merkmale der gewerblichen Tatigkeit der Betriebs-
gesellschaft farben auf das Besitzunternehmen ab
(Abfarbetheorie)®4. Dabei betrifft die Merkmalstiiber-
tragung (daher derivativ gewerblich) auch die Nega-
tivmerkmale des § 15 Abs.2 EStG. Das heilit, nur
wenn die Betriebsgesellschaft originar gewerblich ta-
tig ist, konnen diese Merkmale auf das Besitzunter-
nehmen ubertragen werden. Seine Tatigkeit entfaltet
durch die gewerbliche Tatigkeit der Betriebsgesell-
schaft einen derivativ gewerblichen Charakter, womit
die Tatbestandsmerkmale der § 15 Abs. 1 und 2 EStG
erfiillt sind. Dies kommt in dem grundlegenden Urteil
des X. Senats zum Ausdruck: ,Hieran wird deutlich,
dass der gewerbliche Charakter der ,an sich” ver-
mogensverwaltenden Betatigung des Besitzunterneh-
mens nicht in einer isolierenden Sichtweise ausschlieB3-
lich aus Merkmalen abgeleitet werden kann, die allein
dem Besitzunternehmen anhaften. Eine Betriebsauf-
spaltung [...] lasst sich vielmehr nur unter Heranzie-
hung von Gegebenheiten begriinden, die auBerhalb
des Besitzunternehmens liegen. “5> Und weiter: ,Diese
Rechtsprechung bezieht ihre gesetzliche Legitimation
aus dem Blickwinkel der personellen und sachlichen
Verflechtung beider Unternehmen. Setzt eine Betriebs-
aufspaltung [...] u.a. zwingend voraus, dass das Be-
triebsunternehmen seinerseits einen Gewerbebetrieb
unterhalt [...], so lasst sich dies nicht anders interpretie-
ren, als dass die gewerbliche Betatigung des Betriebs-
unternehmens unbeschadet und trotz der rechtlichen
Eigenstandigkeit beider Unternehmen und entgegen
der These von deren strikter Trennung die —isoliert be-
trachtet — vermogensverwaltende Tatigkeit des Besitz-
unternehmens im Wege der ,Infektion” oder ,Abfar-
bung"” in eine gewerbliche wandelt." 56

Die Betriebsaufspaltung kann folglich nur beim Vor-
liegen der zwei nachfolgenden Tatbestandsmerkmale
angenommen werden:

(1) Die hinter den Besitz- und Betriebsunternehmen
stehenden Personen konnen ihren Willen in bei-
den Unternehmen durchsetzen; zum einen durch
ihre Stimmrechtsmehrheit in beiden Unternehmen

52 Grundlegend hierzu BFH v. 29.3.2006 (FN 13). Aufgrund
der Tatbestandsvoraussetzungen der Betriebsaufspaltung
nimmt der Besitzunternehmer an der gewerblichen Betati-
gung der Betriebsgesellschaft teil (Tz.24). In dem Urteil
weicht der BFH von der bisherigen Rechtsprechung der
anderen Senate ab (Tz. 55), sieht sich aber im Einklang
mit dem GrS und dem BVerfG (Tz. 24 ff., 34 ff.). Im Urteil
weist der X. Senat zudem explizit darauf hin, dass diese
Rechtsprechungsdanderung mit dem I., dem IV. und dem
VIII. Senat abgestimmt sei (Tz. 55).

53 Vgl. BFH v. 25.7.1968 — IV R 261/66, BStBL. II 1968, 677,
Tz.8; v. 20.9.1973 (FN 11), Tz.19; v. 16.6.1982 (FN 31),
Tz. 15; v. 8.9.2011 - IV R 44/07, BStBI. II 2012, 136, Tz. 18;
FG Bremen v. 7.10.1977 - II 64/75, EFG 1978, 94, Tz. 15;
FG Rheinland-Pfalz v. 19.10.1977 - I 228/77, EFG 1978,
109, Tz.15; FG Niedersachsen v. 12.10.1993 (FN 31),
Tz. 20. Kritisch hierzu Knobbe-Keuk, StbJb. 1980/81, 335
(349).

54 Vgl. BFH v. 29.3.2006 (FN 13), Tz. 33.

55 BFH v. 29.3.2006 (FN 13), Tz. 27.

56 BFH v. 29.3.2006 (FN 13), Tz. 33.
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und zum anderen durch die Uberlassung einer fiir
die Betriebsgesellschaft funktionell wesentlichen
Betriebsgrundlage (Machttheorie).

(2) Die Betriebsgesellschaft muss selbst origindre (!)
Gewinneinkunfte erwirtschaften.

Folgt man der Auffassung, dass der Besitzunterneh-
mer eine derivative Tatigkeit austibt, wodurch die Ta-
tigkeit der Betriebsgesellschaft auf seine Tatigkeit ab-
farbt, mussen diese Grundsatze konsequent fir alle
Gewinneinkunftsarten gelten. Denn malBgebend ist
die Tatigkeit i.S.v. § 15 Abs. 2 EStG, insofern darf es
sich weder um freiberufliche noch land- und forstwirt-
schaftliche Betdtigung handeln. Daher ist es u.E. nicht
ersichtlich, warum hierfiir andere Rechtsfolgen greifen
sollen.5? Ob die Merkmalsiibertragung tatsachlich ei-
ne gewerbliche Tatigkeit der Betriebsgesellschaft er-
fordert oder auch eine gewerbliche Fiktion, insbeson-
dere durch §8 Abs.2 KStG, ausreicht, ist jedoch
umstritten. Selbst der BFH scheint diesbeziiglich kei-
ne klare Linie zu verfolgen. Dies lasst sich anhand des
BFH-Urteils vom 29.3.2006 darlegen. Einerseits leitet
der X. Senat die Gewerblichkeit des Besitzunterneh-
mers von der Tatigkeit der Betriebsgesellschaft ab®8,
anderseits lasst er fiktiv gewerbliche Personen- und
Kapitalgesellschaften als Betriebsgesellschaften fun-
gieren.®® Die Finanzverwaltung positioniert sich hier-
zuin H 15.7 Abs. 4 S. 1 EStR eindeutig, indem sie aus-
fuhrt: ,Eine Betriebsaufspaltung liegt vor, wenn ein
Unternehmen (Besitzunternehmen) eine wesentliche
Betriebsgrundlage an eine gewerblich tétige [sic! D.
V.] Personen- oder Kapitalgesellschaft (Betriebsunter-
nehmen) zur Nutzung tberlasst [...]". Damit macht sie
deutlich, dass die gewerbliche Tatigkeit der Betriebs-
gesellschaft auf das Besitzunternehmen abfarbt. Diese
Rechtauffassung findet sich auch in Teilen der Judika-
tur, die sich ebenfalls fiir die Vermietung der wesentli-
chen Wirtschaftsgiiter an eine gewerblich tatige Gesell-
schaft®0 ausspricht. Hierdurch ist fiir die Beurteilung als
Betriebsaufspaltung allein auf die originadre Betatigung
der Betriebsgesellschaft abzustellen. Andere Teile der
Rechtsprechung und des Schrifttums nehmen jedoch
auch eine Betriebsaufspaltung an, wenn das Betriebs-
unternehmen lediglich kraft Rechtsform gewerbliche
Einkiinfte erzielt.6! Hierfiir sei insbesondere auf die

57 In der Literatur ist jedoch umstritten, ob eine Betriebsauf-
spaltung mit einer freiberuflich bzw. forst- oder landwirt-
schaftlich tatigen Betriebsgesellschaft begriindet werden
kann. Vgl. Hutter, in: Blimich (FN 10), § 18 EStG Rz. 86 {.
(Okt. 2015); Patt/Rasche, GmbHR 1997, 481 (487); BFH v.
12.5.2004 — X R 59/00, BStBL II 2004, 607, Tz.55; wv.
10.11.2005 -1V R 29/04, BStBI. 11 2006, 173, Tz. 30 {.

58 Vgl. BFH v. 29.3.2006 (FN 13), Tz. 27, 33.

59 Vgl. BFH v. 29.3.2006 (FN 13), Tz. 29, 50.

60 Vgl. BFH v. 11.7.1989 — VIII R 151/85, BFH/NV 1990, 99,
Tz.15;v.24.1.2012-1B 136/11, BFH/NV 2012, 1176, Tz. 8;
v. 28.1.2015 (FN 3), Tz. 9; FG Disseldorf v. 30.8.2001 — 1
K 4883/97 E, EFG 2003, 1793, Tz. 35; FG Berlin-Branden-
burg v. 14.6.2007 - 15 K 3202/04 B, BeckRS 2007,
26024991, Tz. 21.

61 Vgl. BFH v. 22.1.1988 (FN 50), Tz. 15; v. 22.2.2005 — VIII R
53/02, BFH/NV 2005, 1624, Tz. 15; v. 8.4.2011 — VIII B
116/10, BFH/NV 2011, 1255, Tz.3ff.; FG Minchen v.
5.8.2014 (FN 13), Tz. 23; Bode, in: Blimich (FN 10), § 15
EStG Rz. 591; Wacker, in: Schmidt (FN 14), § 15 Rz. 855;
ReiB, in: Kirchhof (FN 20), § 15 Rz. 88.
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aktuelle Rechtsprechung vom 18.6.2015%2 hingewie-
sen, in welcher der IV. Senat des BFH davon ausging,
dass § 8 Abs.2 KStG keine gesetzliche Fiktion der
Einktiinfte darstelle. Vielmehr soll die Norm eine origi-
nar gewerbliche Tatigkeit der Kapitalgesellschaft be-
grinden.63 Dadurch soll gewdhrleistet sein, dass der
einheitliche Betatigungswille des Besitzunternehmers
auf die Ausiibung der gewerblichen Tatigkeit gerich-
tet ist.64 Dies bleibt jedoch aus, wenn die Betriebs-
gesellschaft keinen Gewerbebetrieb i.S.v. § 15 Abs. 2
EStG unterhalt. Die Auffassung des BFH folgt aus der
falschlicherweise angenommenen Gleichstellung der
Fiktion des § 8 Abs.2 KStG mit der origindren ge-
werblichen Tatigkeit i.S.v. § 15 Abs. 2 EStG. § 8 Abs. 2
KStG bestimmt zwar den gewerblichen Charakter der
Einkiinfte der Kapitalgesellschaft, jedoch bleibt er fur
die Qualifikation ihrer Tatigkeit unerheblich.6> Die
Abfarbung einer reinen Fiktion ware u.E. mit dem
Sinn und Zweck der Betriebsaufspaltung nicht verein-
bar.6% Es bestiinde kein tiberzeugender rechtssystema-
tischer, sondern lediglich ein profiskalischer Grund,
die Einkiinfte des Besitzunternehmers als gewerblich
zu qualifizieren. Eine derivative gewerbliche Tatigkeit
des Besitzunternehmers sollte nur aus einer origindaren

62 Vgl. BFH v. 18.6.2015 — IV R 11/13, BFH/NV 2015, 1398;
v. 18.6.2015 -1V R 12/13, BFH/NV 2015, 1401; v. 18.6.2015
-IV R 13/13, BFH/NV 2015, 1405.

63 Vgl. BFH v. 18.6.2015 — IV R 11/13 (FN62), Tz.29; v.
18.6.2015 — IV R 12/13 (FN 62), Tz. 29; v. 18.6.2015 - IV R
13/13 (FN 62), Tz. 38.

64 Vgl. BFH v. 18.6.2015 — IV R 11/13 (FN62), Tz.29; v.
18.6.2015 — IV R 12/13 (FN 62), Tz. 29; v. 18.6.2015 - IV R
13/13 (FN 62), Tz. 38.

65 Vgl. BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, BFHE 182, 123, Tz. 20;
FG Sachsen v. 29.4.2014 (FN 10), Tz. 36; Schon, BB 1985,
313 (314); Stollenwerk, Beurteilungseinheit der ertragsteu-
erlichen Steuerbarkeit, 1993, 72; Knobbe-Keuk (FN 13),
409, 577; Driien, GmbHR 2008, 393 (402).

66 Der Zweck der Betriebsaufspaltung bestand urspriinglich
in der Erhebung der Gewerbesteuer und der Gleichstel-
lung des aufgespaltenen gewerblichen Unternehmens
mit dem ,Einheitsunternehmen”. Vgl. Reinhardt, RStBl
1936, 1041 (1051); RFH v. 26.10.1938 - VI 501/38, RStBI.
1939, 282; BFH v. 20.8.2015 - IV R 26/13, BFH/NV 2016,
143, Tz. 19. Die anderen Stimmen in der Literatur weisen
auf die damit verbundene erweiterte Anwendung des Ge-
winnbegriffs. Vgl. Crezelius, StuW 1981, 117 (123). Zudem
sollte die Betriebsaufspaltung eine Gleichstellung mit
dem Gesellschafter herbeifiihren, der seiner Gesellschaft
das Kapital zur Verfiigung stellt. Vgl. Weckerle, StuW
2012, 281 (284).

67 Vgl. BFHv. 7.4.1967 - VI 199/65, BStBI. 111 1967, 467, Tz. 13;
v. 29.3.1973 — I R 153/71, BStBL. II 1973, 661, Tz. 121f,; v.
28.4.2010-1R 81/09, BStBL. 112014, 754, Tz. 19.

68 Vgl. BFH v. 26.7.1989 - I R 56/84, BStBl. II 1989, 1027,
Tz.10; v. 4.12.1996 (FN 65), Tz. 20; v. 28.4.2010 (FN 67),
Tz.23; FG Sachsen v. 29.4.2014 (FN 10), Tz. 36; Stollen-
werk (FN 65), 72.

69 Eine gewerblich gepragte Personengesellschaft kann nicht
als Betriebsgesellschaft fungieren, wenn sie keine origina-
re gewerbliche Tatigkeit austlibt. Bei einer gewerblich infi-
zierten Personengesellschaft stellt sich ebenfalls die Frage,
ob sie als Betriebsgesellschaft i.R. einer Betriebsaufspal-
tung fungieren kann. Denn sie erzielt dem Grunde nach
gemischte Einkiinfte. Hierfiir miisste entgegen § 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG eine Aufteilung der Tatigkeiten der Personen-
gesellschaft vorgenommen werden, da die Betriebsauf-
spaltung nur bei einer gewerblich tatigen Betriebsgesell-
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gewerblichen Tatigkeit der Betriebsgesellschaft abge-
leitet werden. Daher ist es folgerichtig, auf die origina-
re Tatigkeit der Betriebsgesellschaft abzustellen. Eine
gewerbliche Tatigkeit liegt unstrittig nur dann vor,
wenn die Tatbestandsmerkmale eines Gewerbebe-
triebs i.S.v. § 15 Abs. 2 EStG erfillt sind.67 Die fiktiv
als Gewerbebetrieb geltenden Rechtsformen verwirk-
lichen eben nicht die Merkmale des § 15 Abs. 2 EStG.
Bei den lediglich kraft einkommensteuer- bzw. korper-
schaftsteuerlicher Fiktion gewerblichen Gesellschaf-
ten ,sind” die Einkitnfte nicht solche aus Gewerbebe-
trieb, sondern ,gelten” als solche.®® Daher konnen
vermogensverwaltend tatige Personen-69 und Kapital-
gesellschaften als Betriebsgesellschaften keine Be-
triebsaufspaltung begriinden.”?

Die gleiche gewerbesteuerliche Struktur wie bei der
Betriebsaufspaltung besteht ebenfalls bei der atypisch
stillen Gesellschaft. Ist die Kapitalgesellschaft, an der
der atypisch Stille beteiligt ist, tatsachlich nicht ge-
werblich tatig, hat sie zwar kraft Rechtsform gewerb-
liche Einkiinfte (§ 8 Abs. 2 KStG, § 2 Abs. 2 GewStQG);
diese Gewerblichkeitsfiktion schldagt aber nicht auf die
stille Gesellschaft durch.”! Nichts anderes sollte u.E.

schaft angenommen werden kann. Demnach waére eine
Betriebsaufspaltung nur zwischen dem origindar gewerb-
lichen Teil der Personengesellschaft bei gleichzeitigem
Vorliegen der personellen und sachlichen Verflechtung
anzunehmen. Vermietet der beherrschende Gesellschafter
ein Wirtschaftsgut an diese Gesellschaft und kann er
seinen Willen in der Gesellschaft durchsetzen, ist die per-
sonelle Verflechtung gegeben. Um die sachliche Verflech-
tung bejahen zu kénnen, muss geprift werden, zu wel-
chem Zweck das vermietete Wirtschaftsgut eingesetzt
wird. Dient es der gewerblichen Betatigung der Personen-
gesellschaft und stellt es eine wesentliche Betriebsgrund-
lage dar, ist von der sachlichen Verflechtung auszugehen.
Das Konkurrenzverhadltnis zwischen Betriebsaufspaltung
und § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG wird zugunsten der Ersten ge-
l6st. Eine ,Abfarbung” i.R.d. Betriebsaufspaltung fihrt
nicht zur ,Abfarbung” i.R.d. Besitzgesellschaft, vielmehr
ist diese nur insoweit gewerblich tdtig, als die Betriebs-
gesellschaft originar gewerblich tatig ist.

70 Vgl. Klinzmann, DB 1981, 1360 (1361).

71 Vgl. Walter, DStZ 1994, 113; Gschwendtner, DStZ 1998,
335 (339); Suchanek/Hagedorn, FR 2004, 1149 (1153); Bo-
de, in: Bliimich (FN 10), § 15 EStG Rz. 321 (Okt. 2015); Wa-
cker, in: Schmidt (FN 14), § 15 Rz. 359; BFH v. 14.7.1998 —
VIII B 112/97, BFH/NV 1999, 169, Tz. 3. A.A. OFD Frank-
furt/M. v. 14.3.2001 — S 2241 A - 37 — St II 21, DStR 2001,
1159, Tz. 2.4; OFD Erfurt v. 23.10.2003 - S 2241 A - 08 - L
221, FR 2003, 1299, Tz. 3.2.1; Reif, in: Kirchhof (FN 20),
§ 15 Rz. 367. Zwar beteiligt sich der atypisch stille Gesell-
schafter an den Einkiinften der Kapitalgesellschaft, wes-
halb die Erzielung gewerblicher Einkiinfte denkbar ware.
Diese Ansicht beruht jedoch auf der Annahme, dass die
Kapitalgesellschaft infolge des § 8 Abs. 2 KStG originadre
gewerbliche Einkiinfte erziele; s. Blaurock, BB 1992, 1969
(1973); Knobbe-Keuk (FN 13), 409. Ebenso wenig kann
der Auffassung gefolgt werden, nach der der atypisch stil-
le Gesellschafter infolge der Beteiligung am Handels-
gewerbe des anderen zwingend gewerbliche Einkiinfte
erziele, denn die handels- und steuerrechtlichen Begriffe
des Gewerbes sind nicht deckungsgleich; so auch Wacker,
in: Schmidt (FN 14), § 15 Rz.9. Zudem ist auch fiir den
BGH eindeutig, dass eine Kapitalgesellschaft nicht zwin-
gend ein Gewerbe betreiben muss. Vgl. BGH v. 22.1.1976
—VII ZR 280/75, BGHZ 66, 48, Tz. 4 {f.
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bei der Betriebsaufspaltung gelten. Das Besitzunter-
nehmen stellt als selbstandiges Unternehmen das Sub-
jekt der Gewinnerzielung, Gewinnermittlung und Ein-
kiinftequalifikation dar.”?2 Die einkommensteuerliche
Qualifikation der Einkunfte der Betriebsgesellschaft
aufgrund einer Fiktion darf folglich keine Auswirkung
auf die Einordnung der Einkiinfte des Besitzunterneh-
mens haben.?3 Die Gewerblichkeit des Besitzunterneh-
mens kann also u.E. nur aus der origindaren Tatigkeit
des Betriebsunternehmens abgeleitet werden.”4 Nur
dann werden die Merkmale der gewerblichen Tatigkeit
i.S.v. § 15 Abs. 2 EStG von der Betriebsgesellschaft auf
das Besitzunternehmen tiibertragen (Abfarbetheorie).
Das Besitzunternehmen erzielt folglich derivative ge-
werbliche Einkiinfte, weil es tiber die personelle und
sachliche Verflechtung an der gewerblichen Tatigkeit
der Betriebsgesellschaft (und somit auch am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr) teilnimmt; dieses
+~Mehr" stellt den Unterschied ihrer gewerblichen Ta-
tigkeit zur reinen Vermoégensverwaltung dar.

4. Geschaitsfiihrervergiitungen

Ergéanzend ist in diesem Zusammenhang die Frage zu
beantworten, wie eine Geschaftsfihrervergiitung, die
der Besitzunternehmer von seiner Betriebsgesellschaft
erhalt, steuerlich zu bewerten ist.

Als Geschaftsfiihrer steht er im Dienstverhaltnis mit
der Gesellschaft, weshalb das Gehalt zu den Ein-
kiinften aus nichtselbstandiger Arbeit i.S.v. § 19 EStG
zugeordnet wird.”> Diese Einkiinfte gehoéren zu den
Haupteinkunftsarten und § 19 EStG enthalt, anders
als die §§ 20 bis 22 EStG, keine Subsidiaritatsklausel
gegentuber § 15 EStG. Das Gehalt kann auch nicht un-
ter die Tatigkeitsvergiitungen i.S.v. § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG subsumiert werden, da der Besitzunternehmer
kein Mitunternehmer ist.76 Die Rechtsprechung lehnt
die Behandlung der Tatigkeitsvergtitung als Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb im Rahmen einer Betriebsaufspal-
tung mit der Begriindung ab, die Gesellschaft brauche
jemanden, der ihre Geschéfte fiihre und das Dienstver-
héaltnis liege auBerhalb des Tatbestands der Betriebs-
aufspaltung.”?

Nach der standigen BFH-Rechtsprechung muss, unab-
héngig vom Vorliegen einer Subsidiaritatsklausel, im
Einzelfall daruber entschieden werden, welche Ein-

72 In Anlehnung an BFH v. 24.11.1998 — VIII R 61/97, BStBI. II
1999, 483, Tz. 16.

73 Es sei darauf hingewiesen, dass insb. Wacker und Bode
in sich widersprichliche Ansichten vertreten. Bei der aty-
pisch stillen Gesellschaft soll sich die Einkiinftequalifikati-
on des Stillen nach der Tatigkeit der Gesellschaft richten,
wdahrend bei der Betriebsaufspaltung, trotz der gleichen
Struktur, die einkommensteuerliche Qualifikation der Ein-
kinfte der Betriebsgesellschaft auf das Besitzunterneh-
men durchschlagen soll. Vgl. Bode, in: Blimich (FN 10),
§ 15 EStG Rz. 321, 591; Wacker, in: Schmidt (FN 71), § 15
Rz. 359, 856. In der aktuellen Auflage nimmt Wacker kei-
ne Stellung hierzu. Er verweist auf die Grundsatze zur Be-
handlung der Betriebsaufspaltung; vgl. Wacker, in:
Schmidt (FN 14), § 15 Rz. 3591.V.m. 855.

74 Die Rechtsprechung geht sogar noch einen Schritt weiter.
Hiernach schldgt eine Gewerbesteuerbefreiung der Be-
triebsgesellschaft i.S.v. § 3 GewStG auf das Besitzunter-
nehmen durch. Denn obgleich Besitz- und Betriebsunter-
nehmen selbstdandige Rechtssubjekte sind, lasst sich die
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kunftsart im Vordergrund steht und damit ggf. eine
andere Einkunftsart verdrédngt.?® Ein Arbeitslohn ist
demnach nicht gegeben, wenn der Zuwendung keine
auf dem Dienstverhdltnis beruhende Beziehung zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zugrunde liegt.”9
Wirtschaftlich handelt es sich bei der Betriebsaufspal-
tung um eine Einheit, 80 weil eine Person in beiden
Unternehmen ihren Willen durchsetzen und tber die
Geschafte bestimmen kann. Wenn der Besitzunterneh-
mer zusatzlich als Alleingesellschafter-Geschaftsfiithrer
der Betriebsgesellschaft fungiert, kann er die Betriebs-
gesellschaft mindestens in gleicher Weise beeinflus-
sen wie der Mitunternehmer seine Personengesell-
schaft.8!

Wenn der Besitzunternehmer aufgrund seiner Stim-
menmehrheit, der Vermietung der wesentlichen Be-
triebsgrundlage und auch noch zusatzlich durch seine
Geschaftsfiihrertatigkeit seinen Willen in der Betriebs-
gesellschaft durchsetzen kann und daher die Miete
und die Dividenden als derivativ gewerblich zu quali-
fizieren sind, ist es u.E. durchaus konsequent, auch
die Geschaftsfiilhrervergiitung als gewerblich ein-
zuordnen. Der Gesetzgeber sieht aber keine Subsidia-
ritatsregel vor, wenn Einkiinfte solche aus Gewerbe-
betrieb und zugleich aus nichtselbstandiger Arbeit
sein konnen. Der BFH fiihrt hierzu aus: ,Die Abgren-
zung zu diesen Einkunftsarten ist aus der Wesensart
der jeweiligen Einkunftsart zu treffen. MaBgebend ist
die Einkunftsart, die im Vordergrund steht und die Be-
ziehungen zu den anderen Einkiinften verdrangt."82
Wenn die Machttheorie gilt, also sich die Gewerblich-
keit der Miete und der Dividenden aus der Mdoglich-
keit des Besitzunternehmers ableitet, seinen Willen in
der Betriebsgesellschaft durchzusetzen, ist es u.E. not-
wendig, auch das Gehalt als gewerblich zu qualifizie-
ren, weil durch die Geschaftsfiihrung die Macht des
Besitzunternehmers in der Betriebsgesellschaft zuséatz-
lich gestarkt wird.

ITII. Mitunternehmerstellung des
Besitzunternehmers

Der Gesetzgeber mochte durch § 15 Abs. 1 Nr. 1 und 2
EStG die Einkiinfte von Gewerbetreibenden definie-
ren und der entsprechenden Besteuerung unterwer-

Gewerblichkeit des Besitzunternehmers grundsatzlich
nur mit der gewerblichen Betdtigung der Betriebsgesell-
schaft begriinden. Vgl. BFH v. 12.5.2004 (FN 57), Tz. 30 ff,;
v. 29.3.2006 (FN 13), Tz. 14, 27, 33.

75 Vgl. BFH v. 9.7.1970 - IV R 16/69, BStBl. II 1970, 722,
Tz. 14; v. 23.3.2011 - X R 42/08, BStBL. II 2012, 188, Tz. 29;
Kaligin (FN 11), 193; Bode, in: Bliimich (FN 10), § 15 EStG
Rz. 632. Kritisch hierzu Seer, in FS Lang, 2010, 669 ff.

76 Siehe hierzu die Ausfithrungen im Abschnitt III.

77 Vgl. BFH v. 9.7.1970 (FN 75), Tz. 14.

78 Vgl. BFH v. 31.10.1989 — VIII R 210/83, BStBL. I 1990, 532,
Tz.18; v. 28.6.2007 — VI B 23/07, BFH/NV 2007, 1870,
Tz.8;v.5.11.2013 - VIII R 20/11, BStBL. 11 2014, 258, Tz. 15
m.w.N.

79 Vgl. BFH v. 5.11.2013 (FN 78), Tz. 13 m.w.N,; v. 20.1.2015
- X R 49/13, BFH/NV 2015, 704, Tz. 13.

80 Vgl. BFH v. 16.1.1962 (FN 4), Tz. 7; v. 27.6.1968 (FN 43),
Tz.9; BVerfGv. 14.1.1969 (FN 43), Tz. 14.

81 In Anlehnung an BFH v. 20.1.2015 (FN 79), Tz. 18.

82 BFH v. 31.10.1989 (FN 78), Tz. 18.
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fen. Hierbei unterscheidet er zwischen Einzelunter-
nehmer und mehreren Personen, die sich zu diesem
Zweck zusammengeschlossen haben.83 Unterstellt
man, durch die Betriebsaufspaltung sollen die Einkiinf-
te des Besitzunternehmers der Gewerbesteuer unter-
worfen werden kénnen, 84 ist es sachgerecht, dieses In-
stitut systematisch mit dem Mitunternehmerkonzept zu
vergleichen.

Mitunternehmer kann nur eine Person sein, die sich
gemeinsam mit anderen in einer gesellschaftsrecht-
lichen Verbindung an einem Gewerbebetrieb betei-
ligt.85> Der Mitunternehmer muss Mitunternehmerini-
tiative entfalten und Mitunternehmerrisiko tragen.86
Fraglich ist, inwiefern diese Voraussetzungen vom Be-
sitzunternehmer erfullt werden.

Die Verlustbeteiligung des Besitzunternehmers ist auf
seine Stammeinlage in die Kapitalgesellschaft be-
schrankt. Infolge des Trennungsprinzips erhalt er Ge-
winnausschittungen und beteiligt sich indirekt an
den stillen Reserven und dem Erlés aus der Liquida-
tion der Betriebsgesellschaft. Hinsichtlich seines un-
ternehmerischen Risikos ist der Besitzunternehmer
einem Kommanditisten gleichgestellt.87 Das einge-
schrankte Mitunternehmerrisiko wird durch die be-
sonders stark ausgepragte Mitunternehmerinitiative
(den einheitlichen geschaftlichen Betatigungswillen)
kompensiert.88

Dartiber hinaus ist nach § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG ein
Gesellschaftsverhdltnis zwischen dem Besitzunter-
nehmer und der Betriebsgesellschaft unabdingbar,89
welches sich nach den Vorschriften des HGB i.V.m.
§ 705 BGB richtet. Zivilrechtlich miissen entweder Ge-
sellschaftsverhdltnisse oder diesen wirtschaftlich ver-
gleichbare Gemeinschaftsverhdltnisse vorliegen,“° die
gegebenenfalls darauf abzielen, einen gemeinsamen
Gewerbebetrieb zu unterhalten.9! Hierfiir miissten sich
die beiden Unternehmen zur Verfolgung der gleichen
Zwecke verpflichten und diese durch die Beitrage wie
z.B. Uberlassung von Gegenstdnden zur Nutzung fo1-
dern.?2 Die wesentliche Betriebsgrundlage kénnte hier-
fir als Einlage des Besitzunternehmers gelten. ,Der Be-

83 Vgl. BFH v. 3.2.2010 - IV R 26/07, BStBl. II 2010, 751,
Tz. 24; Costede, StuW 1977, 208 (211); Bode, in: Bliimich
(FN 10), § 15 EStG Rz. 202.

84 Vgl. Reinhardt, RStBl. 1936, 1041 (1051); RFH w.
26.10.1938 (FN 66); BFH v. 20.8.2015 (FN 66), Tz. 19.

85 Vql. fiir viele BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. II 1984,
751, Tz. 201 ff.; Costede, StuW 1977, 208 (211).

86 Vgl. BFH v. 25.6.1984 (FN 85), Tz. 207 ff.; v. 2.9.1985 - IV
B 51/85, BStB1. II 1986, 10, Tz.9; v. 16.12.1997 — VIII R
32/90, BStBL. II 1998, 480, Tz.33; v. 28.10.2008 — VII R
32/07, BFH/NV 2009, 355, Tz. 13; Luttermann, NZG 1999,
635 (637 f.); Diill, in: Stidhoff, GmbH & Co. KG, 2005, § 4
Rz. 13; Klumpp, in: Lange, Personengesellschaft im Steu-
errecht, 2012, Rz. 471 ff. m.w.N.; Reil, in: Kirchhof (FN 20),
§ 15 Rz.2061ff.; Haep, in: Herrmann/Heuer/Raupach
(FN 21), § 15 EStG Rz. 304.

87 In Anlehnung an BFH v. 1.7.2010 — IV R 100/06, BFH/NV
2010, 2056, Tz.36; v. 31.5.2012 — IV R 40/09, BFH/NV
2012, 1440, Tz. 20.

88 In Anlehnung an BFH v. 20.11.1990 — VIII R 10/87, BFHE
163, 336, Tz. 23; v. 18.2.1993 — IV R 132/91, BFH/NV 1993,
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trieb" des Besitzunternehmers besteht allerdings in der
Verpachtung der wesentlichen Betriebsgrundlagen.
Diese Wirtschaftsgiiter dienen zwar dem Betrieb der
Betriebsgesellschaft, jedoch nicht der Verpachtungs-
tatigkeit,93 weshalb kein gemeinsamer Zweck vorlie-
gen diurfte. Dennoch kann der Besitzunternehmer in
beiden Unternehmen seinen wirtschaftlichen Willen
durchsetzen. Interessengegensdatze zwischen den bei-
den Unternehmen liegen folglich nicht vor. Demnach
ware es denkbar, dass die Gesellschafterstellung des
Besitzunternehmers derjenigen eines atypisch stillen
Gesellschafters entspricht. Das heilit, der Besitzunter-
nehmer beteiligt sich an dem Handelsgewerbe der
Betriebsgesellschaft.94 Die wesentliche Betriebsgrund-
lage stellte dann eine Einlage in die Betriebsgesell-
schaft dar.95 Bei einer atypisch stillen Gesellschaft
fuhrt die Kapitaliiberlassung zur exklusiven Gewinn-
zuteilung des atypisch stillen Gesellschafters. Dies ist
im Falle der Betriebsaufspaltung jedoch nicht gege-
ben. Die wesentliche Betriebsgrundlage férdert die
Tatigkeit der Betriebsgesellschaft, an deren Erfolgen
der Besitzunternehmer indirekt partizipiert. Zugleich
wurde die Betriebsaufspaltung im Gegensatz zur aty-
pisch stillen Gesellschaft nicht als eine Rechtsform im
HGB kodifiziert. Eine GmbH-Beteiligung bildet folg-
lich keine Personenvereinigung wie vom § 15 Abs. 1
Nr. 2 EStG vorgegeben,?6 weshalb sie keine Mitunter-
nehmerschaft darstellen kann.

IV. Betriebsstatte des Besitzunternehmers

Wenn das Besitzunternehmen aufgrund der derivati-
ven Gewerblichkeit als Gewerbebetrieb angesehen
werden kann, stellt sich die Frage, ob und wo es eine
Betriebsstdtte unterhdlt, denn ohne diese wirde die
einkommensteuerliche Qualifikation fiir die Gewer-
besteuer ins Leere laufen. Der BFH - und wohl auch
die h.M. in der Literatur — geht in seiner standigen
Rechtsprechung davon aus, dass es im Rahmen eines
gewerblichen Unternehmens keine betriebsstattenlo-

647, Tz. 19 ff.; v. 31.8.1999 — VIII R 21/98, BFH/NV 2000,
554, Tz. 30; v. 18.6.2001 — IV B 88/00, BFH/NV 2001, 1550,
Tz. 5; FG Miinchen 27.1.2014 - 7 K 987/11, EFG 2014, 848,
Tz. 35.

89 Vgl. BFH v. 25.6.1984 (FN 85), Tz. 202 ff.; v. 28.1.1986 —
VIII R 335/82, BStBI. 11 1986, 599, Tz. 12; v. 13.7.1993 — VIII
R 50/92, BStBI. II 1994, 282, Tz. 30 {.

90 Vgl. ReiB, in: Kirchhof (FN 20), § 15 Rz. 173 ff.; BFH w.
28.1.1986 (FN 89), Tz. 12; v. 28.10.2008 (FN 86), Tz. 13.

91 Vgl. Knobbe-Keuk, StuW 1986, 106 (107); Reif3, in: Kirch-
hof (FN 20), § 15 Rz. 174.

92 Vgl. Costede, StuW 1983, 308 (311); Priester, in FS
Schmidt, 1993, 339 ff.

93 Vql. Zitzlaff, StuW 1949, 857 (861).

94 In Anlehnung an BFH v. 10.7.2001 — VIII R 45/98, BStBI. I
2002, 339, Tz. 14 m.w.N.; Wacker, in: Schmidt (FN 14), § 15
Rz. 340.

95 Vgl. ReiB, in: Kirchhof (FN 20), § 15 Rz. 184.

96 In Anlehnung an BFH v. 21.6.1983 — VIII R 237/80, BStBI. II
1983, 563, Tz. 27; Costede, StuW 1977, 208 (215); Kessler,
Typologie der Betriebsaufspaltung, 1989, 183.
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sen Einkiinfte (Floating Income) geben kann.97 Folgt
man dieser Ansicht, muss jedes gewerbliche Unter-
nehmen tiber mindestens eine Betriebsstatte verfiigen,
der die Wirtschaftsgtiter sowie Einkiinfte zugerechnet
werden konnen.98

Da sowohl Kapital- als auch Personengesellschaften
zwingend eine Geschaftsleitung haben, existiert zu-
mindest nach h.M.9 auch immer eine Geschaftslei-
tungsbetriebsstatte. Obwohl der Besitzunternehmer
gewerbliche Einkiinfte erzielt, wird in der Literatur
kaum diskutiert, ob und wo er seine Betriebsstatte un-
terhdlt.100 Dies ist jedoch fundamental nicht nur fiir die
Begriindung einer Gewerbesteuerpflicht sowie den an-
zuwendenden Hebesatz, sondern fiir das gesamte Insti-
tut der Betriebsaufspaltung. Wenn trotz der Betriebs-
aufspaltung keine Gewerbesteuer erhoben werden
konnte, wirde das Institut lediglich die Wirtschaftsgu-
ter ins Betriebsvermogen ,verhaften” ohne materiell-
rechtliche Auswirkungen bei der laufenden Besteue-
rung zu entfalten.

1. Feste Geschaitseinrichtungen

Als Betriebsstatte gelten grundsatzlich feste Geschafts-
einrichtungen i.S.v. § 12 S. 1 AO. Dass der Besitzunter-
nehmer fur die Verwaltung der Wirtschaftsguter (z.B.
Immobilie und Beteiligung) extra eine eigene Betriebs-
statte begriindet, etwa durch angemietete Geschaéfts-
rdume, ist denkbar, aber sicherlich selten gegeben. Da-
her kann unterstellt werden, dass eine eigene feste
Geschaftseinrichtung des Besitzunternehmens nach
§ 12 S. 1 AO regelmaBig nicht existiert. Dennoch ist es
vorstellbar, dass ihm unter bestimmten Umstanden die
wesentliche Betriebsgrundlage oder die Betriebsgesell-
schaft eine Betriebsstatte vermitteln kénnen.

97 Vgl. BFH v. 28.7.1993 — I R 15/93, BStBL II 1994, 148,
Tz. 13 ff.; v. 19.12.2007 — I R 19/06, BStBI. II 2010, 398,
Tz.47; v. 12.6.2013 -1 R 47/12, BStBI. I1 2014, 770, Tz. 15;
v. 11.12.2013 -1 R 4/13, BStBI. 11 2014, 791, Tz. 25; Schau-
hoff, IStR 1995, 108 (110); Meretzki, IStR 2009, 217
(220 f.); Wassermeyer, IStR 2010, 241 {.; Haase/Brdndel,
StuW 2011, 49 (54); Haase/Dorn, DB 2011, 2115 ff. Fir
a.A. s. Kramer, IStR 2010, 239 (240 {.); Kramer, DB 2011,
1882. Ausgenommen sind die gesetzliche Fiktionen wie
§ 17 EStG, die zwar gewerbliche Einkiinfte fingieren, je-
doch kein Gewerbebetrieb voraussetzen und damit auch
keine gewerbesteuerliche Belastung bewirken.

98 Vgl. BFH v. 28.7.1993 (FN 97), Tz. 13 {f.; v. 19.12.2007
(FN 97), Tz. 47, Wassermeyer, IStR 2010, 241f.; Haase/
Dorn, DB 2011, 2115.

99 Vgl. BFH v. 19.12.2007 (FN 97), Tz.47; Wassermeyer,
IStR 2010, 37 (40 f.); Haase/Brdndel, StuW 2011, 49 (54);
Haase/Dorn, DB 2011, 2115 ff.; Driien, in: Tipke/Kruse,
AO/FGO, § 12 AO, Rz. 24 (Febr. 2016).

100 Im Schrifttum wird die Betriebsstatte des Besitzunter-
nehmers fast ausschlieflich im internationalen Kontext
behandelt, s. Piltz, DB 1981, 2044 (2046); Ruf, IStR
2006, 232 (234 1.); Haverkamp, IStR 2008, 165 (167 ff.);
Kempermann, in: Wassermeyer/Richter/Schnittker, Per-
sonengesellschaften im Internationalen Steuerrecht,
2015, Rz.2.99f.; Schaumburg, Internationales Steuer-
recht, 2011, Rz.5.146; Mick/Dyckmans, in: Mossner,
Steuerrecht international tatiger Unternehmen, 2012,
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a) Die wesentliche Betriebsgrundlage als
Betriebsstdtte

Besteht das vermietete Wirtschaftsgut aus einer Immo-
bilie, 101 ist es durchaus denkbar, dass diese eine Be-
triebsstétte darstellen kann,102 in der die gewerbliche
Tatigkeit ausgetibt wird. Die Betriebsstatte wird je-
doch nicht vom Besitzunternehmer, sondern von der
Betriebsgesellschaft genutzt.103 Deshalb kann die we-
sentliche Betriebsgrundlage zwar eine Betriebsstatte
vermitteln, aber eben nicht dem Besitzunternehmer,104
sondern der Betriebskapitalgesellschaft.195 Insbeson-
dere reichen fir die Annahme einer Betriebsstatte am
Ort des Mietobjekts regelmaBige Kontrollmanahmen
des Besitzunternehmers ebenso wenig aus wie die ub-
lichen mit der Mietvereinnahmung und mit dem Er-
halt der Mietobjekte verbundenen Verwaltungsarbei-
ten,106 da sie durch den Vermieter regelmdfiig von
seinem Wohnsitz aus vorgenommen werden.107 Viel-
mehr miusste der Besitzunternehmer in den Vermie-
tungsobjekten eine eigene gewerbliche Tatigkeit ent-
falten. Hierzu gehoren beispielhaft eine gewisse, nicht
nur vorubergehende Verfliigungsmacht tiber die Wirt-
schaftsgiiter sowie dauerhafte Pflege und Unterhal-
tung des Vermietungsobjekts durch eigenes Personal
oder auf Rechnung des Mieters.198 Allein das wirt-
schaftliche Eigentum an der wesentlichen Betriebs-
grundlage ist fir die Begriindung einer Betriebsstatte
nicht ausreichend.

b) Betriebsgesellschaft als Betriebsstdtte

Die Betriebskapitalgesellschaft entfalte — als eine juris-
tische Person — eine eigene wirtschaftliche Tatigkeit,
weshalb sie in aller Regel als sachlich und persénlich
unabhdngig vom Besitzunternehmer angesehen wer-

Rz.8.200f.; Soffing/Micker (FN9), Rz.698ff.; Kudert/
Kahlenberg/Mroz, ISR 2014, 257 (261).

101 Handelt es sich bei den Vermietungsobjekten etwa um
bewegliche bzw. immaterielle Wirtschaftsgtiter, ware es
abwegig zu unterstellen, sie konnten eine Betriebsstdtte
bilden. Daher beziehen sich die Ausfithrungen aus-
schlieBlich auf Grundstiicke und Gebdude.

102 Vgl. BFH v. 24.4.1991 (FN 16), Tz. 11.

103 Vgl. BFH v. 10.6.1966 — VI B 31/63, BStBI. III 1966, 598,
Tz. 12 m.w.N.

104 Vgl. BFH v. 4.7.2012 — II R 38/10, BStBI. II 2012, 782,
Tz.48f.; Gersch, in: Klein, AO/FGO, 2014, § 12 AO,
Rz. 6. Fira.A.s. BFHv. 24.4.1991 (FN 16), Tz. 11.

105 Vgl. BFH v. 16.8.1962 — I B 223/61 S, BStBI. III 1962, 477,
Tz. 14; v. 14.7.1971 - 1 R 127/68, BStBL II 1971, 776,
Tz. 23; v. 13.6.2006 — I R 84/05, BStBI. II 2007, 94, Tz. 15;
Driien, in: Tipke/Kruse (FN 99), § 12 AO, Rz. 15.

106 Vgl. BFH v. 9.3.1962 — I B 156/58 S, BStBl. III 1962, 227,
Tz.8; v. 16.8.1962 (FN 105), Tz. 10; v. 18.3.1965 — IV B
411/62 U, BStBLIII 1965, 324, Tz.14f; v. 13.6.2006
(FN 105), Tz. 15; FG Niedersachsen v. 20.10.2009 - 15 K
30359/06, EFG 2010, 386, Tz. 23 ff.

107 Vgl. BFH v. 30.8.1960 — I B 148/59 U, BStBI. III 1960, 468,
Tz. 8.

108 Vgl. BFH v. 10.2.1988 — VIII R 159/84, BStBI. II 1988, 653,
Tz. 20 ff.; v. 30.6.2005 — III R 76/03, BStBL. II 2006, 84,
Tz.431.; v. 13.6.2006 (FN 105), Tz. 15; FG Niedersachsen
v. 20.10.2009 (FN 106), Tz. 24 {.
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den konne.109 Die Wirtschaftsgtiter der Betriebsgesell-
schaft sollen dem Besitzunternehmer daher nicht zu-
gerechnet werden. Folglich miisse auch zwischen der
Betriebsstatte des Besitz- und der des Betriebsunter-
nehmens unterschieden werden. Der Betrieb der Kapi-
talgesellschaft bilde stets einen selbstandigen Gewer-
bebetrieb!10 und damit (mindestens) eine eigenstandi-
ge Betriebsstdatte der Betriebsgesellschaft.11! Daher
vermitteln die Betriebsstatten der Betriebsgesellschaft
dem Besitzunternehmer keine feste Geschaftseinrich-
tung.112 Diese Begrindungen miissen jedoch hinter-
fragt werden. Die Rechtsprechung geht bei der Be-
triebsaufspaltung vom Vorliegen zweier selbstandiger
Unternehmen aus, die zwar wirtschaftlich miteinander
eng verbunden seien, woraus gerade die derivative
Gewerblichkeit des Besitzunternehmens resultiert, die
jedoch fir steuerliche Zwecke wiederum eigenstandig
behandelt werden sollen.''? Er nimmt aufgrund per-
soneller und sachlicher Verflechtung tiber die Be-
triebsgesellschaft am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr teil, weshalb er im Betrieb der Gesellschaft
seinen Willen und damit auch die mit der wesentli-
chen Betriebsgrundlage verbundenen Entscheidun-
gen ausiben kann. Daher ware es auch konsequent,
trotz der zivilrechtlichen Selbstandigkeit, die Betriebs-
statte der Betriebsgesellschaft dem Besitzunternehmer
zuzurechnen. Diese Betrachtungsweise hatte jedoch
die Durchbrechung des Trennungsprinzips zur Folge.
Dadurch miissten die von der Betriebsgesellschaft er-
wirtschafteten Gewinne direkt dem Besitzunterneh-
mer als Betriebsstattengewinne zugerechnet werden.
Dies ist jedoch nicht gegeben. Die Betriebsaufspal-
tung stellt keine Mitunternehmerschaft dar und die
Gewinne werden unter Berticksichtigung des Tren-
nungsprinzips besteuert. Daher kann die Betriebs-
gesellschaft keine Betriebsstatte des Besitzunterneh-
mers bilden.

2. Geschaftsleitungsbetriebsstatte

Denkbar wdre jedoch eine eigene Geschaftsleitungs-
betriebsstatte i.S.v. § 12 S. 2 Nr. 1 AO. Denn Unterneh-
men, die gewerbliche Einktiinfte erzielen, haben stets
auch eine Geschaéftsleitung i.S.v. § 10 AO.114 Selbst
wenn hierfiir keine feste Geschaftseinrichtung existie-
ren sollte, ware § 12 S. 2 Nr. 1 AO anwendbar, da Satz 2
nicht nur Beispiele auffiihrt, die Satz 1 verdeutlichen,
sondern die Betriebsstattendefinition tber Satz 1 hi-

109 Vgl. BFH v. 19.3.2002 — VIII R 57/99, BStBI. II 2002, 662,
Tz. 13; Wacker, in: Schmidt (FN 14), § 15 Rz. 800.

110 Vgl. BFH v. 10.6.1966 (FN 103), Tz. 11.

111 In Anlehnung an BFH v. 13.6.2006 (FN 105), Tz. 14 {.

112 Vgl. BFH v. 28.7.1982 — I R 196/79, BStBL II 1983, 77,
Tz. 20 m.w.N.; Driien, in: Tipke/Kruse (FN 99), § 12 AO,
Rz. 15. Bemerkenswert ist, dass die Rechtsprechung
zum Investitionszulagengesetz hiervon eine Ausnahme
gemacht und mehrfach die Betriebsgesellschaft als Be-
triebsstatte des Besitzunternehmens beurteilt hat. Vgl
BFH v. 10.12.1988 — III R 50/95, BStB1. I 1999, 607, Tz. 22,
25; v. 16.3.2000 - III R 21/99, BStBI. II 2000, 700, Tz. 16;
FG Niedersachsen v. 19.11.2003 — 2 K 655/99, EFG 2004,
761, Tz. 20. Nach Ansicht des BFH konnen jedoch hie-
raus keine Riickschliisse auf die anderen Steuerrechts-
gebiete gezogen werden.

113 Vgl. BFH v. 28.5.1968 — IV 340/64, BStBL. II 1968, 688,
Tz. 11; Crezelius, in FS Streck, 2011, 51 m.w.N.
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naus erweitert.1’> Da die Geschaftsleitung einen un-
abdingbaren Teil jeder gewerblichen Aktivitat bildet,
hat das gewerbliche Unternehmen zumindest eine Be-
triebsstatte am Ort der Willensbildung, welcher, beim
Fehlen einer anderen Betriebsstatte, der gesamte Ge-
werbeertrag zugerechnet werden muss.'16 Wiirde bei
der Betriebsaufspaltung die Geschaftsleitungsbetriebs-
statte negiert, lagen betriebsstédttenlose gewerbliche
Einkinfte vor, die aber vom BFH ausgeschlossen wer-
den.117

a) Der Wohnort als Betriebsstdtte

Es ist nicht ausgeschlossen, dass der Besitzunterneh-
mer am Wohnsitz seine Geschaftsleitung hat.118 Infolge
der Definitionserweiterung des Betriebsstattenbegriffs
durch § 12 S. 2 Nr. 1 AO muss die Wohnung weder Be-
triebsvermogen darstellen noch der operativen Aus-
ibung der betrieblichen Téatigkeit dienen.!1® Denn von
dort aus nimmt der Besitzunternehmer die wesentli-
chen Verwaltungsarbeiten im Rahmen der Betriebsauf-
spaltung in den in seiner Verfligungsmacht stehenden
Réaumlichkeiten vor.120 Infolgedessen kann der Wohn-
sitz als Ort der Bildung des einheitlichen geschaftlichen
Betatigungswillens angesehen werden und damit als
Geschaftsleitungsbetriebsstatte.

Allerdings hat der BFH in seiner neueren Spruchpra-
xis zum Sonderbetriebsvermogen festgestellt, dass das
bloBe Innehaben eines Mitunternehmeranteils sowie
die zusatzliche bloBe Verwaltung einer Forderung
gegenuiber dieser Mitunternehmerschaft noch keine
Mitunternehmerbetriebsstatte begriinden.12 Diese
Grundséatze missten auch fir Féalle gelten, in welchen
Immobilien oder andere materielle und immaterielle
Wirtschaftsgtiter tiberlassen werden. Denn hier be-
schrankt sich die Tatigkeit des Besitzunternehmers
faktisch auf ,Halten” und ,Verwalten". Es ist zwar
scheinbar widersinnig, dass ein Mitunternehmer, der
seiner Mitunternehmerschaft ein Wirtschaftsgut zur
Nutzung tberldsst, keine eigene Mitunternehmer-
betriebsstédtte unterhalt, wahrend der Gesellschafter,
der seiner Kapitalgesellschaft eine wesentliche Be-
triebsgrundlage vermietet, eine eigene Geschaftslei-
tungsbetriebsstatte unterhalt. Jedoch konnte gezeigt
werden, dass der Besitzunternehmer aufgrund seiner
personellen und sachlichen Verflechtung mit der ge-
werblich tatigen Betriebsgesellschaft derivative ge-
werbliche Einkiinfte erzielt, weshalb eine eigene Ge-

114 Vgl. Gersch, in: Klein (FN 104), § 10 AO, Rz. 1.

115 Vgl. BFH v. 28.7.1993 (FN97), Tz.16; Schaumburg
(FN 100), Rz. 5.146.

116 Vgl. BFH v. 19.12.2007 (FN 97), Tz.47; Wassermeyer,
IStR 2010, 37 (41); Haase/Dorn, DB 2011, 2115 ff.; Driien,
in: Tipke/Kruse (FN 99), § 12 AO, Rz. 24.

117 Vgl. BFH v. 28.7.1993 (FN 97), Tz. 13 ff.; v. 19.12.2007
(FN 97), Tz. 47; v. 12.6.2013 (FN 97), Tz. 15; v. 11.12.2013
(FN 97), Tz. 25.

118 Vgl. BFH v. 28.7.1993 (FN97), Tz.14; v. 19.12.2007
(FN97), Tz.46; FG Niedersachsen v. 20.10.2009
(FN 106), Tz. 32.

119 Vgl. BFH v. 28.7.1993 (FN 97), Tz. 16; FG Hamburg v.
12.6.2003 - VI 6/01, EFG 2004, 205, Tz. 56.

120 Vgl. BFH v. 30.8.1960 (FN 107), Tz. 8, 13; FG Niedersach-
sen v. 20.10.2009 (FN 106), Tz. 32.

121 Vgl. BFH v. 12.6.2013 (FN97), Tz.16; v. 11.12.2013
(FN 97), Tz. 24.
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schaftstatigkeit und eben kein bloBes ,Halten” und
. Verwalten” vorliegt. Er hat auch keine Mitunterneh-
merbetriebsstatte, sondern einen eigenen (derivativen)
Gewerbebetrieb. Da keine anderen Betriebsstatten un-
terhalten werden, sind die Wirtschaftsgtiter unter der
Annahme, dass es keine betriebsstattenlosen gewerb-
lichen Einkuinfte geben kann, dem Wohnort des Besitz-
unternehmers in seiner Eigenschaft als Stammhaus zu-
zuordnen.!22 Damit ware der fiir seine Wohngemeinde
mabBgebliche Hebesatz fir die Gewerbesteuer anzu-
wenden.

b) Geschdaftsleitung der Betriebsgesellschaft

Bei einer Kapitalgesellschaft befindet sich der Mittel-
punkt der Geschaftsleitung i.S.v. § 10 AO in aller Re-
gel an dem Ort, an dem die zur Vertretung der Gesell-
schaft befugte Person die ihr obliegende Tatigkeit
entfaltet.’?3 Dies wird meistens der Ort sein, an dem
sich die Biirordume dieser Person befinden.!24

Haufig ist der Alleingesellschafter zugleich Geschafts-
fihrer der Betriebsgesellschaft. In Schrifttum und
Rechtsprechung wird in der Regel darauf abgestellt,
dass die Durchsetzung des einheitlichen Betatigungs-
willens dem beherrschenden Gesellschafter und nicht
dem Geschaftsfiihrer zukommt und der Betatigungs-
wille insbesondere durch die der Betriebsgesellschaft
uberlassene wesentliche Betriebsgrundlage zum Aus-
druck kommen soll.’2> Der Alleingesellschafter konne
durch seine Stellung auf die Gesellschafterbeschliisse
und somit auf die Geschaftsfihrung Einfluss neh-
men.126 Fiir den Alleingesellschafter der Betriebskapi-
talgesellschaft, der gleichzeitig Alleineigentiumer der
wesentlichen Betriebsgrundlage ist, ist es offenkundig,
dass erin der Lage ist, in der Kapitalgesellschaft seinen
Willen durchzusetzen.'?” Er beherrscht die Betriebs-
gesellschaft zusatzlich kraft seiner Geschaftsfiihrerstel-
lung, indem er zur eigenverantwortlichen Geschafts-
fihrung verpflichtet ist (§§ 37 Abs. 1, 45 GmbHG).
Diese Stellung kann ihm aufgrund seiner Stimm-
rechtsmacht nicht genommen werden.!?8 Zudem kann
das vom Besitzunternehmer der Betriebskapitalgesell-
schaft zur Nutzung uberlassene Wirtschaftsgut dauer-
haft als ,Instrument der Beherrschung” eingesetzt wer-
den.129 Ferner werden die vom Besitzunternehmer in
Bezug auf die wesentliche Betriebsgrundlage zu tref-
fenden Entscheidungen der laufenden Geschaftsfiih-
rung zugerechnet,30 weshalb es kaum denkbar ist,
dass der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer die Geschicke

122 Vgl. BMF v. 24.12.1999 -1V B 4 - S 1300 - 111/99, BStBI. I
1999, 1076, Tz. 2.4; Schauhoff/Idler, IStR 2008, 341 (342);
Haase/Brdndel, StuW 2011, 49; kritisch hierzu Kumpf/
Roth, DB 2000, 741 (746).

123 Vgl. BFH v. 29.4.1987 — X R 16/81, BFH/NV 1988, 64,
Tz. 9; Driien, in: Tipke/Kruse (FN 99), § 10 AO, Rz. 1 ff.

124 Vgl. BFH v. 29.4.1987 (FN 123), Tz. 9; Gersch, in: Klein
(FN 104), § 10 AO, Rz. 3.

125 Vgl. KuBmaul/Schwarz, GmbHR 2012, 834 f.; Bauschatz,
in: Carle, Die Betriebsaufspaltung, 2014, Rz. 349.4; BFH
v. 27.8.1992 — IV R 13/91, BStBL. II 1993, 134, Tz. 31; v.
21.8.1996 (FN6), Tz.20ff.; v. 23.3.2011 — X R 45/09,
BStBL. II 2011, 778, Tz.32; FG Schleswig-Holstein wv.
11.5.2011 -1 K 138/09, EFG 2011, 1433, Tz. 19.

126 Vgl. BFH v. 21.8.1996 (FN 6), Tz. 29 ff.; v. 1.7.2003 (FN 6),
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der Gesellschaft und des Wirtschaftsgutes getrennt
voneinander leitet. Daher kann in diesem Fall davon
ausgegangen werden, dass der Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer seinen Willen am Ort der geschaftlichen
Oberleitung der Betriebsgesellschaft zur Geltung
bringt. Somit ist in diesem Fall der Ort der Geschafts-
leitungsbetriebsstatte des Besitzunternehmers wohl
identisch mit dem Ort der Geschaftsleitung der Be-
triebsgesellschaft. Es gilt folglich fir die gewerblichen
Einkinfte des Besitzunternehmers der fiir die Betriebs-
gesellschaft anzuwendende Hebesatz.

Wird zur Geschaftsleitung der Betriebsgesellschaft
hingegen ein fremder Geschaftsfiihrer bestellt, so ist
es fraglich, ob als Geschaftsleitungsort der Gesell-
schaft der Ort anzunehmen ist, an dem der Geschafts-
fuhrer die Tagesgeschafte ausfiihrt oder derjenige, an
dem der einheitliche geschaftliche Betatigungswille
des Besitzunternehmers gebildet wird.

Die Geschaftsleitung der Gesellschaft ist regelmaBig
dort belegen, wo er die laufenden Entscheidungen
trifft und GeschéftsfiihrungsmaBnahmen entfaltet.131
Dennoch kann der Gesellschafter durch sein Mehr-
heitsrecht und Einflussmoéglichkeiten die Entschei-
dungen des Geschaftsfiihrers iber die Gesellschafter-
versammlung beeinflussen bzw. den Mietvertrag
kiindigen. Dadurch werden jedoch die Entscheidun-
gen Uber die Tagesgeschéafte nicht zwingend beein-
trachtigt; denn gem. §§ 37 Abs. 1, 45 GmbHG bleibt
der Geschaftsfihrer trotz der Einflussnahme des Ge-
sellschafters zur eigenverantwortlichen Geschaftsfih-
rung verpflichtet. Der Gesellschafter konnte lediglich
Personalkonsequenzen ziehen und ihn entlassen. Nur
auf diese Weise kann er Einfluss auf die laufende Ge-
schaftsleitung nehmen. Der Gesellschafter kann zwar
den Mietvertrag kiindigen;132 da ihm sowohl die we-
sentliche Betriebsgrundlage als auch die Gesellschaft
gehoren, ist es jedoch kaum denkbar, dass er seiner
Gesellschaft die funktional wesentliche Betriebs-
grundlage entzieht. Denn ohne diese kann die Gesell-
schaft in der Ausibung ihrer gewohnlichen Tatigkeit
wesentlich beeintrachtigt werden. Aufgrund dessen
wirden die wirtschaftlichen Ziele des Besitzunterneh-
mers konterkariert werden. Demzufolge sollte u.E. der
einheitliche geschaftliche Betatigungswille nicht mit
der Geschaftsleitung der Betriebsgesellschaft zusam-
menfallen, sofern ein anderer als der Besitzunterneh-
mer als Geschaftsleiter der Betriebsgesellschaft be-
stellt ist.

Tz. 14, 18 1.

127 Vgl. BFH v. 1.7.2003 (FN 6), Tz. 19; v. 24.8.2006 — IX R
52/04, BStBL. I1 2007, 165, Tz. 18 ff.

128 Vgl. BFH v. 30.11.2005 (FN 6), Tz. 24; Sétfing, BB 2006,
1529 (1531).

129 Vgl. BFH v. 28.11.2001 — X R 50/97, BStBL. II 2002, 363,
Tz. 14; v. 30.11.2005 (FN 6), Tz. 25; FG Baden-Wiirttem-
berg v. 20.9.2006 — 12 K 277/98, EFG 2007, 678, Tz. 334.

130 Vgl. BFH v. 30.11.2005 (EN 6), Tz. 25; v. 8.9.2011 (FN 53),
Tz. 26, 28.

131 Vgl. BFH v. 29.4.1987 (FN 123), Tz. 9; Driien, in: Tipke/
Kruse (FN 99), § 10 AO, Rz. 1 ff.

132 Vgl. BFH v. 30.11.2005 (FN6), Tz.25 v. 23.3.2011
(FN 125), Tz. 32; FG Miinchen v. 5.6.2003 — 11 K 715/01,
EFG 2003, 1535, Tz. 30.
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c) Konkurrenzverhdltnis zwischen Betriebsauf-
spaltung und Mitunternehmerschaft

Etwas anderes gilt bei Beteiligung des Besitzunterneh-
mers an einer Betriebspersonengesellschaft, also bei
einer mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung. Hier
liegt unzweifelhaft eine Mitunternehmerschaft vor, da
ein Gesellschaftsverhaltnis gegeben ist. Unterstellt sei
der Fall, dass der Steuerpflichtige beherrschender Ge-
sellschafter einer Mitunternehmerschaft ist und dieser
eine wesentliche Betriebsgrundlage vermietet. Hier
waren die Tatbestandsmerkmale der Sondervergiitun-
gen, aber ebenso die der (mitunternehmerischen) Be-
triebsaufspaltung erfiillt. Damit taucht aber die Frage
auf, wie das Konkurrenzverhaltnis der mitunternehme-
rischen Betriebsaufspaltung zum Sonderbetriebsver-
mogen zu lésen ist. Wahrend der BFH in seiner Recht-
sprechung zum Sonderbetriebsvermogen das Wirt-
schaftsgut der Betriebsstatte der Personengesellschaft
zuordnen und eine eigene Betriebsstatte des Mitunter-
nehmers negieren wiirde, 133 konnte er im Rahmen der
Betriebsaufspaltung einen eigenen Gewerbebetrieb
und somit eine eigene Betriebsstadtte des Besitzunter-
nehmers bejahen.

Damit ist fur den Ort der Betriebsstatte entscheidend,
ob die gesetzliche Regelung in § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2,
Halbs. 2 EStG oder die auf Richterrecht!34 basieren-
den Grundséatze der Betriebsaufspaltung Vorrang ha-
ben. Es mag zunachst verwundern, dass der BFH135
bei dieser Kollision der Betriebsaufspaltung den Vor-
rang einrdaumt. Allerdings kann, unter Berticksichti-
gung der Erkenntnisse aus Abschnitt II.3, die Recht-
sprechung auch als konsequent angesehen werden.
Das herausgearbeitete ,Mehr” der Betriebsaufspal-
tung geht uber das bloBe ,Halten” und ,Verwalten”
hinaus. Denn infolge dessen unterhalt der Besitzunter-
nehmer seinen eigenen derivativen Gewerbebetrieb.
Bei der Betriebsaufspaltung liegen also, anders als bei
einer Mitunternehmerschaft, zwei Unternehmen vor.
Dabher ist es konsequent, dass der BFH in diesem Fall
eine eigene Betriebsstatte annimmt. Nichts anderes
kann gelten, wenn die Betriebsgesellschaft eine Kapi-
talgesellschaft ist.

Dieses Ergebnis ist bemerkenswert. Die Existenz eines
eigenen Gewerbebetriebs und damit einer eigenen
Betriebsstatte des Besitzunternehmers hangt damit da-
von ab, welchen Nutzen das vermietete Wirtschaftsgut
fur die Betriebsgesellschaft stiftet und ob der Besitz-
unternehmer seinen Willen in der gewerblich tatigen
Betriebsgesellschaft durchsetzen kann. Denn gerade
dies sind konstituierende Merkmale der Betriebsauf-
spaltung.

133 Vgl. BFH v. 12.6.2013 (FN97), Tz. 16; v. 11.12.2013
(FN 97), Tz. 24.
134 VL. fiir viele Tipke, StuW 1981, 189 (198).
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V. Schlussbetrachtung

Das Ziel dieses Beitrags bestand in der rechtsdogmati-
schen Fundierung der Betriebsaufspaltung. Hierfiir
waren eine Systematisierung der Rechtsprechung und
Literaturmeinungen zu den Rechtsgrundlagen fir die
gewerbliche Qualifizierung der Einktinfte des Besitz-
unternehmers und eine Festlegung seiner Betriebs-
statte erforderlich. Es wurde gezeigt, dass bislang we-
der die Judikatur noch das Schrifttum diesen Fragen
hinreichend nachgegangen sind. Die kritische Aus-
einandersetzung mit den bisherigen Auffassungen und
dem geltenden Recht fiihrt zu Ablehnung der Thesen,
die fur eine Umqualifizierung der Vermogensverwal-
tung aufgrund einer richterlichen Fiktion sprechen
oder eine origindre gewerbliche Betatigung des Besitz-
unternehmers unterstellen. Vielmehr kann die Betati-
gung des Besitzunternehmers nicht losgelost von der
gewerblichen Tatigkeit der Betriebsgesellschaft be-
trachtet werden (Merkmalstibertragung bzw. Abfarbe-
theorie). Nur so lasst sich rechtsdogmatisch begriinden,
dass es sich beim Besitzunternehmer um kein bloBes
Halten und Verwalten der Wirtschaftsgtlter, sondern
um ein ,Mehr"” handelt, welches ihm, aufgrund per-
soneller und sachlicher Verflechtung mit der Betriebs-
gesellschaft, aus der gewerblichen Tatigkeit der Be-
triebsgesellschaft abgeleitete gewerbliche Eigenschaf-
ten verleiht. Demnach erzielt der Besitzunternehmer
derivative gewerbliche Einkiinfte. Diese erstrecken
sich auf seine Miete, die Dividenden aus der Betriebs-
gesellschaft, aber u.E. auch auf seine Tatigkeitsver-
gutung als Geschaftsfiihrer der Betriebsgesellschaft.

Obwohl die Betriebsaufspaltung Ahnlichkeiten zu Mit-
unternehmerschaften aufweist, ist sie selbst keine und
wird auch nicht als solche behandelt. Trotz der wirt-
schaftlichen Verflochtenheit liegen zwei gewerbliche
Unternehmen vor, die, wenn man der Theorie zum
Floating Income folgt, eigenstdndige Betriebsstatten
unterhalten. Da der Besitzunternehmer keiner origina-
ren gewerblichen Tatigkeit nachgeht, verfiigt er ledig-
lich uber eine Geschaftsleitungsbetriebsstatte, deren
Hebesatz mafBigeblich fiur die gewerbesteuerliche Er-
fassung der Mietzahlungen ist. Stehen die Grundsatze
zur Betriebsaufspaltung in Konkurrenz zum Sonder-
betriebsvermégen, zur Gewerblichkeitsfiktion nach
§ 15 Abs. 3 EStG oder zur atypisch stillen Gesellschaft,
lasst sich aus der rechtsdogmatisch herausgearbeiteten
Grundlage der Betriebsaufspaltung ableiten, dass de-
ren Grundsatze steuerlich Vorrang geniefien.

Aus alledem wird deutlich, dass die Betriebsaufspal-
tung kein rein profiskalisches Konstrukt der Recht-
sprechung ist.

135 Vgl. BFH v. 23.4.1996 — VIII R 13/95, BStBL. II 1998, 325,
Tz. 14 ff.; v. 24.11.1998 (FN 72), Tz. 13 ff.; v. 5.11.2009 —
IV R 99/06, BStBI. I1 2010, 593, Tz. 50.
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Mit der Ergdnzung der Mutter-Tochter-Tochterrichtlinie um ein materielles Korrespondenzprinzip wurde der internationalen
Steuerarbitrage mithilfe hybrider Finanzinstrumente begegnet. Diese problemorientierte Reparaturlésung verursacht aber eini-
ge bemerkenswerte Kollateralschdden. Aus diesem Grund zielt der vorliegende Beitrag auf die Erarbeitung einer ursachenori-
entierten Alternativiésung ab. Eine sekunddrrechtlichen Legaldefinition des Gewinnausschtittungsbegriffs trdgt namlich dazu
bei, den Ursachen von Qualifikationskonflikten innerhalb der EU fldichendeckend vorzubeugen und bietet daher die vorzugs-
wtirdige Rezeptur.

The supplement to Parent-Subsidiary Directive (PSD, 2014/86/EU) including the so-called linking rule has doubtless contributed
to effective fight against tax arbitrage caused by the use of hybrid financial instruments. However, the application of this anti-hy-
brid measure can cause in the future few remarkable collateral damages. Hence, the following article aims at development of
source-oriented alternative solution in the fight against tax avoidance. Therefore, the authors stand for the introduction of such a
definition in the current wording of PSD and they develop the meaning of the term “distributed profits” based on statistical
methods. The proposed definition would include the most common criteria for equity capital occurring in the EU Member States

and should be acceptable for all countries within the EU.

I. Einleitung

Am 8.7.2014 wurde mit der Richtlinie 2014/86/EU die
Anderung der Mutter-Tochter-Richtlinie (MTR) be-
schlossen.! Um die gezielte Nutzung von Qualifika-
tionskonflikten und die daraus resultierenden Be-
steuerungsliicken aufgrund hybrider Gestaltungen zu
beheben, wird das in Art. 4 Abs. 1 lit. a) der Richtlinie
2011/96/EU kodifizierte Schachtelprivileg zukiinftig
durch das implementierte Korrespondenzprinzip ein-
geschrankt.

Die folgende Untersuchung beleuchtet zundchst in
Abschnitt II den Hintergrund (sog. , Vor-Ist-Zustand")
und die Motive fir die Richtliniendnderung und ana-
lysiert diese anschlieBend thesenféormig hinsichtlich

*

Dr. Christian Kahlenberg und Dr. Agnieszka Kopec, LL.M.,
sind wissenschaftliche Mitarbeiter am Lehrstuhl fir Allge-
meine Betriebswirtschaftslehre, insbesondere Betriebswirt-
schaftliche Steuerlehre an der Europa-Universitat Viadrina
sowie Forschungsassistenten am Institute for Central and
East European Taxation (I CEE Tax) in Frankfurt/Oder.

Vgl. Richtlinie 2014/86/EU des Rates v. 8.6.2014 zur Ande-

-

ihrer Tragfahigkeit. Dort zeigt sich bereits, dass die
Implementierung eines Korrespondenzprinzips als
.Reparaturnorm” (sog. ,Ist-Zustand"”) lediglich eine
rechtsfolgenseitige Problemlosung darstellt, welche
die entscheidende Problematik, namlich die Diver-
genz zwischen nationalen Einordnungsmerkmalen fir
Finanzinstrumente, auf die es fiir Zwecke der Richt-
linienanwendung ankommt, nicht tangiert.

Um die weiterhin existenten Konfliktsituationen zu be-
waltigen, plddieren die Verfasser fiir eine verstarkte
Harmonisierung in Form einer sekunddarrechtlichen
Legaldefinition von ,Gewinnausschiittungen” (sog.
+Soll-Zustand”). Dafir werden in Abschnitt III die
Merkmale zur Eigenkapitalklassifikation innerhalb der
einzelnen EU-Mitgliedsstaaten vorgestellt und mit-

rung der Richtlinie 2011/96/EU. Siehe bereits zur Richtlini-
endanderung Kahlenberg, StuB 2014, 647 (647 ff.); Listl, IStR
2014, 448 (448ff.); Marchgraber, ET 2014, 133 (133 ff.);
van den Hurk, BIT, 2014, 488 (488 {f.); Haase, IStR 2014,
650 (650 ff.); Desens, IStR 2014, 825 (825 ff.); Hagemann/
Kahlenberg, IStR 2014, 840 (840 ff.); Vroom, ET 2015, 102
(102 ff.); Richter/Reeb, IStR 2015, 51 (51 ff.).
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hilfe eines multivariaten statistischen Verfahrens der
Hauptkomponentenanalyse systematisiert.2 Anschlie-
Bend wird aus den Analyseergebnissen ein Vorschlag
fur eine sekundarrechtliche Legaldefinition von ,Ge-
winnausschiittungen” abgeleitet. Auf weiterhin poten-
tiell bestehende Problemstrainge und deren Losung
wird dort ebenfalls hingewiesen. Abschnitt IV fasst
schlieBlich die Untersuchungsergebnisse thesenférmig
zusammen.

Methodisch ist der vorliegende Beitrag und die hierin
vollzogene Analyse der ,qualitativ-empirischen Steu-
erforschung” zuzuordnen.3

II. Anderung der Mutter-Tochter-Richtlinie

1. ,Vor-Ist-Zustand": Hintergrund der Richtlinien-
anderung

Mit der Richtliniendnderung verbunden ist die Auf-
nahme des sog. materiellen Korrespondenzprinzips als
zusatzliche Voraussetzung fiir die Steuerfreistellung
im Empféngerstaat.4 Als Rechtfertigungsgrund fir die

2 Aus der Einordnung von Finanzinstrumenten als Eigen-
kapitalbestandteil folgt namlich im Regelfall, dass die da-
raus flieBenden Vergutungen ,Gewinnausschittungen”
darstellen oder umgekehrt, aus der Fremdkapitalzuord-
nung die korrespondierenden Zahlungen als ,Zinsen"” be-
handelt werden. Siehe auch Altendorf, in: Breithaupt/Ot-
tersbach (Hrsg.), Kompendium Gesellschaftsrecht, 2010,
Teil 3: Besteuerung von Gesellschaften und Gesellschaftern
Rz. 514 ff.; Kraft, in: Gummert/Weipert (Hrsg.), Miinchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, 3. Aufl. 2007, Bd. 4, § 50
Rz. 12 ff.; Schon et al.,, BTR 2014, 146 (146 {.); Jung-Senss-
felder, Equity Financing and Covenants in Vernture Capi-
tal, 1. Aufl. 2006, S.22f{f.; Miihlhduser, in: Romermann
(Hrsg.), Minchener Anwaltshandbuch GmbH-Recht, 3
Aufl. 2014, § 17 Besteuerung der GmbH, Rz. 124 ff.; Bles-
sing, BIT 2012, 198 (198 ff.); Kok, DFI 2014, 204 (204); Hel-
minen, BIT 2004, 56 (56 {.).

3 Die Methode der qualitativ-empirischen Forschung wird
Uberwiegend in den Disziplinen der Sozialwissenschaften,
insb. in der Psychologie verwendet. Anders als im Bereich
der quantitativ-empirischen Forschung, die ihrerseits auf
der Erfassung und Auswertung von Daten basiert und auf-
bauend auf Hypothesen, diese durch geeignete Instru-
mentarien Uberprift, steht im Vordergrund der hier ver-
wendeten Methodik die Einzelfallbetrachtung, d.h. die
Betrachtung bestimmter Details, um daraus auf die grofen
Zusammenhdnge ,neu” zu blicken und die gefassten Er-
kenntnisse entsprechend zu tbertragen. Vgl. Peez, Quali-
tative empirische Forschung in der Kunstpadagogik, 2001,
S. 321 ff.; Flick, Qualitative Forschung: Theorie, Methoden,
Anwendung in der Psychologie und Sozialwissenschaft,
1995, S. 43 ff.; Briisemeister, Qualitative Forschung — Ein
Uberblick, 2. Aufl. 2008, S. 19 ff., 53 ff. Auch die Betriebs-
wirtschaftliche Steuerlehre bedient sich verstarkt — wenn
auch nicht explizit ausgewiesen — dieser Methodik, wenn
bspw. wahrend der Darstellung des ,Ist-Zustands” auf die
Steuerordnungen anderer Staaten abgestellt wird, um da-
raus Erkenntnisse fiir existente Problemfelder und an-
schlieBend Handlungsoptionen oder konkrete Losungs-
ansdtze zu entwickeln; siehe fiir ausgewdhlte Beispiele
qualitativ-empirischer Untersuchungen auf dem Gebiet
der betriebswirtschaftlichen Steuerlehre Zielke, StuW 2009,
63 (63 ff.); Bauer, StuW 2009, 163 (163 ff.); Spengel/Scha-
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Richtlinienanderung wurde von der EU-Kommission
angefiihrt, dass durch den Einsatz hybrider Finanz-
instrumente Qualifikationskonflikte erzwungen wer-
den, die in einer doppelten Nichtbesteuerung resul-
tieren koénnen.> Die Anwendung solcher Finanzin-
strumente kann dazu fiithren, dass die betreffenden
Vergutungen in einem Mitgliedsstaat als Zinsen steu-
erlich abzugsfdahig sind, wohingegen in einem an-
deren Mitgliedstaat die fir Gewinnausschittungen
maBgebende Steuerfreistellung — auf der Grundlage
der MTR - gewéhrt wird.6 Ob hieraus tatsdchlich eine
doppelte Nichtbesteuerung erwachst, ist von einem
bestehenden Quellenbesteuerungsrecht abhangig.

Diese Gefahr ist darauf zurtiickzufiihren, dass die MTR
binnenmarktinterne ,Gewinnausschiittungen”” privi-
legiert, ohne diesen Begriff selbst zu definieren. Zwar
handelt es sich dabei unzweifelhaft um einen unions-
rechtlichen Begriff,8 dessen Auslegung ausschlieBlich
im Kompetenzbereich des EuGH liegt.® Gleichwohl
fehlt es bisher an einer entsprechenden judikativen
Auseinandersetzung. Ein Ruckgriff auf die in Art. 10
Abs.3 OECD-MA enthaltene Dividendendefinition

den/WehrBe, StuW 2010, 44 (44 ff.); dies., StuW 2012, 105
(105 ft.).

4 Siehe Art. 1 Abs. 1 lit. a) der Richtlinie 2014/86/EU (FN 1)
und ausfihrlich Abschnitt II.2.

5 Vgl. EU-Kommission, Arbeitsunterlagen der Kommissions-
dienststellen, Zusammenfassung und Folgeabschatzungen,
Vorschlag zur Anderung der Richtlinie 2011/96/EU {iber
das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochterge-
sellschaften verschiedener Mitgliedstaaten v. 25.11.2013,
KOM(2013) 814 endg., S. 2 ff.

6 Siehe Ebenda.

7 Der Ausdruck der ,Gewinnausschiittung” ist in der Richt-
linie 2011/96/EU insgesamt viermal anzutreffen. Art.1
MTR, der den sachlichen Anwendungsbereich der Richt-
linie regelt, spricht von den ,Gewinnausschiittungen”, die
den Gesellschaften eines Mitgliedstaates [Muttergesell-
schaften] von Tochtergesellschaften eines anderen Mit-
gliedsstaats zuflieBen; Art. 4 Abs. 1 MTR schreibt die Ver-
meidungsmethode fir ,die Gewinne, die ausgeschiittet
werden” im Empfangerstaat vor; Art. 5 MTR regelt die Frei-
stellung vom Quellensteuerabzug betroffener , ausgeschiit-
teter Gewinne", wohingegen Art. 6 MTR den Steuerabzug
im Sitzstaat der Muttergesellschaft auf ,Gewinne" versagt,
die diese von ihrer Tochtergesellschaft bezieht.

8 Bei der Auslegung des ebenfalls in der MTR geregelten
Rechtsbegriffes ,Steuerabzug an der Quelle” (Art. 5 MTR)
fihrte der EuGH aus, dass die Qualifizierung der Steuer
nach deren objektiven Merkmalen, unabhangig von ihrer
Behandlung im nationalen Recht vorzunehmen ist. Siehe
EuGH v. 4.10.2001 — C-294/99, Rs. Athinaiki Zythopoiia
AE, Slg. 2001, I-6797 Rz. 27. Nach uiberwiegender Literatur-
ansicht ist der Ausdruck der ,Gewinnausschiittung” auto-
nom im Lichte allgemeiner Zielsetzung der MTR zu verste-
hen; siehe auch Terra/Wattel, European Tax Law, 6. Aufl.
2012, S. 322; Farmer/Layl, EC Tax Law, 1994, S. 272; Bund-
gaard, ET 2010, 442 (447); Brokelind, ET 2005, 323 (327);
Kofler, Mutter-Tochter-Richtlinie, Kommentar, 2011, Art. 1
Rz. 18 ff.; ders., in: Schaumburg/Englisch, Europaisches
Steuerrecht, 2015, Rz. 14.42.

9 Vgl. Art. 19 Abs. 1 S. 1 EUV, nach dem der Gerichtshof der
Europdischen Union fir die Wahrung des Rechts (und da-
mit auch des Sekundarrechts) und dessen Auslegung im
Einklang mit den Vertragen zustandig ist.
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wird sowohl vom EuGH° als auch von der h.M. im
Schrifttum!! abgelehnt. Auch die Existenz einer se-
kundarrechtlichen Begriffsbestimmung der , Ausschiit-
tung” in Art. 17 Abs. 4 der Richtlinie 2012/30/EU tber
gesellschaftsrechtliche Schutzbestimmungen bei Ak-
tiengesellschaften!2 kann nicht als AuslegungsmaB-
stab herangezogen werden, weil die betreffende Richt-
linie auf einem anderen Rechtsgebiet verabschiedet
wurde und die Zielsetzung (u.a. Aufrechterhaltung des
Grindungskapitals) abweicht.13 Mangels sekundar-
rechtlicher Legaldefinition und Klarstellung durch den
EuGH kann der Ausschiittungsbegriff i.S. der MTR
trotz seines unionsrechtlichen Charakters nach herr-
schender Literaturmeinung nicht vollig losgeldst von
dem jeweiligen innerstaatlichen Rechtsverstandnis der
Mitgliedstaaten verstanden werden.14

Die Qualifikation nach innerstaatlichen Gesichtspunk-
ten ist der Zins- und Lizenzrichtlinie!> (ZLR) dagegen
fremd, weil dort ein richtlinieneigener Begriff des Aus-
drucks ,Zinsen" definiert wurde.16 Der dort normierte
Zinsbegriff ist dabei weit zu verstehen und entspricht,
mit Ausnahme von Einkiinften aus Staatspapieren,
dem in Art. 11 Abs.3 OECD-MA verankerten Aus-
druck von ,Zinsen".'” Auch die Sparzinsrichtlinie ver-
fugt uber eine derart richtlinienimmanente Begriffs-
definition der ,Zinszahlung”.'® Es drdangt sich somit
die Frage auf, weshalb eine vergleichbare Begriffs-
definition fiur ,Gewinnausschiittungen” in der MTR
fehlt.

10 Der EuGH hat konstatiert, dass die in Art. 10 OECD-MA
vorgeschriebene Dividendendefinition keinen zwingen-
den Hinweis auf die Auslegung des unionsrechtlichen
Ausdrucks der ,Gewinnausschiittung” liefern kann; vgl.
EuGH v. 24.6.2010 — C-338/08 und C-339/08, Rs. Ferrero,
Slg. 2010, I-5741 Rz. 27. Anders gestaltet sich die Rechts-
lage im Falle der Zins- und Lizenzrichtlinie (ZLR,
2003/49/EG), bei der der Richtliniengeber in der Begriin-
dung zum Erlass ebendieser Richtlinie explizit auf eine
Anlehnung der sekundarrechtlichen Zinsdefinition an die-
jenige i.S.d. Art. 11 Abs.3 OECD-MA hingewiesen hat.
Siehe Begrindung zu Art. 2 ZLR, EU-Kommission, Vor-
schlag fiir ZLR v. 4.3.1998, KOM(1998) 67 endg.

11 In der Literatur wird unterstrichen, dass die Verwendung
der Begriffsbestimmung der ,Gewinnausschiittung” an-
statt der ,Dividende” darauf hindeuten ldsst, dass die
MTR von einem weiten Verstandnis dieses Rechtsbegriffes
ausgeht. Siehe Kofler, MTR-Kommentar (FN 8), Art. 1
Rz. 19; Six, Hybride Finanzierung im Internationalen Steu-
errecht, 2007, S. 60; Bell, DFI 2005, 18 (23); Terra/Wattel,
European Tax Law (FN 8), S. 321; Kessler, IStR 2004, 810
(814); Kofler, Europdisches Steuerrecht (FN 8), Rz. 14.41.
A.A. Thémmes/Fuks, EC Corporate Tax Law, 2007, Sec.
6.1 Rz. 10 ff.

12 Siehe Richtlinie 2012/30/EU des Europédischen Parlaments
und des Rates v. 25.10.2012 zur Koordinierung der Schutz-
bestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesell-
schaften im Sinne des Art. 54 Abs. 2 des AEUV im Interes-
se der Gesellschafter sowie Dritter fiir die Griindung der
Aktiengesellschaft sowie fiir die Erhaltung und Anderung
ihres Kapitals vorgeschrieben sind, um diese Bestimmun-
gen gleichwertig zu gestalten.

13 Fir die Richtlinienziele siehe ebenda, Eg. 4 ff. Fur eine
ahnliche Argumentation siehe Helminen, The Dividend
Concept in International Tax Law: Dividend Payments
Between Corporate Entities, 1999, S. 72.

14 Vgl. dazu Obser, IStR 2005, 799 (803); Helminen, BIT 2004,
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Man koénnte durchaus argumentieren, dass es fir die
Abgrenzung von Eigen- und Fremdkapital — und da-
raus folgend fiir die Einordnung der korrespondieren-
den Vergutungen als ,Gewinnausschuttungen” oder
.Zinsen" — lediglich der einseitigen Legaldefinition
bedarf. Sofern demnach Vergiitungen nicht die Defini-
tion der ,Zinsen" i.S. der ZLR erfiillen, wdaren diese e
contrario als ,Gewinnausschiittungen” zu qualifizie-
ren und wirden folglich unter die Bestimmungen der
MTR fallen. Eine derartige Vorgehensweise wurde
schon von der EU-Kommission im Vorschlag fur die
ZLR aus dem Jahr 1998 propagiert.'® Mithin sollten
Zinszahlungen, die nach dem Steuerrecht des jeweili-
gen Mitgliedsstaates als ausgeschiittete Gewinne be-
handelt werden,2? unilateral aus dem Anwendungs-
bereich der ZLR ausgenommen und unter die MTR
subsumiert werden. Diese systematische Abgrenzung
blieb jedoch in der endgultigen Textfassung der ZLR
unberticksichtigt. Heute besteht lediglich die Mog-
lichkeit die Vorteile der ZLR unilateral u.a. dann zu
versagen, wenn Zahlungen nach dem Recht des Quel-
lenstaates als ausgeschiittete Gewinne behandelt wer-
den (Art. 4 Abs. 1 lit. a) ZLR) oder einen Anspruch auf
Beteiligung am Gewinn des Schuldners umfassen
(Art. 4 Abs. 1 lit. b) ZLR).2! Eine parallele Verpflich-
tung, die Privilegien der MTR und vice versa zu ge-
wahren, ist aber explizit nicht vorgesehen. Demzu-
folge ist eine dichotome Trennlinie zwischen den
sekundarrechtlichen Begriffen der ,Zinsen” und ,Ge-

56 (60); Helminen, EC Tax Review 2000, 161 (162);
Eberhartinger/Six, in: Andersson/Eberhartinger/Oxelheim
(Hrsg.), National tax policy in Europe: to be or not to be?,
2007, S. 226; Bell, DFI1 2005, 18 (22); Kessler, DB 2003, 2507
(2511); Brokelind, ET 2005, 323 (327); Kofler, MTR-Kom-
mentar (FN 8), Art. 1 Rz. 21; ders., Europdisches Steuer-
recht (FN 8), Rz. 14.45.

15 Richtlinie 2003/49/EG des Rates v. 3.6.2003, iiber eine ge-
meinsame Steuerregelung fur Zahlungen von Zinsen
und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unterneh-
men verschiedener Mitgliedstaaten.

16 Art. 21it. a) ZLR (FN 10).

17 Siehe bereits FN 10. Zu dem Anwendungsbereich der
ZLR siehe auch Distaso/Russo, ET 2004, 143 (149).

18 Siehe Art.6 Abs.1 der Anderungsrichtlinie 2014/48/EU
(FN 1).

19 Siehe Art. 4 S. 2, KOM(1998) 67 endg. (FN 10).

20 Z.B. Zinsen, die aufgrund innerstaatlicher Vorschriften
tiber verdeckte Gewinnausschiittung bzw. thin cap rules
in Dividenden umqualifiziert werden. Siehe Kofler, MTR-
Kommentar (FN 8), Einleitung Rz. 95; Distaso/Russo, ET
2004, 143 (150); Bundgaard/Dyppel, Intertax 2010, 643
(656); Hey, BIT 2014, 332 (340); Van Dongen, ET 2012, 20
(27 £.); Kofler, Europdisches Steuerrecht (FN 8), Rz. 15.30.

21 So profitieren etwa in Deutschland gewinnabhéangige For-
derungen (z.B. partiarische Darlehenszinsen) nicht von
der Quellensteuerbefreiung nach § 50g Abs. 2 Nr. 1 lit. b)
EStG. Daneben kann ein Mitgliedstaat die Vorteile der
ZLR auch dann versagen, wenn Zahlungen aus Forderun-
gen resultieren, die den Glaubiger berechtigen, seinen
Anspruch auf Zinszahlungen gegen einen Anspruch auf
Beteiligung am Gewinn des Schuldners einzutauschen
(Art. 4 Abs. 1lit. c) ZLR), oder die Riickzahlung der Haupt-
schuld nicht gefordert wird bzw. erst nach mehr als
50 Jahre nach der Begebung fallig ist (Art. 4 Abs. 1 lit. d)
ZLR).
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winnausschiittungen” nicht identifizierbar und wurde
augenscheinlich vom Unionsgesetzgeber auch nicht
bezweckt.22 Folglich existiert neben klassischen ,Zin-
sen”, denen die Vorteile der ZLR immer gewdhrt wer-
den, sekundarrechtlich ein nicht ndher definierter
,Graubereich” (siche Abbildung 1):

,.Zinsen* ,,Graubereich
- \V/’ \\\
1
Staat A
Staat B
L ! [ Zinsen
AN - mmmm Gewinnausschiittungen
Y : : Y )
ZLR ZLR bzw. MTR MTR

Abbildung 1: ,Vor-Ist-Zustand” vor Einftihrung des
Korrespondenzprinzips

Dieser ,Graubereich” umfasst neben klassischen , Ge-
winnausschittungen” auch hybride, z.B. gewinnab-
hangige, Vergutungsformen, welche von den Mit-
gliedsstaaten unterschiedlich eingeordnet und nach
Art. 4 Abs. 1 von der Begiinstigung der ZLR ausge-
nommen werden (konnen). Falls diese Zahlungen
aber innerstaatlich als ,Gewinnausschiittungen” gel-
ten, konnen grundsatzlich wiederum auch die Vorteile
der MTR durchschlagen.?? Gerade dieser Teil des
»Graubereichs”, in welchem sowohl die Beglinstigung
der ZLR (Staat B) einerseits als auch die Beglinstigung
der MTR (Staat A) andererseits denkbar erscheinen,
war ursachlich fur die potentielle doppelte Nicht-
besteuerung und letztlich der Ausléser fiir die Ande-
rung der MTR.?4

2. ,Ist-Zustand" nach der Richtlinienanderung:
Einfithrung des Korrespondenzprinzips

Um die Gestaltungspotentiale hybrider Finanzinstru-
mente zu neutralisieren, erfolgte die Erganzung des
bisherigen Wortlauts in Art. 4 Abs. 1 lit. a) der MTR
um ein sog. materielles Korrespondenzprinzip, das
sich bereits in § 8b Abs. 1 S.2 KStG vorfindet. Folg-
lich wird im bisher unionsrechtlich nicht definierten
»Graubereich” eine korrespondierende Behandlung
auf Empfangerebene verpflichtend angeordnet. Dem-
nach ist die Steuerfreistellung bei ,Gewinnausschiit-
tungen” zukinftig nur insoweit zu gewahren, als die
Vergiitung im Quellenstaat nicht abgezogen werden
konnte. Dieser ,Ist-Zustand"” lasst sich wie folgt illus-
trieren:

22 Diese Exkulpation bindet die Mitgliedsstaaten nicht, die
Vorgaben der MTR anzuwenden; vgl. Eberhartinger/Six,
National tax policy (FN 14), S.229 oder Bundgaard, ET
2010, 442 (453); Kofler, MTR-Kommentar (FN 8), Einlei-
tung Rz.97; Terra/Wattel, European Tax Law (FN 8),
S. 393.

23 Zur autonomen Auslegung des Richtlinienbegriffs ,Ge-
winnausschiittungen” durch die Mitgliedstaaten, siehe
bereits FN 14.

24 Vgl. KOM(2013) 814 endg. (FN 5), S. 2 sowie Bericht der
Gruppe zum Verhaltenskodex v. 25.5.2010, Dok. 10033/10,
FISC 47, Ziffer 31.

StuW 2/2016
Zinsen* ,,Korrespondenzprinzip*
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Abbildung 2: ,Ist-Zustand" nach Einfiihrung des Kor-
respondenzprinzips

Aus der vorstehenden Abbildung ist ersichtlich, dass
die nunmehr implementierte korrespondierende Be-
handlung den gesamten ,Graubereich” abdeckt bzw.
uberlagert.

3. Wiirdigung der Richtliniendanderung

Nach Ansicht der EU-Kommission ist das Korrespon-
denzprinzip ein wirksames Bekdmpfungsinstrument,
welches neben der einheitlichen Behandlung in den
Mitgliedsstaaten die Vermeidung der doppelten Nicht-
besteuerung und die damit verbundene SchlieBung
von Steuerschlupflochern durch Hybridfinanzierung
gewdhrleiste.25 Allerdings missen in diesem Zusam-
menhang auch die ursprunglichen, sekundarrecht-
lichen Regelungsziele zwingendermallen Beachtung
finden, wonach eine gerechte Aufteilung des bin-
nenmarktinternen Steueraufkommens, unter der Ne-
benbedingung der Vermeidung einer wirtschaftlichen
Doppelbesteuerung, verlangt wird.?¢ Daneben bedarf
es einer tauglichen Anwendbarkeit durch die betref-
fenden nationalen Steuerbehérden. Ob die rechtsfol-
genseitige ,Reparaturvorschrift” in Form eines mate-
riellen Korrespondenzprinzips diesen Regelungszielen
insgesamt gerecht wird, soll in den folgenden Ab-
schnitten anhand der nachstehenden Hypothese tiber-
prift werden:

Hypothese 1: Das Korrespondenzprinzip als regulative
und (leicht) administrierbare MaBnahme dient der Be-
seitigung doppelter Nichtbesteuerung, ohne gleichzei-
tig Doppelbelastungen hervorzurufen, die wiederum
zu Wettbewerbsverzerrungen flihren wiirden.

a) Funktionsweise des Korrespondenzprinzips und
Abgleich mit den Richtlinienzielen

Der Anderungsrichtlinie 2014/86/EU lag vorrangig
das Ziel der Vermeidung doppelter Nichtbesteuerung
zugrunde. Mit der Implementierung eines Korrespon-

25 Vgl. EU-Kommission, Zusammenfassung und Folgeab-

schatzung - Begleitunterlage zum Vorschlag fir eine
Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 2011/
96/EU iber das gemeinsame Steuersystem der Mutter-
und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten,
SWD(2013) 473 final, S.9; KOM(2013) 814 endg. (FN 5),
S.4f.

26 Fur die urspriinglichen Richtlinienziele siehe Vorschlag
einer Richtlinie des Rates iiber das gemeinsame Steuer-
system fir Mutter- und Tochtergesellschaften verschie-
dener Mitgliedstaaten v. 15.1.1969, KOM (1969) 6 endg.,
S. 3ff.
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denzprinzips kann diese anvisierte Zielsetzung auch
nicht beanstandet werden. Die kiunftige Beschran-
kung der Steuerfreistellung im Empfangerstaat auf die
Vergutungen, die im Quellenstaat keinem Abzug un-
terliegen, gilt als eine wirksame MaBnahme, um den
negativen Folgen einer abweichenden Einstufung
konzerninterner Vergitungen durch die Mitgliedstaa-
ten entgegenzuwirken. Hypothese (1) ware folglich in-
soweit erfillt.

b) Vertrdglichkeit mit den angestrebten Regelungs-
zielen insgesamt

Die EU-Kommission weist im Erwdgungsgrund 2 zum
Vorschlag fiir die Anderungsrichtlinie darauf hin,
dass die unterschiedlichen Auspragungen nationaler
Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten zur steuer-
lichen Behandlung von ,Gewinnausschiittungen”
grenziberschreitende Steuerplanungspotentiale er-
moglichen, wodurch Kapitalstrome und der Wettbe-
werb im Binnenmarkt verfdalscht werden.?? Dort wird
auch konkret darauf hingewiesen, dass ein fundamen-
tales Ziel der MTR darin besteht, gleiche Ausgangs-
bedingungen zwischen Gruppen von Mutter- und
Tochtergesellschaften in grenziiberschreitenden Fal-
len gegentiber rein nationalen Situationen zu schaf-
fen und Inkongruenzen, die zwischen den nationalen
Steuersystemen bestehen und eine Verzerrung des
Wettbewerbs zur Folge haben, zu vermeiden.28 Bei
genauerer Betrachtung der Funktionsweise der Kor-
respondenzregel lasst sich jedoch feststellen, dass
auch nach neuerer Rechtslage weiterhin das inner-
staatliche Rechtsverstandnis der Mitgliedsstaaten tiber
die Frage der Richtlinienvergunstigung entscheidet.

Voraussetzung fir die Steuerbefreiung im Empfanger-
staat ist, dass die betreffenden ,Gewinnausschittun-
gen” im Quellenstaat der Tochtergesellschaft nicht als
Betriebsausgaben abgezogen werden kénnen.29 Der
Empfangermitgliedsstaat muss demnach feststellen,
ob die betreffende ,Gewinnausschittung” im Quel-
lenstaat abzugsfahig ist. Das Korrespondenzprinzip
kreiert indessen lediglich vergleichbare Rechtsfolgen
fur binnenmarktinterne Gewinnausschiittungen und
steht dementsprechend der autonomen Klassifizierung
der betreffenden Zahlung durch den Quellenmitglieds-
staat nicht entgegen. Folglich kénnte man daraus auf
eine - zumindest mittelbare — Qualifikationsverket-
tung schlieBen, welche keineswegs eine EU-weit ein-

27 Vgl. KOM(2013) 814 endg. (FN 5), S. 5 ff.

28 Vgl. ebenda, S.6 und auch Eg. 3 Anderungsrichtlinie
2014/86/EU (FN 1).

29 Vgl. Art.1 Abs.1 lit. a) der Anderungsrichtlinie 2014/
86/EU (FN 1): ,[...] such profits are not deductible".

30 Erwagungsgriinde 1 bis 4 der Richtlinie 90/435/EWG des
Rates v. 23.7.1990 tiber das gemeinsame Steuersystem ver-
schiedener Mitgliedsstaaten.

31 Siehe fiir eine Ubersicht der einzelstaatlichen Konzepte
von Zinsabzugsbeschrankungen in der EU Kahlenberg/
Kopec, IStR 2015, 84 (91) sowie bereits zum Rechtsstand
2009 Zielke, StuW 2009, 63 (63 ff.); Bauer, StuW 2009,
163 (163 ff.).

32 Neben klassischen Unterkapitalisierungsregelungen kann
der Zinsabzug ggf. in den einzelnen EU-Landern unter
Verrechnungspreisrestriktionen bzw. aufgrund einschlagi-
ger Bestimmungen tber verdeckte Gewinnausschiittun-
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heitliche Behandlung hybrider Finanzgestaltungen
gewahrleistet. Diese Erkenntnis konnte die urspring-
lich angestrebten Zielsetzung, ,uneinheitliche Steuer-
bestimmungen”, die benachteiligend auf die Bezie-
hungen zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften
verschiedener Mitgliedsstaaten wirken, zu beheben,
um so ,die doppelte Besteuerung zu vermeiden"“30,
konterkarieren.

c) Vermeidung doppelter Besteuerung als Neben-
bedingung

Neben der Verhinderung doppelter Nichtbesteuerung
miisste die neue Richtlinienbestimmung auch der Ne-
benbedingung der Vermeidung wirtschaftlicher Dop-
pelbesteuerung gentigen.

Das adjustierte Schachtelprivileg in Art. 4 Abs. 1 lit. a)
MTR setzt zundchst voraus, dass die betreffende Ver-
gutung steuerlich abgezogen werden ,kann”. Der tat-
bestandliche Ankntpfungspunkt scheint sich damit
weniger an den tatsdachlichen Umstdnden, sondern
vielmehr am Charakteristikum der abstrakten Ab-
zugsfahigkeit zu orientieren. Folglich kommt es bei
rein grammatikalischer Regelungsauslegung nicht da-
rauf an, ob die betreffende Vergiitung tatsachlich von
der steuerlichen Bemessungsgrundlage abgezogen
wurde, sondern vielmehr darauf, ob der Vergiitung
aus Sicht des Quellenstaats abstrakt die Eigenschaft
als abzugsfahige ,Zinsen" zukommt.

Da die Mehrzahl der Mitgliedsstaaten3! iiber Unter-
kapitalisierungsvorschriften3? verfligt, die eine voll-
standige Abzugsfahigkeit regelmalig verhindern und
folglich bei vorskizzierter Auslegung der Korrespon-
denzregel eine — zumindest partielle — Doppelbesteue-
rung droht, konnte eine teleologische Reduktion der
Richtlinienvorschrift geboten sein. Demnach sollte ei-
ne korrespondierende Behandlung nur fur die Vergu-
tungsbestandteile durchschlagen, welche tatsachlich
die steuerliche Bemessungsgrundlage der ausschut-
tenden Gesellschaft gemindert haben.33 Gewahrt der
Quellenstaat im Rahmen seiner Unterkapitalisierungs-
vorschriften nur einen anteiligen Zinsabzug,34 sollte
die Steuerfreistellung gleichfalls nur anteilig versagt
werden. Um festzustellen, welcher Anteil tatsachlich
zum Betriebsausgabenabzug beigetragen hat, ist je-
doch eine umfassende Kenntnis iber das Regelwerk
im Quellenstaat erforderlich, was einen erheblichen

gen bei der Vereinbarung marktuntblicher Vergiitungen
fur die Kapitalvergabe (teilweise) verwehrt werden.

33 Vgl. auch Desens, IStR 2014, 825 (827); Hagemann/Kah-
lenberg, IStR 2014, 840 (843). Fur ein solches Rechtsver-
standnis spricht auch die Konjunktion ,insoweit”, welche
den tatsdchlichen Steuerabzug als Bedingung fiir die
Schachtelfreistellung intendieren lasst. Auch die eng-
lische Sprachfassung des Art.1 Abs. 1 lit. a) der Ande-
rungsrichtlinie 2014/86/EU (FN 1) deutet darauf hin, dass
die Gewahrung der Steuerfreistellung von einem nicht er-
folgten Abzug als Betriebsausgaben vorausgesetzt wird:
,refrain from taxing such profits to the extent that such
profits are not deductible by the subsidiary”.

34 Dieser kann sich entweder aus der Ankniipfung an das
Kapitalverhaltnis (Fremdkapital zu Eigenkapital) oder an
ErgebnisgroBen (z.B. EBIT oder EBITDA) ergeben. Vgl
Kahlenberg/Kopec, IStR 2015, 84 (91 f.).
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Ermittlungs- und Dokumentationsaufwand verursa-
chen kann.

In diesem Zusammenhang ist dann fraglich, ob bei der
Bestimmung des nichtabzugsfdahigen Anteils eine zeit-
punkt- oder zeitraumbezogene Betrachtung vorzuneh-
men ist.3%> Bei ersterer Betrachtungsalternative waren
potentielle Vortragsmoglichkeiten36é nichtabzugsfahi-
ger Zahlungen unbeachtlich. Dagegen ware bei einer
zeitraumbezogenen Betrachtung zusatzlich zu prifen,
ob die nichtabzugsfahigen Zahlungen in einer kunfti-
gen Periode verwertbar sind. Im Kontext moglicher
Zinsabzugsbeschrankungen ist auBerdem bedeutsam,
wie mit einem nutzbaren Freibetrag fur abziehbare
Zinsaufwendungen zu verfahren ist.37 In diesem Fall
kommt es zu einem sog. ,Identitatsproblem”, weil kla-
rungsbediirftig ist, ob die von der korrespondierenden
Behandlung betroffenen Vergiitungen unter den ge-
wahrten Freibetrag gefallen sind oder nicht.

Von besonderer Bedeutung ist schlieBlich auch der
Umstand, dass einige Mitgliedsstaaten inzwischen
uber sog. ,umgekehrte” Korrespondenzregeln verfi-
gen, die sich ausschlieBlich an den Quellenstaat rich-
ten (z.B. Danemark,38 Frankreich,39 Grofibritannien,4°
Osterreich*! oder Schweden#?) und die steuerliche
Abzugsfahigkeit von Zahlungen im Quellenstaat von
einer hinreichenden Besteuerung auf Empfangerebe-
ne abhdngig machen. Da in die Anderungsrichtlinie
keine Kollisionsregel mit aufgenommen wurde, 43 er-
gibt sich hierdurch ein ,Zirkelproblem". Dieses kann
in einer doppelten Besteuerung dahingehend resultie-
ren, als beide Mitgliedstaaten gleichzeitig die jeweili-
ge Korrespondenzregel anwenden.44

35 Zu diesen Uberlegungen Listl, IStR 2014, 448 (451); Rich-
ter/Reeb, IStR 2015, 40 (40), aber konkret zu § 8b Abs. 1
S. 2 KStG.

36 Einige EU-Staaten, wie z.B. Bulgarien, Finnland, Frank-
reich, Italien, Spanien, sehen solche Zinsvortragsmoglich-
keiten in ihren Steuerrechtsordnungen vor. Siehe fiir eine
Ubersicht der Zinsabzugsvortragsregelungen innerhalb
der EU Kahlenberg/Kopec, IStR 2015, 84 (91).

37 So etwa in Finnland, vgl. Kahlenberg/Kopec, IStR 2015,
84 (86) m.w.N.

38 Siehe Art. 2B des danischen KStG sowie ausfiihrlich zu
dieser Regelung, Bundgaard, BIT 2008, 33 (33 ff.); Bjorn-
holm/Thiersen, ET 2007, 589 (592); Bundgaard, BIT 2013,
200 (202 ff.).

39 Siehe Rubecki, IStR-LB 2013, 101 (101); Mattern, IStR
2014, 558 (560); Dorfmueller, StuB 2014, 618 (619).

40 Siehe Sec. 931B(c) und 931D(c) des britischen ICTA; vgl.
Hill/Nendick, ITR 2006, Supplement — Capital Markets;
Bundgaard, ET 2010, 490 (490f.); Bispo, BIT 2013, 364
(374).

41 Siehe § 12 Abs. 1 Nr. 10 lit. ¢) 6KStG und dazu auch Jera-
bek/Neubauer, SWI 2014, 369 (369 ff.).

42 Fur die Abzugsfahigkeit grenziiberschreitender Zinszah-
lungen knipft das schwedische Steuerrecht an eine
hinreichende Besteuerung (10 %) bei dem nutzungs-
berechtigten Zinsempfanger an (Art. 24 Abs. 10d IL (In-
komstskattelag 16.12.1999, (Steuergesetzt des Konigreichs
Schweden)). Siehe ausfiihrlicher Wunderlich, IStR-LB
2013, 37 (37); Nilsson, IBFD Country Analysis, Sec. 1.4.5
(2015); Jerabek/Neubauer, SWI 2014, 369 (370).

43 Anders als die OECD, die im Bericht zur MaBnahme 2
das Korrespondenzprinzip auf Ebene des Ansassigkeits-
staats als eine direkte BekampfungsmafBnahme angeord-
net. Vgl. OECD, BEPS Action 2: Neutralise the Effects of
Hybrid Mismatch Arrangements, 2015, OECD Publishing,
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Die aufgefiihrten Problemfelder belegen die Gefahr
einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung, deren Be-
seitigung als eines der urspriinglichen Kernziele der
MTR weiterhin fortbesteht.

d) Art. 115 AEUV als geeignete Kompetenz-
grundlage?

Die mittelbare Qualifikationsverkettung als Ausfluss
einer korrespondierenden Behandlung4® mag nach
der hier vertretenden Auffassung nicht zwingend mit
dem Bestreben nach Harmonisierung und der Schaf-
fung eines gemeinsamen Steuersystems46 vertraglich
sein. Demzufolge erscheint der rechtliche Kompetenz-
rahmen des Art. 115 AEUV, auf den die EU-Kommis-
sion die Richtlinienanderung stutzt, nicht zwingend
nachvollziehbar und eindeutig.4”

Anders als im Bereich der indirekten Steuern (Art. 113
AEUV), fehlt es fiir direkte Steuern an einer auto-
nomen Erméchtigung fiir die Harmonisierung.48 Die-
se kann jedoch auf die allgemeine Ermachtigung in
Art. 115 AEUV gestiitzt werden.4® Ausgangspunkt fiir
die Anwendung des Art. 115 AEUV ist das Bestreben
nach Angleichung derjenigen Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften, deren unterschiedliche Ausgestal-
tung>0 in den einzelnen Mitgliedsstaaten sich unmit-
telbar auf die Errichtung und das Funktionieren des
Binnenmarkts auswirkt.5! Unterstellte man nun, dass
die ,Ursache” fiir die Problematik der doppelten Nicht-
besteuerung in der abweichenden Qualifizierung von
Finanzinstrumenten in den einzelnen Mitgliedsstaaten
begriindet liegt, erscheint das Erreichen der angestreb-

Recommendation 2.1. Staats, IStR 2014, 749 (752); Kahlen-
berg/Kudert, SWI 2015, 52 (60 f.).

44 Ahnlich auch van Gelder/Niels, DFI 2014, 219 (223).

45 Siehe Abschnitt I1.3.b).

46 Siehe Eg. 3 der Richtlinie 90/435/EWG (FN 30) sowie
KOM(2013) 814 endg. (FN 5), S. 3.

47 Die Frage, ob das neue Korrespondenzprinzip von der Er-
machtigungsgrundlage i.S.d. Art. 115 AEUV gedeckt ist,
stellt sich ebenfalls Desens, (IStR 2014, 825 (827 ff.)). An-
ders als die Verfasser des vorliegenden Beitrages zweifelt
dieser allerdings das Standhalten des Subsidiaritatserfor-
dernisses, das in Art. 5 Abs. 1 und 3 EUV geregelt ist, an.

48 Vgl. etwa Vogel, StuW 1993, 380 (383) sowie Schén,
DStJG 2000, 191 (217).

49 Vgl. auch Nettesheim, in: Oppermann/Classen/Nettes-
heim (Hrsg.), Europarecht, 6 Aufl. 2014, § 12 Rz. 30.

50 Die Verwendung des Begriffes ,Rechtsangleichung” im-
pliziert das Erfordernis unterschiedlicher Rechts- und
Verwaltungsvorschriften, vgl. Leible/Schréder, in: Streinz
(Hrsg.), EUV/AEUV-Kommentar, 2012, Art. 114 AEUV
Rz. 20.

51 Nach Auffassung des EuGH ermachtigt Art. 115 AEUV
zur Rechtssetzung ,[...] um die Unterschiede in den
Rechts- oder Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
[...] auszurdumen.”. Siehe EuGH v. 16.12.1976 — 33/76,
Rs. Rewe, Slg. 1976, 1989 Rz. 5. Eine Auswirkung auf die
Errichtung oder Funktion des Binnenmarktes haben mit-
gliedstaatliche Vorschriften u.a. dann, wenn deren Un-
terschiedlichkeit Funktionsstérungen des Binnenmarktes
bzw. Wettbewerbsverzerrungen hervorrufen. Vgl. Herrn-
feld, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012,
Art. 115 AEUV Rz. 4; Meerpohl, Die Mutter-Tochter-Richt-
linie der Europaischen Gemeinschaft und ihre Umsetzung
in das Recht der Mitgliedsstaaten, 1998, S. 24.
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ten Ziele tiber eine mittelbare Qualifikationsverket-
tung nicht offensichtlich.52

Fur die Angleichung derjenigen, den Wettbewerb ver-
falschenden, Rechtsvorschriften waren einheitliche
Rahmenbedingungen fiir die Qualifikation von ,Ge-
winnausschittungen” notwendig gewesen. Stattdes-
sen hat sich die EU-Kommission auf die Angleichung
derjenigen Vorschriften beschrankt, welche die Steuer-
freistellung der betreffenden Vergiitungen vorschrei-
ben. Auch der EuGH hat in seiner stdandigen Recht-
sprechung betont, dass die Art. 114 AEUV {f. nur dann
als Ermdchtigungsgrundlagen herangezogen werden
durfen,®3 wenn die zu erlassene MalBnahme das Ziel
der Verbesserung des Funktionierens des Binnen-
markts verfolgt, indem sie tatsdachlich zur Beseitigung
von Wettbewerbsverzerrungen beitréagt.>4 Das hetero-
gene Rechtsverstandnis der ,Gewinnausschiittungen”
bleibt jedoch weiterhin im Anwendungsrahmen der
gednderten Richtlinie erhalten, indem fortan eine
mittelbare Bindungswirkung fur den Mitgliedsstaat
der Muttergesellschaft an die steuerliche Einordnung
durch den Mitgliedsstaat der Tochtergesellschaft vor-
herrscht. Mithin bleiben die gertigten Inkongruenzen
zwischen den Steuersystemen der Mitgliedstaaten, die
nach der Auffassung der EU-Kommission den Wett-
bewerb im Binnenmarkt verfalschen, unbertihrt.55

Insgesamt ist daher die zentrale Voraussetzung fur die
Handlungsbefugnis der Union iiber Art. 115 AEUV —
das tatsachliche Beitragen der MafBinahme (Korrespon-
denzprinzip) zur Foérderung des Funktionierens des
Binnenmarkts — anzuzweifeln.

4. Zwischenergebnis und ,Soll-Zustand*

Die divergierende steuerliche Klassifizierung von Fi-
nanzinstrumenten und der daraus flieBenden Ver-
gitungen innerhalb des EU-Binnenmarkts wirkt wett-
bewerbsverzerrend, weil sich hierdurch eine doppelte
Nichtbesteuerung einstellen kann. Diese Diskrepan-
zen sollen uber die Einschrankung des sekundarrecht-
lichen Schachtelprivilegs und die Einfiithrung des
Korrespondenzprinzips behoben werden.>¢ Die Wiirdi-
gung der Richtliniendnderung hat indessen ergeben,

52 Denn es erfolgt insoweit nur die Angleichung der Rechts-
folgen bzw. genauer, die einheitliche Erweiterung eben-
dieser.

53 Die zu Art. 114 Abs. 1 AEUV vorliegende Rechtsprechung
kann auch zur Konkretisierung von Art. 115 AEUV heran-
gezogen werden. Siehe Tietje, in: Grabitz et al. (Hrsg.),
Das Recht der Europdischen Union, 57. EL 2015, Art. 115
AEUV Rz. 7.

54 EuGH v. 10.12.2002 — C-491/01, Rs. British American Ta-
bacco, Slg. 2002, 1-11453 Rz. 60; v. 2.5.2006 — C-217/04,
Rs. Vereinigtes Konigreich gegen EP und Rat der EU, Slg.
2006, 1-3771 Rz. 42; v. 12.12.2006 — C-380/03, Rs. BRD ge-
gen EP und Rat der EU, Slg. 2006, 1-11573 Rz. 80; wv.
20.5.2003 — C-465/00, Rs. Osterreichischer Rundfunk, Slg.
2003 1-4989 Rz. 41 f.

55 Vgl. KOM(2013) 814 endg. (FN 5), S. 5.

56 Vgl. KOM(2013) 814 endg. (FN 5), S. 1 ff.

57 Vorschlag einer Richtlinie des Rates zur Harmonisierung
der Korperschaftsteuersysteme und der Regelungen der
Quellensteuer auf Dividenden v. 1.8.1975, KOM(75) 392
endg. Dieser Richtlinienentwurf wurde am 18.4.1990 von
der EU-Kommission zuriickgezogen, weil er auf einem
zentralistischen Konzept der Steuerharmonisierung ba-
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dass die Einfithrung des Korrespondenzprinzips mit
den aufgefiuhrten Richtlinienzielen nicht vollumfang-
lich vertraglich ist. Diese Erkenntnisse veranlassen die
Verfasser mithin dazu, die aufgestellte Eingangshypo-
these zu verwerfen.

Als Alternativlosung wird daher nachfolgend eine se-
kundarrechtliche Legaldefinition von ,Gewinnaus-
schiittungen” vorgeschlagen, weil hierdurch direkt an
die ,Ursache” der bestehenden Problematik ange-
knupft und das Problem nicht nur symptomatisch be-
handelt wirde. Daflir wird abschlieBend auch ana-
lysiert, ob die Aufnahme einer sekundéarrechtlichen
Begriffsdefinition im Regelungsrahmen der MTR uber-
haupt realisierbar und zweckdienlicher wéare. Als MaB-
stab fir die Untersuchung dient die nachstehende Hy-
pothese 2:

Hypothese 2: Mithilfe einer sekunddrrechtlichen
Legaldefinition von ,Gewinnausschiittungen” wird
potentiellen Qualifikationskonflikten innerhalb des
Binnenmarkts effektiv vorgebeugt und den Richtlini-
enzielen der Vermeidung einer Keinmal- und Doppel-
besteuerung entsprochen.

Zundchst sei angemerkt, dass dieser Losungsweg kei-
nesfalls neu ist, sondern sich auf den Richtlinienvor-
schlag zur Harmonisierung der Kérperschaftsteuer aus
dem Jahr 1975 stiitzt.5? In Art. 2 Abs. 1 des Richtlini-
enentwurfs wurde namlich eine Legaldefinition von
,Dividenden"” aufgenommen, auf welche aber in der
endgtltigen Richtlinienfassung®® wiederum verzichtet
wurde.%9 Folglich kénnte eine solche Formulierung als
Ausgangspunkt fiir die Entwicklung einer richtli-
nienimmanenten Begriffsdefinition fur ,Gewinnaus-
schiittungen” dienen. Ferner muss in diesem Zusam-
menhang aber sichergestellt sein, dass eine solche
sekundarrechtliche Begriffsdefinition auch mit dem
nationalen Rechtsverstandnis der Mitgliedsstaaten
vertraglich ist. Denn eine erneute Richtliniendanderung
muss einerseits konsensfahig sein®® und anderseits
auch den Anforderungen an die kompetenzbezogene
VerhaltnismaBigkeit (Art. 5 Abs. 4 EUV) gentigen. Um
uberhaupt eine konsensfahige Legaldefinition formu-
lieren zu konnen, ist zunachst auf die jeweiligen Klas-

sierte und daher den in neunziger Jahren bestehenden Er-
fordernissen an den Binnenmarkt nicht mehr entsprach.
Siehe Mitteilung der EU-Kommission zu ,Leitlinien zur
Unternehmensbesteuerung”, SEK(90) 601 endg. Rz. 30.
Mit ebendieser Mitteilung ersuchte die Kommission den
Rat, den Vorschlag fiir die MTR anzunehmen.

58 Siehe Richtlinie 90/435/EWG (FN 30).

59 Danach galten als ,Dividenden”: ,Die Gewinne, die eine
Gesellschaft eines Mitgliedsstaates, mit Ausnahme einer
Gesellschaft im Liquidationsstadium, aufgrund einer ord-
nungsgemdBen Entscheidung ihrer zustdndigen Organe
ausschlittet und die sie an ihre Gesellschafter entspre-
chend deren Gesellschaftsrechten verteilt. Zuteilungen
von Gratisaktien sind nicht als Dividende im Sinne dieser
Richtlinie angesehen”.

60 Die MafBinahmen der Rechtsangleichung, die auf Art. 115
AEUV gestiitzt werden, ergehen im Rahmen eines beson-
deren Gesetzgebungsverfahrens und verlangen — anders
als die auf Grundlage des Art. 114 AEUV erlassenen
Rechtsakte — eine Einstimmigkeit unter den Ratsmitglie-
dern. Siehe Herrnfeld, EU-Kommentar (FN 51), Art. 115
AEUV Rz. 7.
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sifizierungsmerkmale einzugehen, welche in den je-
weiligen EU-Mitgliedsstaaten zur Abgrenzung von
steuerlichem Eigen- und Fremdkapital und der damit
verbundenen Vergutungsqualifikation herangezogen
werden.5?

ITI. Herleitung einer Legaldefinition

Ziel des nachfolgenden Abschnitts ist es, die Zusam-
menhdnge zwischen den Einordnungsmerkmalen fir
das steuerliche Eigen- und Fremdkapital der einzelnen
EU-Mitgliedsstaaten aufzuzeigen. AnschlieBend wer-
den im Rahmen einer Hauptkomponentenanalyse die
Komponenten (,Schnittmengen”) extrahiert, um damit
die Anzahl der Kriterien zwecks vereinfachter Definiti-
onsfindung zu reduzieren. Hieraus wird anschliefend
ein Formulierungsvorschlag fir eine sekundarrechtli-
che Legaldefinition von ,Gewinnausschiittungen” ab-
geleitet.

1. Ubersicht der Abgrenzungskriterien innerhalb
der EU

In der nachfolgenden Tabelle sind zunachst die in den
jeweiligen Mitgliedsstaaten maBgeblichen Einord-
nungskriterien zusammengefasst. An dieser Stelle sei
bereits angemerkt, dass es sich bei den nachstehen-
den Abgrenzungsmerkmalen nicht um einen abschlie-
Benden Kriterienkatalog handelt. Vielmehr sind diese
Kriterien als Indizien fiir die Abgrenzung von steuerli-
chem Eigen- und Fremdkapital anzusehen.

61 Die nachfolgend gewahlte Vorgehensweise, die auf eine
Abstimmung des Vorschlags fir die Richtlinienvorschrif-
ten mit den in den Mitgliedstaaten bestehenden Bestim-
mungen abzielt, ist der EU-Kommission nicht fremd. So
wurden die nationalrechtlichen Rahmenbedingungen
bspw. auch fiir Zwecke des Richtlinienentwurfs zur ZLR
und der Anwendung ebendieser Richtlinie herangezogen,
indem eine Ubersicht mit den Quellensteuersitzen, die
nach dem damals geltenden Recht der Mitgliedstaaten
auf die Zinsen- und Lizenzzahlungen erhoben wurden,
vorbereitet und dem Richtlinienvorschlag beigelegt wur-
de. Siehe Vorschlag fir ZLR v. 24.1.1991, KOM(90) 571
endg. Fur Zwecke der Anwendung der ZLR wurden ferner
verschiedene Studien durchgefiihrt, die bspw. auch ein di-
vergierendes Begriffsverstandnis von ,Zinsen" oder der
Person des ,Nutzungsberechtigten” in den einzelnen Mit-
gliedsstaaten dokumentieren sollten. Vgl. Bericht der
Kommission an den Rat entsprechend Art. 8 der Richtlinie
2003/49/EG des Rates iiber eine gemeinsame Steuerrege-
lung fiir Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiihren zwi-
schen verbundenen Unternehmen verschiedener Mit-
gliedstaaten, KOM(2009) 179 endg.

62 Diese Methode ist wissenschaftlich anerkannt (z.B. in der
Medizin, Soziologie, Psychologie, Markt- und Medienfor-
schung sowie dem Controlling) und wird zur Klassifizie-
rung der Daten und deren gleichzeitiger Reduktion auf
wenige Komponenten verwendet; sieche Fahrmeir/Hamer-
le/Tutz (Hrsg.), Multivariate statistische Verfahren, 2 Aufl.
1996, S. 661. Anders als die Clusteranalyse, die die Daten
entlang der Objekte klassifiziert, erméglicht die Haupt-
komponentenanalyse die Daten entlang der Variablen zu
komprimieren und gleichzeitig diese auf wenige Varia-
blen zu reduzieren, siehe Blaikie, Analyzing Quantitative
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2. Kategorisierung der Abgrenzungskriterien
a) Hauptkomponentenanalyse

Um die herausgearbeiteten Einordnungskriterien (Ta-
belle 1) segmentieren und gleichzeitig deren Anzahl
auf wenige Variablen reduzieren zu kénnen, wird das
multivariate Verfahren der Hauptkomponentenana-
lyse durchgefiihrt.62. 63 Die Merkmale, die einen glei-
chen bzw. dhnlichen inhaltlichen Aspekt aufweisen,
vorliegend also die gleiche Dimension der Begriffs-
definition ,Gewinnausschiittungen” messen und mit-
einander zusammenhdangen, kénnen in einer Gruppe
(Komponente) zusammengefasst werden, um eine ver-
einfachte Interpretation der Variablen bei der Ent-
wicklung des Definitionsvorschlags zu gewdhren.64

Den Ausgangspunkt der Analyse bilden zehn Stich-
probenvariablen x;, die die unterschiedlichen Einord-
nungskriterien (j = 1, ..., 10) fir das steuerliche Eigen-
kapital in einem der jeweiligen 28 Mitgliedstaaten
abbilden (vgl. Tabelle 1). Auf Basis korrelativer Be-
ziehungen, die zwischen den betreffenden Variablen
bestehen, werden die voneinander unabhdngigen
Hauptkomponenten y, extrahiert, wobei sich jede ein-
zelne Komponente als Linearkombination mehrerer
Variablen x; beschreiben lasst:65

Yk = 1]‘1X1 + ... +1]‘kX]' + Ejk
wobei fir x; € {0, 1}und j=(1,...,10)und 1 =k =j gilt.

Dabei stellt I;; eine Ladung der jeweiligen Variable x;
auf der Komponente y, dar. Der Tabelle 2 sind die Ei-
genwerte der Hauptkomponenten zu entnehmen, d.h.
die durch die einzelne Komponente erklarten Teile der
Gesamtvarianz®6:

Data: From Description to Explanation, 1.Aufl. 2003,
S. 155.

63 Die nachfolgende Analyse wurde mit Hilfe von SPSS 21
durchgefiihrt. Fiir Zwecke der Analyse wurde die Variable
»ist vorhanden"” mit ,1" und die Variable ,ist nicht vor-
handen” mit ,0" kodiert und somit in bindre Daten umge-
wandelt. Obwohl das Verfahren grds. fiir intervallskalierte
Variablen vorgesehen ist, ist deren Anwendung fiir bindre
Merkmale ebenfalls moglich, siehe Mislevy, JES 1986, 3
(3 ff.); Arminger, Faktorenanalyse, 1. Aufl. 1979, S. 159.
Den einhelligen Literaturhinweisen folgend, wurden,
aufgrund des vorliegend bindren Datensatzes, fir die Er-
stellung der der Analyse zugrundeliegenden Korrelations-
matrix anstatt den Pearson-Koeffizienten die Phi-Korrelati-
onskoeffizienten herangezogen; siehe Kaltenhauser/Lee,
GA 1976, 305 (305 ff.); Christofferson, Psychometrika 1975,
5 (5 f.); Burt, BJP 1950, 166 (166 ff.).

64 Siehe Gotze/Deutschmann/Link, Statistik, 1. Aufl. 2002,
S. 307.

65 Angelehnt an Janssen/Laatz, Statistische Datenanalyse
mit SPSS fiir Windows, 3. Aufl. 1999, S. 445 und Field, Dis-
covering Statistics using IBM SPSS Statistics, 4. Aufl. 2013,
S. 669.

66 Vor der Anwendung des Verfahrens wurden samtliche
Variablen standarisiert und eine Transformation in sog.
z-Werte vorgenommen, nach der der Mittelwert jeder Spal-
te der Datenmatrix Null und die Standardabweichung eins
betragt. Vertiefend dazu Eckey/Kosfeld/Rengers, Multi-
variate Statistik, 1 Aufl. 2002, S. 9. Da die Varianz (der Ei-
genwert) jeder einzelnen standardisierten Variable gleich
eins ist und es insgesamt zehn verschiedene Variablen
gibt, betragt der Wert der gesamten zu erklarenden Steue-
rung vorliegend zehn.
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Erkldrte Gesamtvarianz

Summen von quadrierten Faktorladungen fir
Extraktion Rotierte Summe der quadrierten Ladungen

% der

% der
Komponente Gesamt Varianz Kumulierte % Gesamt Varianz Kumulierte %

1 2,917 29,171
2,224 22,242

29,171 2,453
51,413 2,126
65,695 1,680

24,535
21,255
16,800

24,535
45,790
62,590

2
3 1,428 14,282
4

1,047 10,468 76,163 1,357 13,573 76,163

Tabelle 2: Erklarte Gesamtvarianz

Nach dem sog. Kaiser-Kriterium ergeben sich vorlie-
gend vier Hauptkomponenten, die jeweils groBer als
eins sind, d.h. einen Betrag der Gesamtstreuung von
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deutsam positiv hoch. Diese Variable weist allerdings
einen signifikanten negativen Zusammenhang mit der
Komponente 4 auf. Letzteres deutet darauf hin, dass
die Mitgliedstaaten, die die ,Gewinnabhangigkeit der
Verguitung"” als unabdingbares Merkmal des (steuerli-
chen) Eigenkapitals ansehen, dem Substance-Over-
Form Grundsatz nicht zwingend folgen.

Anhand dieser Korrelationen lasst sich folgende Zu-

ordnung der Variablen zu den einzelnen Komponen-
ten vornehmen:

mehr als nur einer Variable erklaren.6® Diese vier Komponentennummer | Erklarte Variablen Anzahl be-
Komponenten erkldren zusammen 76,163 % der Ge- troffener
samtvarianz aller, der Analyse zugrundeliegenden, Mitglied-
Merkmale. Tabelle 3 zeigt die Ladungen der Einord- staaten
nungskriterien auf die vier extrahierten Komponenten Komponente 1: Unbegrenzte Laufzeit, 20
nach der Varimax-Rotation70: 71; Dauer der Kapital- keine Riickzahlungs-
tiberlassung verpflichtung sowie
Rotierte Komponentenmatrix® Nachrangigkeit
Komponsnes Komponente 2: MaBgeblichkeit des 18
- - X 2 3 4 MabBgeblichkeits- Handelsbilanzrechts
MaRgeblichkeit des
ZiviR und 222 -271 1049 -,853 grundsatz und Substance-Over-
GesellschaftsR Form Grundsatz
m?a%‘%eRbllchkelt e , 114 ,977 -,058 , 112 Komponente 3: Gesellschaftsanteil, 28
Gesellschaftsanteil -,454 -,096 554 115 Gesellschafter(-ahnli- Liquidation.s-. unfl
Gewinnabhingigkeit 440 012 1090 578 che) Stellung Verlustpartizipation
Liquidationserlés 127 -,316 ,658 1342 Komponente 4: Gewinnabhéangigkeit 23
Verlustpartizipation ,226 ,077 ,834 -,089 Gewinnabhangigkeit
Unbegrenzte Laufzeit ,910 ,041 ,029 ,046 der Vergilitung
Keine
Rickzahlungsverpfl. a3 Ag MO =S Tabelle 4: Extrahierte Komponenten mit den entspre-
Nachrangigkeit 1667 1092 1470 1327 chenden Abgrenzungsmerkmalen
. e 114 | 977 | -0s8 | 112

Extraktionsmethode: Hauptkomponentenanalyse.
Rotationsmethode: Varimax mit Kaiser-Normalisierung.

a. Die Rotation ist in 6 Iterationen konvergiert.

Tabelle 3: Rotierte Komponentenmatrix

Hieraus lasst sich ableiten, dass die Variablen ,Ma0-
geblichkeit des Bilanzrechts” und ,Substance-Over-
Form Grundsatz” in der Komponente 2 am hochsten
korrelieren, wahrend Variablen ,Gesellschaftsanteil”,
»Beteiligung am Liquidationserl6s” und , Verlustparti-
zipation” einen bedeutenden positiven Zusammen-
hang in der Komponente 3 aufweisen. Die Merkmale
,unbegrenzte Laufzeit”, ,keine Riickzahlungsver-
pflichtung” sowie ,Nachrangigkeit” bilden die ge-
meinsame Komponente 1. Mit diesen drei Variablen
korreliert auch die Variable , Gesellschaftsanteil”, al-
lerdings negativ. Das Merkmal der ,Gewinnanhangig-
keit” ladt am hochsten auf der Komponente 4.72 Die
Variable ,MaBgeblichkeit des Zivilrechts” ladt hin-
gegen auf keiner der extrahierten Komponenten be-

69 Dem Kaiser-Kriterium zufolge sollen nur diejenigen Kom-
ponenten extrahiert werden, die einen Eigenwert von
mehr als eins aufweisen. Ausfiihrlich dazu siehe Schwai-
ger/Meyer, Theorien und Methoden der Betriebswirt-
schaft, 1. Aufl. 2009, S. 469.

70 Weil nach der einfachen Komponentenstruktur die Zuord-
nung der Variablen zu den einzelnen Komponenten nicht
eindeutig war (zwei oder drei Komponenten haben eine
vergleichbar hohe Ladung in Bezug auf die gleiche Kom-
ponente gezeigt), wurde eine rotierte Komponentenmatrix
erzeugt. Das Rotationsverfahren besteht in der Drehung
bzw. Transformation der ,einfachen” Komponentenmatrix

b) Interpretation der Ergebnisse

Die in der Hauptkomponentenanalyse herausgearbei-
teten Kategoriengruppen erscheinen auf den ersten
Blick plausibel und nachvollziehbar, weshalb nachfol-
gend ein Abgleich im steuerlichen Kontext vorgenom-
men wird.

Das erste Einordnungsmerkmal ,MaBgeblichkeit des
Zivil- bzw. Gesellschaftsrechts” ladt auf keiner an-
deren Komponente signifikant positiv. Dies ist nach
Auffassung der Verfasser auch sachgerecht, da im Re-
gelfall einerseits elementare Unterschiede zwischen
rechtlichen Anforderungen der Mitgliedstaaten selbst
und anderseits zwischen wirtschaftlichem Verstandnis
(MaBgeblichkeit des Handelsbilanzrechts) herrschen
konnen. Gleichwohl ist es aber statthaft, dass die Mal-
geblichkeit des Handelsbilanzrechts sowie der Sub-
stance-Over-Form Ansatz mit den Koeffizienten je-
weils von 0,977 auf der gemeinsamen Komponente 2
(»MaBgeblichkeitsgrundsatz”) hoch laden, da es sich

(gedreht werden die einzelnen Ladungen), um eine zuver-
lassige Interpretation der Ladungen zu gewdhren. Siehe
Schendera, Clusteranalyse mit SPSS, 2009, S. 203 f.

71 Fur die verschiedenen Rotationsverfahren siehe Kim/
Mueller, Factor Analysis: Statistical Methods and Practical
Issues, 1. Aufl. 1978, S.37ff.; Rummel, Applied Factor
Analysis, 1. Aufl. 1970, S. 386 f.

72 Die Variable ,Gewinnabhéangigkeit” ladt ebenfalls positiv
hoch auf der Komponente 1 (Korrelation von 0,440), da
die Korrelation mit der Komponente 4 aber wesentlicher
ist (Korrelation von 0,578), wird diese Variable separat die-
ser letztgenannten Komponente zugeordnet.
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bei Letzterem lediglich um eine besondere Auspra-
gung der bilanziellen MaBgeblichkeit handelt.?3

Weiterhin setzen einige Mitgliedsstaaten die Partizi-
pation an potentiellen Verlusten oder am Liquida-
tionserlos als entscheidende Einordnungskriterien fur
steuerliches Eigenkapital voraus. Nach der vorstehen-
den Analyse konnen diese beiden Variablen, gemein-
sam mit der Variable ,Gesellschaftsanteil”, die gleiche
Komponente 3 (,Gesellschafter(-ahnliche) Stellung”)
inhaltlich pragen. Offenkundig impliziert der ,klassi-
sche” Gesellschaftsanteil zwangslaufig die Partizipati-
on an auflaufenden Verlusten respektive einem Liqui-
dationserlos. Entscheidend hierbei ist ferner, dass kein
umgekehrter Zusammenhang dahingehend besteht,
als die bloBe Partizipation an Verlusten oder am Liqui-
dationserlos zwingenderweise auf eine Gesellschafter-
stellungen schlieBen lasst. Hierdurch wiirde allenfalls
eine gesellschafterahnliche Stellung ermoglicht und
demzufolge nur eine Anndherung an den ,ordentli-
chen” Gesellschafterstatus erreicht, welcher im Regel-
fall durch eine kapitalmédBige Beteiligung zum Aus-
druck kommt.

Ferner lasst sich anfiihren, dass die unbegrenzte Lauf-
zeit als eine Auspragungsform der fehlenden Rick-
zahlungsverpflichtung verstanden werden kann und
mithin mit den Ladungskoeffizienten von 0,910 (unbe-
grenzte Laufzeit) und 0,799 (keine Riickzahlungsver-
pilichtung) die gleiche Komponente 1 (,Dauer der Kapi-
taliberlassung"”) charakterisieren. Geht man namlich
davon aus, dass eine solche Riickzahlungsverpflichtung
nicht besteht, so impliziert dies zwangslaufig eine unbe-
grenzte Laufzeit der Kapitaliiberlassung als Klassifizie-
rungsmerkmal. Hierunter sollten zudem auch die Falle
zu subsumieren sein, in denen eine sehr lange Laufzeit
der Kapitaliiberlassung”4 fiir die Annahme von Eigen-
kapital erforderlich ist, weil in diesen Fallen der Barwert
des Riickzahlungsbetrags gegen null konvergiert.

Auf der verbleibenden Komponente 4 ladt nur eine
einzige Variable , Gewinnabhéngigkeit der zu leisten-
den Vergiitung" vergleichsweise positiv hoch.

Fihrt man nunmehr die anhand der Hauptkomponen-
tenanalyse konzipierten Komponenten mit den in Ta-
belle 1 vorskizzierten Landerinformationen zusammen,
lasst sich eine deutliche Verdichtung der identifizierten
Abgrenzungsmerkmale (vgl. Tabelle 4) feststellen. Aus
den vorstehenden Erkenntnissen kann nunmehr ein
selbstandiger Definitionsansatz fiir einen sekundar-

73 Dieser Grundsatz ist explizit in IAS 24.10 geregelt und be-
sagt als einer der maBgeblichen IFRS-Bewertungsgrund-
sdtze, dass bei der Betrachtung aller méglichen Beziehun-
gen zu nahe stehenden Unternehmen und Personen der
wirtschaftliche Gehalt der Beziehung und nicht allein die
rechtliche Gestaltung zu priifen ist. Siehe auch Hennrichs/
Kleindieck/Watrin, Miinchener Kommentar zum Bilanz-
recht, 5 EL 2014, IAS 24 Rz. 28.

74 So etwa in Deutschland bei einer Laufzeit von 30 Jahren
oder 50 Jahren in den Niederlanden.

75 Siehe bereits FN 60.

76 Zu den Grunden der Richtliniendnderung siehe bereits
Abschnitt II.1.

77 Vgl. FN 57 und 59.

78 Das in Art. 3 Abs. 1 a) und b) MTR vorgesehene Erforder-
nis ,des Anteils der Muttergesellschaft am Kapital der
Tochtergesellschaft” ist sekundarrechtlich ebenfalls nicht
definiert. Daher kann eine derartige Definition, die neben
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rechtlichen Begriff fiir ,Gewinnausschiittungen” ab-
geleitet werden, der aufgrund der breiten Uberschnei-
dungen mit den bisherigen Léanderbestimmungen
einer allgemeinen Akzeptanz in den EU-Mitgliedstaa-
ten zuganglich sein dirfte.

3. Entwicklung einer Legaldefinition von Gewinn-
ausschiittungen

In Anbetracht der Tatsache, dass eine entsprechende
Richtlinienanderung durch den Rat nach MalBgabe
des Art. 115 AEUV Einstimmigkeit unter den 28 EU-
Staaten erfordert,?> wére es politisch zielfithrend, einen
Definitionsansatz aus den identifizierten Schnittmen-
gen abzuleiten, die in der Mehrheit der EU-Staaten an-
zutreffen sind. AufBlerdem sollte eine solche Legalde-
finition idealerweise auch die vielfaltigen und flexiblen
Ausgestaltungsformen von Finanzinstrumenten, die
letztlich Ausloser der Richtlinienanderung waren,?6
bertcksichtigen.

Mit Blick auf die Tabelle 4 ist zu konstatieren, dass eine
entsprechende Legaldefinition sowohl gesellschafts-
rechtliche als auch vermoégensmaBige bzw. gesellschaf-
terahnliche Beteiligungen umfassen sollte, bei denen
aber zumindest die Kriterien, die auf Komponenten 1, 3
und 4 laden, erfiillt sein sollten. Mithin konnte aus
dem Richtlinienentwurf 197577 und den vorstehenden
Erkenntnissen aus der Hauptkomponentenanalyse fol-
gende Musterformulierung fiir eine sekundarrecht-
liche Legaldefinition von ,Gewinnausschiittungen”
abgeleitet werden:

»Fur Zwecke der Richtlinie bezeichnet der Ausdruck
»Gewinnausschlittungen” alle Vergiitungen, die auf
einem Gesellschaftsanteil beruhen und die die Tochter-
gesellschaft aufgrund einer ordnungsmdBigen Ent-
scheidung ihrer zustdndigen Organe an die Mutterge-
sellschaft ausschiittet. Dartiber hinaus umfasst der
Ausdruck , Gewinnausschtittungen” auch solche Ver-
glitungen und sonstige Vorteile, denen eine vermo-
gensmdaBige Beteiligung am Gewinn der zahlenden
Gesellschaft zugrunde liegt und bei denen die Kapital-
tiberlassung an keine konkrete Riickzahlungsverpflich-
tung geknliipft oder die Riickzahlungsverpflichtung
nachrangig ist.”

Eine derartige Formulierung berticksichtigt sowohl
gesellschaftsrechtliche als auch vermégensmalBige Be-
teiligungsformen.?8 Auch Vergiitungen auf hybride Fi-

kapitalméaBiger Beteiligung auch eine vermégensmaéaBige
Beteiligung fir die Anwendung der MTR zuldsst, vom
Wortlaut her nicht ausgeschlossen werden. In dem in der
Rs. Les Verges du Vieux Tauves SA gefallten Urteil (v.
22.12.2008 - C-48/07, Slg. I 2008, 10649), in dem der
EuGH tber die Auslegung des Begriffes der ,Kapitalbe-
teiligung” zu bestimmen hatte, wurde in der Rz. 38 aus-
gefiihrt, dass der Begriff des ,Anteils am Kapital” i.S.d.
Art. 3 der MTR auf das zwischen Mutter- und Tochterge-
sellschaft bestehende Rechtsverhdltnis hindeutet. Die Ge-
neralanwadltin Sharpston betonte in ihren Schlussantragen
in der o.g. Rs., dass der Begriff eines , Anteils am Kapital”
im Kontext der Richtlinienziele, zu denen u.a. die Vermei-
dung der Doppelbesteuerung zahlt, zu verstehen ist und
nicht in erster Linie im Bereich des Gesellschaftsrechts an-
gesiedelt ist. Siehe Schlussantrage v. 3.7.2008 — C-48/07,
Rz. 581.V.m. Rz. 47.
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nanzierungsformen sowie verdeckte Gewinnausschiit-
tungen waren mitumfasst. Folglich lieBe ein solcher
Entwurf die aus der abweichenden Einordnung resul-
tierenden Qualifikationskonflikte direkt angehen und
durfte zudem konsensfahig sein, womit eine erneute
Richtliniendnderung politisch wohl umsetzbar ware.

4. ,Soll-Zustand": Uberpriifung der Legaldefinition
und weiterhin bestehende Problemielder

Zunachst ist voranzustellen, dass dem entwickelten
Definitionsvorschlag nicht die Aufgabe zuteil wird, ei-
ne trennscharfe Abgrenzung zwischen steuerlichem
Eigen- und Fremdkapital bzw. der daraus flieBenden
Vergtitungen in Form von ,Gewinnausschiittungen”
oder ,Zinsen" auf europdischer Ebene zu konstituie-
ren. Sekundarrechtlich soll namlich keine Vollharmo-
nisierung in Form einer strikt-dichotomen Trennlinie
vollzogen werden, wann unter steuerlichen Gesichts-
punkten von Eigen- bzw. Fremdkapital auszugehen
ist. Vielmehr wird dort dem Ziel gefolgt, bestimmte
Vorgaben zu entwickeln, wann ausgewadhlte binnen-
marktinterne Vergtitungen von den Vorziigen der MTR
bzw. der ZLR profitieren sollen, um damit eine gewisse
Rechtssicherheit zu gewadhrleisten. Der angestrebte
»Soll-Zustand” ist der folgenden Darstellung zu ent-
nehmen:

Korrespondenzprinzip
\Zinsen* )\ ,-Gewinnausschiittungen®
. , N
1
Staat A
Staat B
[ Zinsen
N /II B Gewinnausschiittungen
\——A_Wfi Gewinnabhingige
= Vergiitung
ZLR  Exkulpation ~MTR
ZLR
Abbildung 3: ,Soll-Zustand” mit eingeschranktem
Korrespondenzprinzip

Aus der Abbildung 3 ist ersichtlich, dass die Implemen-
tierung einer sekundarrechtlichen Legaldefinition des
Gewinnausschiittungsbegriffs dazu beitragen wiirde,
den aktuell existenten , Graubereich" deutlich zu redu-
zieren. Dieser wiirde fortan lediglich einen ,Restpos-
ten” fur Verglutungen darstellen, die sich sekundar-
rechtlich weder unter die Legaldefinition von ,Zinsen"
i.S. der ZLR, noch unter jene von ,Gewinnausschuttun-
gen" i.S. der MTR subsumieren lassen.” Nur in diesem
,Graubereich” sollte das durch die Anderungsricht-
linie 2014/86/EU eingefiihrte Korrespondenzprinzip
zur Anwendung gelangen. Folglich wiirden die be-
reits umfassend erldauterten Problemsituationen, die
durch das Korrespondenzprinzip verursacht werden,
auf komplexe Finanzinstrumente begrenzt, die den se-
kundarrechtlichen Legaldefinitionen nicht zuganglich
waren.

Dass der ,Graubereich” nicht vollstaindig reduziert
wird, ist u.E. unschadlich. Wie bereits erlautert, zielt

79 Diese fallen namlich nicht unter die Zinsdefinition der
ZLR bzw. werden von dieser aufgrund einer Exkulpations-
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der alternative Losungsansatz nicht darauf ab, eine ab-
schlieBende Grenze zwischen unionsrechtlichen ,Zin-
sen” und ,Gewinnausschiittungen” zu ziehen. Viel-
mehr sollen die Zusammenschlisse von Gesellschaften
auf Unionsebene erleichtert werden, indem konkrete
Zahlungsvorgange innerhalb des Binnenmarkts privi-
legiert bleiben. Dies liefe sich durch eine Legaldefiniti-
on des Zinsbegriffes i.S. der ZLR einerseits und des
entwickelten Gewinnausschiittungsbegriffs anderseits
erreichen. Ein solcher ,Soll-Zustand” wiirde in einem
ersten Schritt das Problem abweichender Qualifizie-
rungsmerkmale zwischen den Mitgliedsstaaten direkt
angehen und eine einheitliche Legaldefinitionen fiir
bestimmte Vergitungsformen im Binnenmarkt bereit-
stellen. Erst in einem zweiten Schritt, wenn sekundar-
rechtliche Definitionen nicht erfiillt werden, sollte die
rechtsfolgenseitige ,Reparatur” in Form einer korres-
pondierenden Behandlung zum Tragen kommen. Eine
derartige Vorgehensweise wiirde zum einen ermdogli-
chen, die zurzeit existenten objektiven Qualifikations-
konflikte erheblich einzuddammen und zum anderen
den Anwendungsbereich des ohnehin als misslungen
eingestuften Korrespondenzprinzips einzuschranken.
Besonders hervorzuheben ist auBerdem, dass der ange-
strebte ,Soll-Zustand” gleichzeitig zu mehr Rechts-
sicherheit beitragen wirde, weil sich Steuerpflichtige
bei der Strukturierung von Finanzinstrumenten bereits
im Vorfeld darauf einstellen konnten, ob das betreffen-
de Instrument unter die Begriffsdefinition der jeweili-
gen Richtlinie fallt und damit begtinstigungsféahig ist.

IV. Zusammenfassung

Die Nutzung hybrider Finanzinstrumente hat in jings-
ter Vergangenheit zu einem steuerpolitischen Aktio-
nismus dahingehend gefiihrt, als die Bestimmungen
der MTR um ein sog. materielles Korrespondenzprin-
zip erganzt wurden. Diese Richtliniendnderung war
Gegenstand der vorstehenden Untersuchung, deren
Ergebnisse wie folgt thesenférmig zusammengefasst
werden kénnen:

— Die Einfiihrung des materiellen Korrespondenzprin-
zips wurde mit der Beseitigung von Qualifikations-
konflikten, die zu einer doppelten Nichtbesteuerung
fuhren (kénnen), gerechtfertigt. Eine korrespondie-
rende Behandlung verhilft auch potentielle Gestal-
tungslicken zu schlieBen.

— Das Korrespondenzprinzip als regulative MaBnahme
dient zwar der Beseitigung doppelter Nichtbesteue-
rung, verursacht aber gleichzeitig Doppelbelastun-
gen (z.B. bei der Interaktion mit innerstaatlichen Un-
terkapitalisierungsvorschriften) und bewirkt eine —
zumindest mittelbare — Qualifikationsverkettung.

— Die weiterhin bestehende MaBgeblichkeit innerstaat-
licher Abgrenzungskriterien ldasst an der Kompe-
tenzgrundlage fir die Richtliniendnderung (Art. 115
AEUYV) zweifeln.

— Mithilfe einer sekundarrechtlichen Legaldefinition
von ,Gewinnausschiittungen” koénnte potentiellen
Qualifikationskonflikten innerhalb des Binnenmarkts

klausel in Art. 4 Abs. 1 lit. a) bis d) ZLR unilateral aus-
genommen.
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effektiver vorgebeugt werden. Ferner wiirde eine
solche Legaldefinition den genannten Richtlinien-
zielen entsprechen.

Eine derartige Legaldefinition sollte sich an den in
den EU-Mitgliedstaaten uberwiegend anerkannten
Abgrenzungskriterien orientieren, um einerseits po-
litisch konsensfahig zu sein und andererseits nicht
an der Rechtssystematik der Mitgliedsstaaten zu
ritteln. Ausgehend von den einzelstaatlichen Rege-
lungen wurde mithilfe von Hauptkomponentenana-
lyse eine solche Legaldefinition fir ,Gewinnaus-
schiittungen” entwickelt.

Kahlenberg/Kopec, Vermeidung von Qualifikationskonflikten in der MTR
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Das europdische Sekundarrecht verfolgt keinesfalls
das Ziel, eine Vollharmonisierung anzustreben und
mithin eine dichotome Trennlinie zwischen steuerli-
chem Eigen- und Fremdkapital bzw. ,Zinsen" und
+~Gewinnausschiittungen” zu formulieren, sondern
ist allein darauf ausgerichtet, bestimmte konzern-
interne Vorgange steuerlich zu privilegieren.

Fiur den verbleibenden ,Graubereich” kann das
Korrespondenzprinzip Besteuerungsliicken schlie-
Ben und Gestaltungspotentiale eindammen.
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application of this allocation standard and, hence, for acceptance of floating income under treaty law.

I. Einleitung

1. Problemstellung und Rechtfertigung der Unter-
suchung

Die Besteuerung von Betriebsstatten ist ,eines der um-
strittensten Themen im internationalen Steuerrecht”!.
Das sog. Betriebsstattenprinzip umfasst neben der Fra-

Tobias Hagemann, M.Sc., LL.M., ist wissenschaftlicher Mit-
arbeiter am Lehrstuhl fiir Betriebswirtschaftliche Steuerleh-
re und Wirtschaftspriifung und Doktorand am Institute for
Central and East European Taxation (I CEE Tax) an der Eu-
ropa-Universitdt Viadrina, Frankfurt/Oder.

1 HaiB, Gewinnabgrenzung bei Betriebsstatten im Internatio-
nalen Steuerrecht, 2000, S. 5.

2 Vgl. z.B. Hemmelrath in Vogel/Lehner, DBAS, 2015, Art. 7
OECD-MA Rz. 3; Ditz in Schonfeld/Ditz, DBA, 2013, Art. 7
(2008) OECD-MA Rz. 65; Sasseville/Vann in Vann et al,
Global Tax Treaty Commentaries, 2015, Art. 7 OECD-MA
unter 3.1.1.; Reimer in Reimer/Rust, Klaus Vogel on Double
Tax Conventions4, Bd. I, 2015, Art. 7 OECD-MA Rz. 56.

3 So explizit BFH v. 8.9.2010 — I R 74/09, BStBl. II 2014, 788

Tz.19; v. 26.2.2014 — I R 56/12, BStBI. II 2014, 703 Tz. 14; v.

21.7.1999 — I R 71/98, BStBI. II 2000, 336 unter II.2.c)bb)ccc);

ge, wann eine Betriebsstatte vorliegt, insb. die Zuord-
nung von Einkiinften zu dieser Betriebsstatte.2 Diese
Zuordnung ergibt sich im innerstaatlichen Recht —
ebenso wie origindr im Abkommensrecht3 — durch den
normiibergreifenden MaBstab des Veranlassungsprin-
zips.® Danach sind Wirtschaftsgtiter einer Betriebsstatte
zuzuordnen, wenn sie dieser dienen,® und Einkinfte,
wenn sie durch die Betriebsstattentatigkeit erwirt-

s. auch Schaumburg, Internationales Steuerrecht3, 2011,
Rz. 18.13; Niehaves in Haase, AStG/DBAZ2, 2012, Art. 7
OECD-MA Rz. 48.

4 S. eingehend Prinz, StuW 1996, 267 ff.

5 S. BFH v. 20.7.1988 — I R 49/84, BStBI. II 1989, 140 unter
B.2.a) und B.2.e); v. 17.11.1999 — I R 7/99, BStBl. II 2000,
605 unter I1.3.c); s. auch Wassermeyer, IStR 2005, 84 ff.;
Andresen in Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstéatten-
Handbuch, 2006, Rz. 2.38 ff.; Schaumburg, Internationales
Steuerrecht (FN 3), Rz. 18.34 ff.; Jacobs, Internationale Un-
ternehmensbesteuerung?, 2011, S. 681 £.

6 BFH v. 1.4.1987 — II R 186/80, BStBlL. II 1987, 550; v.
29.7.1992 - II R 39/89, BStBIL. II 1993, 63 unter IL.2.; v.
30.10.1996 — II R 12/92, BStBL II 1997, 12 unter Il.1.c); s.
auch BMF v. 24.12.1999 - IV B 4 - S 1300 — 111/99, BStBI. 1
1999, 1076 Tz. 2.4.
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schaftet sind.” Flankiert® wird das Veranlassungsprin-
zip neuerdings durch die Umsetzung des sog. , Authori-
sed OECD Approach”9 (AOA) in § 1 Abs. 5 AStG und
der BsGaV10, Die Zuordnung richtet sich nunmehr
(auch) nach der Ausiibung von Personalfunktionen und
der Ubernahme von Risiken.!!

Was die beiden genannten ZuordnungsmaBstdabe be-
trifft, so greifen diese nur dann, wenn mindestens zwei
Betriebsstatten bestehen.'? Besteht nur eine Betriebs-
statte, so wendet der BFH in nunmehr st. Rspr.13 einen
eigenen Zuordnungsmafstab an: Betriebliche!4 Ein-
kiinfte und Wirtschaftsgliter miissen stets dieser ein-
zigen Betriebsstdtte zugeordnet werden; betriebsstat-
tenlose Einkiinfte (Floating Income!®) kann es nicht
geben.16 Auf eine Uberpriifung des sonst erforderli-
chen wirtschaftlichen Zusammenhangs kommt es dann
nicht mehr an.!?

7 Vgl. z.B. Schaumburg in Ludicke, Die Zurechnung von
Wirtschaftsgiitern im Internationalen Steuerrecht, 2000,
S.53 (65, 75); Wassermeyer in Kessler/Kroner/Kohler,
Konzernsteuerrecht?, 2008, § 7 Rz. 302; Nieland in Borde-
win/Brandt, EStG, Stand: September 2015, § 34d EStG
Rz.29; zum ,Erwirtschaften” von Einkiinften allg. auch
Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht?2, 2015, § 8 Rz. 150 ff.

8 Zu Problemen des Nebeneinander der ertragsteuerlichen
Gewinnzuordnung nach dem Veranlassungsprinzip und
den Vorschriften in § 1 Abs. 5 AStG s. z.B. Schnitger, IStR
2012, 633 (635); Ditz, ISR 2013, 261 (263 £.).

9 S. OECD, Report on the Attribution of Profits to Permanent
Establishments, 2010, abrufbar unter www.oecd.org; dazu
stellvertretend die Dissertationen von Moddinger, Interna-
tionale Erfolgsabgrenzung zwischen Stammhaus und Be-
triebsstatte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA,
2012, passim; Heyd, Internationale Gewinnabgrenzung
bei der Geschaftstatigkeit tiber Betriebsstattenstrukturen,
2014, passim; Froitzheim, Steuerliche Selbstandigkeitsfik-
tion der Betriebsstatte und deren Auswirkung auf die Ge-
winnabgrenzung, 2015, passim.

10 Verordnung zur Anwendung des Fremdvergleichsgrund-
satzes auf Betriebsstdatten nach § 1 Abs.5 des AuBen-
steuergesetzes (Betriebsstattengewinnaufteilungsverord-
nung), BGBL. 12014, 1603.

11 S. zur Bedeutung von Personal(funktionen) eingehend
Schoén, British Tax Review 2010, 554 ff.; zur Zuordnung
von Personalfunktionen eingehend Dziurdz, World Tax
Journal 2014, 135 (1551f.); zur Bedeutung von Risiken
allg. Schon, StuW 2015, 69 ff.; zur Zuordnung von Risiken
allg. z.B. Kamphuis, Tax Planning International Transfer
Pricing 7/2009, 4 ff.; zur Zuordnung von Risiken zu Be-
triebsstatten nach dem AOA z.B. Froitzheim, Selbstandig-
keitsfiktion (FN 9), S. 56 ff.

12 Vgl. Gosch in Kirchhof, EStG4, § 50d Rz. 45.

13 BFH v. 2.12.1992 — I R 165/90, BStBl. II 1993, 577 unter
II.5.a) und 1I.6.; v. 17.11.1999 (FN5), unter I1.3.b); .
19.12.2007 - I R 19/06, BStBL.II 2010, 398 unter
II.1.b)bb)bbb); v. 13.2.2008 — I R 63/06, BStBI. I 2009, 414
unter II.5.e)cc); v. 16.12.2008 — I R 23/07 (NV), Orientie-
rungssatze bei juris; v. 28.10.2009 - 1R 99/08, BStBI. 112011,
1019 Tz. 28; v. 19.5.2010 — I B 191/09, BStBI1. II 2011, 156
Tz.27;v. 12.6.2013 -1 R 47/12, BStBI. 11 2014, 770 Tz. 15; v.
11.12.2013-1R 4/13, BStBI1. 112014, 791 Tz. 25; zustimmend
jungst auch FG Koéln v. 13.3.2014 — 10 K 3822/13, EFG 2014,
1138 unter 1.; dhnlich auch BFH v. 28.7.1993 — I R 15/93,
BStBI. II 1994, 148 unter I.2.a); v. 13.11.2013 - I R 67/12,
BStBI1. 112014, 172 Tz. 17; v. 11.3.2015-1R 10/14, BFH/NV
2015,921Tz. 9.

14 Wirtschaftsgtiter und Einkiinfte des Privatvermoégens sind
davon nicht betroffen, vgl. auch Haase/Brdndel, StuW
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Dieser zundachst zu Streitfragen des nationalen Rechts
entwickelte MaBistab wird vom BFH zunehmend auch
fir abkommensrechtliche Zuordnungen herangezo-
gen.!8 Liegt die einzige Betriebsstatte im Ansdssig-
keitsstaat, ergeben sich daraus keinerlei Konse-
quenzen, weil dem anderen Staat mangels dortiger
Betriebsstatte ohnehin die Besteuerung der Unterneh-
mensgewinne untersagt ist.19 Auswirkungen ergeben
sich jedoch, wenn die einzige Betriebsstatte nicht im
Ansassigkeitsstaat belegen ist, was insb. bei der Betei-
ligung naturlicher Personen an Personengesellschaf-
ten in anderen Staaten relevant ist.20 Dann koénnen
dem Staat der (einzigen) Betriebsstédtte erhohte Be-
steuerungsrechte zugewiesen und dem Ansassigkeits-
staat bei Fehlen einer Betriebsstatte Besteuerungs-
rechte entzogen werden, weil ihm die Vermeidung der
Doppelbesteuerung obliegt und damit sein Besteue-
rungsrecht mit steigendem Zugriff des Quellenstaats

2011, 49 (51). Die zwingende Zuordnung gilt auch fir Ein-
kinfte aus selbstandiger Tatigkeit und feste Einrichtun-
gen, BFH v. 28.10.2009 (FN 13), Tz. 28.

15 In Anlehnung an frei ,schwebende” Einkiinfte, so z.B.
Wassermeyer, Der Konzern, 2008, 338 (341).

16 Zu unterscheiden von der Moglichkeit betriebsstattenlo-
ser Einkiinfte ist die Frage, ob betriebliche Einkiinfte
auBerhalb einer Betriebsstdtte besteuert werden kénnen.
Dass dies moglich ist, belegen bereits § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. b) bis g) EStG, s. auch Haase/Brédndel, StuW 2011,
49 (52): territoriale betriebsstattenlose Einkiinfte; dazu
auch Pinkernell, Internationale Steuergestaltung im Elec-
tronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494, 2014, S. 51 ff. und
S. 159 1f.; Wassermeyer, Der Konzern 2008, 338 (341),
weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die Ein-
kiinfte aufgrund der Zuordnung zur ausldndischen Be-
triebsstatte gleichzeitig inldndische und ausldandische
sind. Die Ausweitung des Katalogs in § 49 Abs. 1 Nr.2
EStG stellt somit lediglich eine Ausweitung der territoria-
len Zugriffe dar; um die Festlegung betriebsstattenloser
Einkiinfte handelt es sich dabei nicht, so zutreffend Gosch
in Liidicke, Praxis und Zukunft des Internationalen Steu-
errechts, 2012, S. 40, Podiumsdiskussion.

17 Vgl. auch Meretzki, IStR 2009, 217 (220); Haase/Brdndel,
StuW 2011, 49, die davon ausgehen, dass bei nur einer Be-
triebsstatte der Veranlassungszusammenhang automa-
tisch bei dieser Betriebsstatte liegen muss; s. auch Frot-
scher in Frotscher/Geurts, EStG, Stand: September 2015,
§ 50d EStG Rz. 238a: bei nur einer Betriebsstdtte kommt
§ 1 Abs. 5 AStG nicht zur Anwendung.

18 So (soweit ersichtlich) erstmals explizit BFH v. 2.12.1992
(FN 13), wunter II.6.; ausfiihrlich zur Rspr. unten
Abschn. III.1.

19 S.unten Abschn. III.3.

20 Vgl. BFH v. 2.12.1992 (FN 13); v. 13.2.2008 (FN 13); v.
12.6.2013 (FN 13); v. 11.12.2013 (FN 13): Am Wohnsitz
des Gesellschafters sind vielfach die Voraussetzungen ei-
ner (Mitunternehmer-)Betriebsstatte nicht erfullt. Bei Ka-
pitalgesellschaften wird zwar regelméaBig eine Betriebs-
statte im Ansassigkeitsstaat vorliegen, vgl. Frotscher in
GS Kriiger, 2006, S. 95 (109), gleichwohl ist in Mehrstaa-
tensachverhalten auch denkbar, dass eine Kapitalgesell-
schaft im Ansassigkeitsstaat nur ihren Sitz, jedoch keine
Betriebsstatte unterhdlt. Ferner erlangt dieser Zuord-
nungsmalstab Bedeutung fiir sportlich oder kiinstlerisch
tatige Gewerbetreibende, vgl. Hruschka in Schénfeld/Ditz
(FN 2), Art. 5 OECD-MA Rz. 78. Dartliber hinaus kam der
Ablehnung betriebsstattenloser Einkiinfte Bedeutung
bei Einzelunternehmen bzw. im Rahmen der Hinzurech-
nungsbesteuerung zu, vgl. BFH v. 28.7.1993 (FN 13) bzw.
v. 11.3.2015 (FN 13).
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sinkt.2! Im Ergebnis kénnen sich durch die Ablehnung
betriebsstattenloser Einkiinfte Doppelbesteuerungen
ergeben;?2 ggf. kann es auch zu Minderbesteuerun-
gen kommen.2?3 Die Vielzahl der Entscheidungen des
BFH belegt die hohe praktische Bedeutung dieses Zu-
ordnungsmabBstabs.24

2. Von der richterlichen Vermutung zur Theorie

Die anfangs von einer Vermutung?2> ausgehende Rspr.
des BFH, nach der das innerstaatliche Steuerrecht kei-
ne betriebsstattenlosen gewerblichen Einkunfte kennt,
hat sich inzwischen zur st. Rspr. entwickelt und wird
von der im Schrifttum herrschenden Auffassung ge-
teilt.26 Diese Auffassung wird — in Abgrenzung zu den
im Schrifttum gewadahlten Bezeichnungen der Gegen-
auffassung als ,Floating-Income-Theorie“?? bzw. als
. Theorie der betriebsstattenlosen Einkiinfte”28 — im
Folgenden No-Floating-Income-Theorie (kurz: Theo-
rie) genannt.

Unter einer Theorie wird ein System aus mehreren
Hypothesen verstanden,?? mit dessen Hilfe das in ei-
nem Zustand vorhandene Wissen dargestellt wird, um

21 Treffend Hey, IWB 2004, Fach 3, Gruppe 1, 2003 (2005).

22 S. BFH v. 11.12.2013 (FN 13), Tz. 1: Die der einzigen Be-
triebsstatte in Deutschland zugeordneten Zinsen wurden
in Italien besteuert.

23 Wenn der Betriebsstattenstaat der Auffassung Deutsch-
lands als Ansassigkeitsstaat nicht folgt; s. auch Haase/
Brdndel, StuW 2011, 49: steuergestalterische Begriindung
von Floating Income.

24 S. FN 13; dabei kommt der Ablehnung betriebsstattenlo-
ser Einkiinfte durch Existenz von § 50d Abs. 10 EStG
gesteigerte Bedeutung zu, weil nunmehr bei Sonder-
betriebsertrdgen stets Unternehmensgewinne vorliegen
und somit eine Zuordnung stets zwingend ist, zumal im
Schrifttum davon ausgegangen wird, dass die Zuord-
nungsregel in § 50d Abs. 10 Satz 3 EStG teilweise zu kurz
greift, vgl. juingst z.B. Hagemann/Kahlenberg, IStR 2015,
734 (7351f.) m.w.N. Dagegen soll es auf eine Zuordnung
nicht angekommen sein, wenn Art. 10-12 oder Art. 21
OECD-MA anwendbar waren, vgl. Wassermeyer, IStR
2010, 241 (242). S. auch Abschn. III.4.b).

25 BFH v. 2.12.1992 (FN 13), unter IL.6: Es ist ,davon aus-
zugehen”, dass Einkiinfte nur durch inldndische Betriebs-
statte erzielt werden.

26 Zum nationalen Recht Wassermeyer, IStR 1994, 28; Was-
sermeyer, IStR 1995, 230 (231); Wassermeyer, IStR 2004,
676; Wassermeyer, Der Konzern 2008, 338 (340 f.); Wasser-
meyer, FR 2010, 537 (540); Wassermeyer, IStR 2010, 37
(41); Wassermeyer in Wassermeyer/Richter/Schnittker,
Personengesellschaften in Internationalen Steuerrecht?,
2015, Rz. 2.14; Wassermeyer in FS Haarmann, 2015, S. 973
(987 £.); Schauhoff, IStR 1995, 108 (110); Enneking/Denk,
DStR 1997, 1911 (1916); Frotscher in GS Krtiger, 2006,
S.95 (110); Frotscher in Frotscher/Geurts (FN 17), § 49
EStG Rz. 69; Schauhoff/Idler, IStR 2008, 341 (342); Apitz,
EStB 2008, 130 (131); Meretzki, IStR 2009, 217 (220);
Gosch, BFH/PR, 2008, 234 (236); Gosch in FS Spindler,
2011, S. 379 (3931.); Gosch, SWI 2011, 324 (333); Gosch
in Kirchhof (FN 12), § 34d EStG Rz.8 und §49 EStG
Rz.15; Maier in Loéwenstein/Looks/Heinsen, Betriebs-
stattenbesteuerung?, 2011, Rz.575; Strunk in Méssner,
Steuerrecht international tatiger Unternehmen+, 2012,
Rz.4.100; Schaumburg, Internationales Steuerrecht
(FN 3), Rz. 5.322; Jelinek in Bordewin/Brandt (FN 7), § 49
EStG Rz.78; Roth in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/
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einen Ausschnitt der Realitdt zu erklaren.30 Die vorlie-
gende Theorie besteht aus zwei Hypothesen:

— Zunachst soll es keinen Gewerbebetrieb geben kon-
nen, der nicht tiber wenigstens eine Betriebsstatte
verfiigt.3! Dementsprechend wird der Ursprung der
Theorie in der Rspr. gesehen,32 der zufolge das Feh-
len einer anderen Betriebsstdatte ,zwangslaufig zu
dem Ergebnis [fuhrt], die Wohnung des Stpfl. als
seine Arbeits- und Betriebsstatte zu bezeichnen"33.

— Die zweite Hypothese baut darauf auf und nimmt
eine Zuordnung von Einkinften oder Wirtschafts-
gltern zu dieser (einzigen) Betriebsstatte vor, wenn
es an weiteren Betriebsstatten fehlt.34 Dann gelten
die Einkunfte zwangslaufig als durch diese Be-
triebsstatte veranlasst.3>

Wird eine Theorie durch Aufstellung von Hypothesen
gebildet, so geht damit aus wissenschaftstheoretischer
Sicht die Notwendigkeit einer Begriindung einher.36
Die Erkenntnis ist mit hinreichenden Griinden zu be-
legen.37 Dabei erfolgt im (Steuer-)Recht die Erkennt-
nisgewinnung mit den juristischen Methoden.38 Hypo-
thesen als Resultate der Erkenntnisgewinnung sind

KStG, Stand: September 2015, § 49 EStG Rz. 260; Haase/
Bréndel, StuW 2011, 49 (51); Haase/Dorn, DB 2011, 2115
(21151ff.); Cloer/Hagemann/Kahlenberg/Vogel, = PIStB
2012, 331 (333); Jesse, FR 2013, 629 (634); Ackert/Riedel/
Riedl/Trost, ISR 2014, 73 (77); Schmidt, PIStB 2014, 6 (8);
ReiB in Kirchhof (FN 12), § 15 EStG Rz. 313 FN 5; BaBler
in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AuBiensteuer-
recht, Stand: August 2015, § 2 AStG Rz. 103; Stemler, Son-
derverglitungen bei Personengesellschaften im Recht
der Doppelbesteuerungsabkommen, 2013, S. 60 ff.; Zim-
mermann/Kénemann in Strunk/Kaminski/Koéhler, AStG/
DBA, Stand: Juni 2015, §2 AStG Rz.90.1; Stahl, Die
Reichweite der erweiterten beschrankten Steuerpflicht
nach § 2 AStG, 2013, S. 125; wohl auch Pinkernell, IStR-LB
2013, 59 (60); Pinkernell, Steuergestaltung (FN 16), S. 150;
Herrmann in FS Frotscher, 2013, S. 191 (198).

27 Wassermeyer, IStR 2010, 241.

28 Haase/Brdndel, StuW 2011, 49.

29 Vgl. nur Kornmeier, Wissenschaftstheorie und wissen-
schaftliches Arbeiten, 2007, S. 84 m.w.N.

30 Vgl. Balzer, Die Wissenschaft und ihre Methoden?, 2009,
S. 15, 47.

31 S. BFH v. 28.7.1993 (FN 13), unter I1.2.b); v. 15.10.1997 — 1
R 76/95, BFH/NV 1998, 434, Leitsatz; v. 19.12.2007
(FN 13), unter II.1.b)bb)bbb); s. auch BMF v. 24.12.1999
(FN 6), Tz. 1.1.1.1.

32 S. z.B. Schaumburg, Internationales Steuerrecht (FN 3),
Rz. 5.322; Haase/Brdndel, StuW 2011, 49 (50).

33 BFH v. 18.10.1962 — IV 319/60 U, BStBI. III 1963, 38; dhn-
lich auch BFH v. 10.5.1961 — IV 155/60 U, BStBI. Il 1961,
317.

34 So BFH v. 2.12.1992 (FN 13), unter II.6.; v. 13.2.2008
(FN 13), unter IL.5.e)cc); v. 12.6.2013 (FN 13), Tz. 15; v.
11.12.2013 (FN 13), Tz. 25.

35 Vgl. Meretzki, IStR 2009, 217 (220); Haase/Brdndel, StuW
2011, 49.

36 Vgl. Kornmeier, Wissenschaftstheorie (FN29), S.96f,;
Schiilein/Reitze, Wissenschaftstheorie fiir Einsteiger3,
2012, S. 24 f.

37 Vgl. Aristoteles, Lehre vom Beweis oder zweite Analytik,
1976, S. 28 ff.

38 Vgl. in diesem Sinne Bydlinski, Juristische Methodenlehre
und Rechtsbegriff?, 1991, S. 78 ff.
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nicht unumstoBlich, sondern bediirfen einer Uberprii-
fung, wobei zur Falsifizierung neben rationalen Be-
grindungen insbesondere empirische Beobachtungen
in Frage kommen.39. 40

Wahrend die Theorie und die mit ihr verbundenen
Hypothesen fiir das innerstaatliche Recht begriindet
wurden,4! fehlt eine Begriindung fiir die Ubernahme
der Theorie ins Abkommensrecht.42 Auch die in dieser
Zeitschrift bereits vorgenommene Untersuchung43 der
Problematik beschrankt sich weitgehend auf inner-
staatliche Argumente. Das Fehlen einer Begriindung
ist nicht nur rechtsmethodisch krit. zu betrachten, weil
fur die Gewinnabgrenzung nach nationalem Recht
und Abkommensrecht streng zu unterscheiden ist.44
Wissenschaftstheoretisch ist die fehlende Begriindung
bedenklich, weil unterschiedliche rechtliche Rahmen-
bedingungen zu Anderungen des fiir eine Theorie
mabBgeblichen Zustands fiihren.4> Ist eine Theorie fiir
einen Zustand (z.B. das nationale Recht) richtig und
begrindet, so heiit dies nicht zwingend, dass dies
auch fiir einen gedanderten Zustand gilt. Vielmehr liegt
es nahe, bei geandertem Zustand (also z.B. Anwend-
barkeit von Abkommensrecht) zur Verifizierung einer
Theorie eine eigenstandige Begrundung einzufor-
dern.#6 Gerade aus dem Bereich der Rechtswissen-
schaften wird der Vorwurf erhoben, der logische
Begrundungsprozess im Rahmen der Rspr. werde teil-
weise nach dem ,Rechtsgefiihl” des Richters abge-
brochen.4” Insofern handelt es sich auch um einen
Trugschluss, aufgrund der Begriindung der Theorie im
innerstaatlichen Recht und einer damit einhergehen-
den Akzeptanz der Theorie darauf zu schlielen, die
Anwendung der Theorie sei auch fiir das Abkommens-
recht geklart.4®8 Es erscheint vielmehr geboten, die
Theorie als abkommensrechtlichen MalBstab zur Ab-
grenzung der Besteuerungsrechte krit. zu hinterfragen.

3. Zielsetzung und Gang der Untersuchung

Ziel der vorliegenden Untersuchung ist eine Analyse
der zweiten Hypothese der Theorie, namentlich der
Ablehnung betriebsstattenloser Einkunfte als Zuord-
nungsmafstab im Abkommensrecht. Die Frage der

39 Vgl. Fiilbier, WiSt 2004, 266 (268); s. zu den Beobachtun-
gen in der Rechtspraxis anderer Staaten Abschn. II1.5.c).

40 S. zu den Versuchen, die Hypothesen der No-Floating-In-
come-Theorie zu verwerfen und daher fiir die Méglichkeit
betriebsstattenloser Einkilinfte Kramer, IStR 2004, 672 ff.;
Kramer, DB 2011, 1882 ff.; Hruschka in Schonfeld/Ditz
(FN 2), Art. 5 OECD-MA Rz. 78; fiir Floating Income auch
Kraft in Kraft, AStG, 2009, § 2 Rz. 144 {.; Hidien in Kirch-
hof/S6hn/Mellinghoff, EStG, Stand: August 2015, §49
EStG Rz. 1380.

41 S. dazu unten Abschn. II.1.

42 Mit Diskussionsansdtzen aber Frotscher in GS Krlger,
2006, S. 95 (109f.); Meretzki in Flick/Wassermeyer/Kem-
permann, DBA-Schweiz, Stand: Juni 2015, Art. 13 Rz. 94;
Stemler, Sondervergiitungen (FN 26), S. 149 {f., die jeweils
der Ablehnung von Floating Income im Abkommensrecht
krit. gegentiiberstehen; Haase/Brandel, StuW 2011, 49
(54 ff.) negieren auch im Abkommensrecht betriebsstat-
tenlose Einkiinfte; ebenso die ganz liberwiegende Mei-
nung im Schrifttum, s. FN 78.

43 Haase/Brdandel, StuW 2011, 49 ff.

44 Vgl. z.B. BFH v. 17.11.1999 (FN 5), unter I1.3.d); Wasser-
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Existenz einer Betriebsstdtte wird aus der Unter-
suchung vollstandig ausgeklammert,49 weil die Theo-
rie im Abkommensrecht nur dann Auswirkungen ent-
faltet, wenn sich eine einzige Betriebsstatte im
Quellenstaat befindet und somit stets die Bedingung
der ersten Hypothese erfiillt sein muss. Wenngleich im
Folgenden zumeist auf Einkilinfte Bezug genommen
wird, kommt der Fragestellung auch Bedeutung fiir
die Zuordnung von Wirtschaftsgtitern zu.

Die vorliegende Untersuchung zeigt anhand der ab-
kommensrechtlichen Auslegungsgrundséatze auf, dass
die No-Floating-Income-Theorie nicht begrundbar ist,
sondern vielmehr dem Abkommensrecht widerspricht
und dies auch in der Rechtspraxis anderer Staaten be-
obachtbar ist. Dazu werden in dem auf diese Einlei-
tung folgenden Kapitel II. zunachst die im innerstaatli-
chen Recht liegenden Wurzeln der Theorie skizziert
und ihre Wirkungsweise aufgezeigt. Anschliefend er-
folgt eine eingehende Wiurdigung der Theorie und ih-
rer Rechtsfolgen unter Berticksichtigung der abkom-
mensrechtlichen Auslegungsgrundsatze (Kapitel III.).
MaBstab daftir ist das Musterabkommen der OECD
(OECD-MA). Ein thesenférmiges Fazit beschlieft den
Beitrag (Kapitel IV.).

II. Grundlagen der No-Floating-Income-Theorie

1. Begriindung der Theorie im innerstaatlichen
Recht

Die sich auf die Theorie als Zuordnungsmalfstab beru-
fende Rspr. verzichtete weitestgehend auf eine Begrin-
dung der Ablehnung betriebsstattenloser Einktinfte. In
dem Grundsatz-Urt. zur Ablehnung betriebsstattenlo-
ser Einkiinfte im innerstaatlichen Recht fiihrt der BFH
lediglich aus, die Geschaéftsleitung sei ,notwendiger
Teil jeder gewerblichen Aktivitat”50. Unter Beachtung
der oben zitierten Judikate, nach welchen im Zweifel
die Wohnung des Steuerpflichtigen zur Geschaftslei-
tungsbetriebsstatte werde, ergibt sich folglich eine
denklogische Verkniipfung zwischen dem Vorliegen
eines Gewerbebetriebs und dem Vorliegen einer Be-

meyer in Kessler/Kréner/Kohler (FN 7), § 7 Rz. 302; s. auch
Schaumburg in Lidicke (FN 7), S. 53 (74); Roth in Lidicke
(FN 7), S. 87 (96).

45 Vgl. Balzer, Wissenschaft (FN 30), S. 20; ahnlich Fiilbier,
WiSt 2004, 266 (270).

46 Vgl. auch Schiilein/Reitze, Wissenschaftstheorie (FN 36),
S. 25: Begriindung der Theorie ist durch institutionelle Be-
dingungen gepragt.

47 So Adrian, Grundzige einer allgemeinen Wissenschafts-
theorie auch fiir Juristen, 2014, S. 113 f., der daher die
Auffassung vertritt, Gerichtsurteile seien wissenschafts-
theoretisch schon dann als falsch anzusehen, wenn auf ei-
ne hinreichende Begriindung verzichtet wird.

48 So aber Siegers in Festgabe Wassermeyer, 2015, S. 319
(323).

49 Dies gilt auch fiir die im Zusammenhang mit Floating In-
come immer wieder diskutierte Mitunternehmer-Betriebs-
statte, dazu jlingst eingehend Richter/John, FR 2015, 146
(146 ff.) m.w.N.; s. auch Haase/Brdndel, StuW 2011, 49
(56 f.): Sonderbetrieb-Betriebsstatte.

50 BFH v. 19.12.2007 (FN 13), unter II.1.b)bb)bbb).
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triebsstatte.>! Jedes Unternehmen habe mindestens
eine am Ort der Geschaftsleitung zu lokalisierende
Betriebsstatte, welcher im Zweifel der gesamte Ge-
winn zuzuordnen sei.>2 Daraus folgt eine ,Zentral-
funktion der [Geschaftsleitungs-]|Betriebsstatte ”53: nur
wenn ein Veranlassungszusammenhang zu einer an-
deren Betriebsstdtte besteht, werden Einkiinfte nicht
der Geschaftsleitungsbetriebsstédtte zugeordnet.54

Wenngleich die Theorie zunachst unmittelbar auf der
Verkniipfung von Gewerbebetrieb und Betriebsstatte
(Hypothese 1) aufbaut, wurden im Schrifttum Argu-
mente fruchtbar gemacht, um die zwingende Zuord-
nung (Hypothese 2) aus der Systematik der Gesetze
herzuleiten. Vorrangig zu erwdahnen ist hierbei die Ar-
gumentation der Notwendigkeit einer Betriebsstatten-
zuordnung aus Griinden anderenfalls drohender Aus-
falle bei der Gewerbesteuer.>5 Dieses fiskalische Motiv
soll sich auch in der Systematik einkommen- bzw. kor-
perschaftsteuerlicher Vorschriften widerspiegeln, aus
der sich die Vorstellung des Gesetzgebers ergebe, dass
samtliche betrieblichen Einkiinfte in einer Betriebsstat-
te anfallen.56 Wenngleich hier nicht auf diese Argu-
mente eingegangen werden soll, erscheint aus Sicht
des nationalen Rechts die Ablehnung von Floating In-
come zumindest ,vertretbar”5?. Im Rahmen der vorlie-
genden Untersuchung wird die Richtigkeit dieser Auf-
fassung nach Grundsatzen des innerstaatlichen Rechts

51 S. z.B. Haase/Bréndel, StuW 2011, 49 (51): Betreiben eines
Unternehmens ohne Betriebsstatte nicht mdéglich; ebenso
Buciek in Beermann/Gosch, AO/FGO, Stand: Oktober
2015, § 12 AO Rz. 30; a.A. Kramer, IStR 2004, 672 (674);
Hruschka in Schoénfeld/Ditz (FN 2), Art.5 OECD-MA
Rz. 78; einschrankend moglicherweise auch Frotscher in
GS Kruger, 2006, S. 95 (110f.), der einerseits konzediert,
§ 15 EStG definiere den ,Gewerbebetrieb” nur als Tatig-
keit, andererseits aber bereits darauf hinweist, dass termi-
nologisch ein ,Betrieb” und somit wohl mindestens eine
Betriebsstatte vorliegen miisse. Ob eine Ausnahme fiir ge-
werbliche Einkiinfte nach § 17 EStG besteht, kann fir
die vorliegende Untersuchung dahingestellt sein, fir eine
solche Ausnahme z.B. Wassermeyer, IStR 2010, 241; dage-
gen Haase/Bréndel, StuW 2011, 49 (54) FN 39.

52 BFH v. 19.12.2007 (FN 13), unter II.1.b)bb)bbb).

53 Weggenmann/Kaiser in Haase (FN 3), § 2 AStG Rz. 147,
dhnlich Frotscher, Internationales Steuerrecht4, 2015,
Rz. 457.

54 Vgl. Wassermeyer in Wassermeyer/Andresen/Ditz (FN 5),
Rz.10.12, der in diesem Zusammenhang treffend von ei-
ner ,Negativ"-Abgrenzung spricht; ahnlich auch Wasser-
meyer, IStR 2010, 37 (41); Haase/Brdndel, StuW 2011, 49
(51); vgl. auch Abschn. I1.2.

55 S. insb. Wassermeyer in Wassermeyer/Richter/Schnittker
(FN 26), Rz.2.14; Wassermeyer in FS Haarmann, 2015,
S. 973 (987); eingehend auch Wassermeyer, IStR 2010,
241 ff., der die Folgen von Floating Income als ,fatal” be-
zeichnet; Karla, IStR 2012, 52 (56); Stemler, Sonderver-
gutungen (FN 26), S. 70.

56 S. Wassermeyer, IStR 2010, 241 zu § 34d, §49 und §4
Abs. 1 Satz 3 EStG, § 12 Abs. 1 KStG und ferner zu § 90
Abs. 3 Satz 4 und § 162 Abs. 3, 4 AO; Frotscher in GS Krii-
ger, 2006, S. 95 (111) zu § 16 EStG; s. auch Stemler, Son-
dervergtitungen (FN 26), S. 70 ff.

57 Frotscher, Internationales Steuerrecht (FN 53), Rz.457%;
zur Diskussion auch Haase/Brdndel, StuW 2011, 49 (50 £.);
s. auch Stemler, Sondervergitungen (FN 26), S.74: die
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unterstellt. Neben der st. Rspr. und der herrschenden
Auffassung im Schrifttum scheint auch der Gesetz-
geber diese Auffassung akzeptiert zu haben.°® Im
Schrifttum wird die Richtigkeit der Theorie im inner-
staatlichen Recht deshalb als ,abschlieBend geklart"”59
bezeichnet.

2. Wirkungsweise der Theorie: Attraktivkrait der
einzigen Betriebsstitte

Im Ergebnis bewirkt die Theorie, dass jedes betriebli-
che Wirtschaftsgut und jeder Euro Betriebseinnahme
und Betriebsausgabe zwingend einer Betriebsstatte
zuzuordnen sind.®0 Zwar erfolgt die Betriebsstatten-
zuordnung grds. im Rahmen einer Positivabgrenzung,
wonach ausschlaggebend ist, zu welcher Betriebs-
statte ein (positiver) Veranlassungszusammenhang be-
steht.61 Gleichwohl kann auch negativ gepriift wer-
den, ob kein Veranlassungszusammenhang zu einer
anderen Betriebsstdtte besteht.62 Besteht nur eine Be-
triebsstatte, so wird im Ergebnis automatisch ein Zu-
sammenhang zu dieser Betriebsstdtte angenommen, 63
ohne dass ein solcher im Wege einer Positivab-
grenzung festgestellt wurde. So verhalt es sich bei der
Theorie, die deshalb im Schrifttum zutreffend als
Attraktivkraft der einzigen Betriebsstatte angesehen

besseren Argumente sprechen fiir die Ablehnung be-
triebsstattenloser Einkiinfte.

58 So Stemler, Sondervergutungen (FN 26), S. 74 mit Hinweis
auf die Ausgestaltung von § 2 Abs. 1 Satz 2 AStG; dhnlich
auch BaBler in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schénfeld
(FN 26), § 2 AStG Rz. 144: Rechtssatz des BFH gilt trotz
§ 2 Abs. 1 Satz 2 AStG fort; im Ergebnis auch Stahl, Reich-
weite (FN 26), S. 126: Aussage blieb durch Gesetzesande-
rung unbestritten; s. ferner Wassermeyer, IStR 2010, 241
zur , Vorstellung des Gesetzgebers, dass jeder Teil des Ge-
werbeertrags i.5.d. § 7 GewStG einer Betriebsstatte zuzu-
rechnen ist"”; a.A. wohl noch der Bericht des Finanzaus-
schusses, BT-Drucks. 16/11108, 44; wohl auch BMF v.
14.5.2004 — IV B 4-S 1340-11/04, BStBlL. I 2004, Sonder-
nummer 1, 3 Tz. 2.5.0.1 Nr. 1 Buchst. a.

59 Meretzki, IStR 2009, 217 (220); fir das Abkommensrecht
Siegers in Festgabe Wassermeyer, 2015, S.319 (323):
.durfte geklart sein”.

60 Vgl. Wassermeyer, IStR 2004, 676; Wassermeyer, IStR
2010, 461 (463); Wassermeyer in Wassermeyer, Doppel-
besteuerung, Stand: Juni 2015, Art. 7 OECD-MA Rz. 56.

61 Alternativ ist auf einen (positiven) funktionalen Zusam-
menhang auf Basis von Personalfunktionen nach dem
AOA abzustellen. Um Wiederholungen zu vermeiden,
wird im Folgenden stets auf einen Veranlassungszusam-
menhang Bezug genommen.

62 Vgl. Wassermeyer in Wassermeyer/Andresen/Ditz (FN 5),
Rz. 10.12; Kramer, IStR 2004, 672 (673) bezeichnet dieses
Vorgehen als ,bemerkenswerten Gedankensprung”,
wenn der BFH fur die Priufung von §49 Abs.1 Nr. 2
Buchst. a EStG untersucht, ob im Wohnsitzstaat eine Be-
triebsstatte besteht.

63 Vgl. Sasseville/Vann in Vann et al (FN 2), Art. 7 OECD-
MA unter 7.5.1.4. mit dem Hinweis, durch die Zuordnung
von Einkiinften zur Betriebsstdatte werde mittelbar auch
die Zuordnung zu anderen Teilen des Unternehmens vor-
genommen; s. auch Meretzki, IStR 2009, 217 (220); Haase/
Bréindel, StuW 2011, 49.
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wird.64 Versteht man das Veranlassungsprinzip als
Absage an eine Attraktivkraft,65 so wird deutlich, dass
die Theorie als Attraktivkraft der einzigen Betriebs-
statte durchaus eigene Zuordnungsfolgen nach sich
ziehen kann.66 Der Theorie kommt dann eigenstandi-
ge Bedeutung bei der Zuordnung von Einkitinften zu,
wenn Einkiinfte ohne Vorliegen des wirtschaftlichen
Zusammenhangs schlicht aufgrund der Attraktivkraft
der einzigen Betriebsstédtte zugeordnet werden.5? Die
Theorie stellt folglich einen ZuordnungsmalBstab dar,
der — in besonderen Fallen — den MafBstab der wirt-
schaftlichen Zuordnung ersetzt und eigenstandig ne-
ben das Veranlassungsprinzip tritt. Die Ablehnung
von Floating Income ist deshalb keinesfalls von rein
theoretischem Interesse.58

ITI. Unvertraglichkeit der No-Floating-Income-
Theorie mit Abkommensrecht

1. Anwendung der Theorie im Abkommensrecht

Im abkommensrechtlichen Kontext zog der BFH die
Theorie, soweit ersichtlich, erstmals mit Urt. vom

64 Gosch in Kirchhof (FN 12), § 34d EStG Rz. 8; Gosch in
Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA, Stand: August 2015,
Art. 13 OECD-MA Rz. 40; Meretzki in Flick/Wassermeyer/
Kempermann (FN 42), Art. 13 Rz. 94; Zuber/Ditsch in Litt-
mann/Bitz/Pust, EStG, Stand: August 2015, § 50d EStG,
Rz. 185; Kramer, DB 2011, 1882 (1883); Stemler, Sonder-
vergutungen (FN 26), S. 68; Haase/Dorn, DB 2011, 2115;
Hagemann/Kahlenberg/Kudert, Ubg 2014, 80 (88).

65 Schaumburg, Internationales Steuerrecht (FN 3), Rz. 18.34
m.w.N.; s. auch BFH v. 1.4.1987 (FN 6), 550; ahnlich auch
Haase/Brédndel, StuW 2011, 49 (51); Roth in Herrmann/
Heuer/Raupach (FN 26), § 49 EStG Rz. 242 m.w.N.

66 Zur eigenstandigen Bedeutung der Theorie bezogen auf
das innerstaatliche Recht auch Wassermeyer, IStR 1995,
230 (231): ,Die Rechtslage [gemeint ist die Betriebsstat-
tenzuordnung, d. Verf.] wére allerdings eine andere, wenn
A in Deutschland eine Betriebsstatte unterhielte” und be-
zogen auf das Abkommensrecht Schaden/Franz, Ubg
2008, 452 (456): ,Der BFH wird wahrscheinlich dazu ten-
dieren, dass er dann [bei Bestehen einer dortigen Be-
triebsstatte, d. Verf.] das Besteuerungsrecht dem Ansds-
sigkeitsstaat zuweist."”

67 So wurden z.B. Sondervergiitungen im Abkommensrecht
trotz fehlender abkommensautonomer Zugehorigkeit auf-
grund der Theorie der (einzigen) Personengesellschafts-
Betriebsstatte zugeordnet, s. auch Abschn.Ill.4.b). In
DBA-Fallen wurde die Ablehnung von betriebsstattenlo-
sen Einkilnften und Wirtschaftsgtitern vielfach als Zuord-
nungsmafstab im Sonderbetriebsbereich bemiht. Dies
lasst sich damit erkldaren, dass Sonderbetriebsvermégen
dem Abkommensrecht unbekannt ist, dazu Schaumburg
in Ludicke (FN7), S.53 (79). Auswirkungen konnte die
Theorie dartiber hinaus vor allem bei sog. ,zuordnungs-
neutralen” Wirtschaftsgtiter haben, bei denen eine Zuord-
nung unter funktionalen Gesichtspunkten nicht méglich
ist, vgl. zum Begriff Hansen, Die Zuordnung von Wirt-
schaftsglitern im Recht der Doppelbesteuerungsabkom-
men, 2014, S. 119 f. m.w.N.

68 So aber Giinkel/Lieber, Ubg 2009, 301 (305); zu den Aus-
wirkungen Abschn. [.2. und I11.4.b).

69 BFH v. 2.12.1992 (FN 13), unter I1.6.

70 BFH v. 19.5.2010 (FN 13), Leitsatz und Tz. 27.

71 Zu dieser zwingenden Zuordnung zur einzigen Betriebs-
statte bereits BFH v. 13.2.2008 (FN 13), Leitsatz; so im Er-
gebnis auch BFH v. 12.6.2013 (FN 13), Tz. 15; BFH wv.
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2.12.1992 heran mit der Vermutung, bei Vorliegen von
nur einer Betriebsstatte sei ,davon auszugehen”, dass
diese samtliche Einkiinfte erziele.®9 In einem Judikat
von 201070 stellte der Senat auf Basis dieser ,An-
nahme"” fest, dass ein Wirtschaftsgut des notwen-
digen (Sonder-)Betriebsvermégens ,jedenfalls” einer
Betriebsstdatte zuzuordnen sei, wenn weitere Betriebs-
statten fehlen.?! In einer Entscheidung von 2013 wur-
de im Rahmen der Zuordnung — wohl als bekraftigen-
des Argument - lediglich darauf hingewiesen, dass
eine weitere Betriebsstédtte fehle.?2 Der BFH legte in
seinen Entscheidungen indes nicht dar, dass sich die
Theorie als ZuordnungsmaBstab aus der Auslegung
des Abkommens selbst ergebe.?3 Vielmehr soll das zum
nationalen Recht?4 vertretene Rechtsverstandnis ,all-
gemein — und damit auch fir Abkommenszwecke — be-
deutsam"7° sein.

Wenngleich Teile des Schrifttums?® und auch die Fi-
nanzverwaltung?? die Zulassigkeit von Floating Inco-
me im Abkommensrecht beflirworten, stoBt die ab-
kommensrechtliche Anwendung der Theorie, trotz
fehlender Begriindung, weitgehend auf Zustimmung.?8

11.12.2013 (FN 13), Tz. 25.

72 BFHv. 13.11.2013 (FN 13), Tz. 17.

73 Krit. zur fehlenden Auseinandersetzung Kramer, IStR
2004, 672 ff.

74 Explizit mit Verweis auf BFH v. 19.12.2007 (FN 13).

75 BFH v. 12.6.2013 (FN 13), Tz. 15; v. 11.12.2013 (FN 13),
Tz. 25.

76 Kramer, DB 2011, 1882 (1883 ff.); Kessler/Eicke, Tax Notes
International 2009, 871 (875); WehrBe, Grenziliberschrei-
tende Besteuerung von Personengesellschaften im inter-
nationalen Vergleich, 2011, S. 141; Stemler, Sonderver-
glutungen (FN 26), S. 153; Frotscher in GS Kriiger, 2006,
S. 95 (109); Frotscher, Internationales Steuerrecht (FN 53),
Rz.457; Meretzki in Flick/Wassermeyer/Kempermann
(FN 42), Art. 13 Rz.94; Hagemann/Kahlenberg/Kudert,
Ubg 2014, 80 (88 £.).

77 So wohl BMF v. 26.9.2014 — IV B 5 - S 1300/09/10003,
BStBI1. I 2014, 1258 Tz. 2.2.2, s. dazu auch Hruschka, IStR
2014, 785 (788).

78 Vgl. Wassermeyer, IStR 2010, 37 (40f.); Wassermeyer in
Wassermeyer (FN 60), Art. 7 OECD-MA Rz. 240; Ditz in
Schonfeld/Ditz (FN 2), Art.7 (2008) OECD-MA Rz. 64
und 84; Gosch, BFH/PR 2008, 234 (236); Gosch in Gosch/
Kroppen/Grotherr (FN 64), Art.13 OECD-MA Rz. 40;
Gosch in Kirchhof (FN 12), § 50d EStG Rz.45b FN 10;
Gosch in Lidicke, Internationales Steuerrecht — Aufbruch
oder Konsolidierung?, 2011, S.225, Podiumsdiskussion;
Strunk in Méssner (FN 26), Rz. 4.100; Schdnzle/Engel in
Mossner (FN 26), Rz. 5.196; Strunk/Kaminski in Strunk/
Kaminski/Kohler (FN 26), Art.7 OECD-MA Rz.48;
Schaumburg in Ludicke (FN 7), S. 53 (79); Schaumburg,
Internationales Steuerrecht (FN 3), Rz. 16.265; Prinz, FR
2013, 1 (3) FN 12; Haase/Brdndel, StuW 2011, 49 (55); Haa-
se/Dorn, DB 2011, 2115 (2116); Haase, Internationales
und Europadisches Steuerrecht4, 2014, S. 288; Richter/John,
FR 2015, 146 (149); Nowotny, Betriebsstattengewinner-
mittlung, 2004, S. 52; Hansen, Zuordnung (FN 67), S. 114;
Siegers in Festgabe Wassermeyer, 2015, S. 319 (323); ab-
lehnend wohl auch Staringer in Gassner/Lang/Lechner,
Die Betriebsstdatte im Recht der Doppelbesteuerungs-
abkommen, 1998, 223 (237); Prinz in Prinz, Umwandlun-
gen im Internationalen Steuerrecht, 2013, Rz.9.7 FN 4;
Doélker, Die Besteuerung von Personengesellschaften im
Internationalen Steuerrecht, 2012, S. 184; Heinsen in Lo6-
wenstein/Looks/Heinsen (FN 26), Rz. 140.
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Gosch?® zufolge soll die Theorie durch Riuickgriff auf
das nationale Recht (Art. 3 Abs. 2 OECD-MA) auch im
Abkommensrecht angewendet werden kénnen. Wenn-
gleich dies nicht die Theorie aus dem Abkommensrecht
selbst begriindet, konnte dieses Argument eine Recht-
fertigung fiir deren Anwendung darstellen.8® Zentrale
Voraussetzung fiir den Ruckgriff auf das nationale
Recht ist, dass ,der Zusammenhang nichts anderes er-
fordert”.81 Der Zusammenhang fordert indes etwas
,anderes”, wenn der Riickgriff auf das nationale Recht
aufgrund eines besonderen Verstandnisses eines Staats
einer sachgerechten Abkommensanwendung entge-
genstiinde.®2 Ob dies der Fall ist, ist im Wege der Aus-
legung zu ermitteln.83

2. Eigene Stellung und Auslegung von Doppel-
besteuerungsabkommen

DBA stehen als volkerrechtliche Vertrage grds. als ei-
gener Rechtskreis mit den dazugehérigen eigenen Be-
griffen und Auslegungsmodi neben dem innerstaatli-
chen Recht.84 Die Auslegung wird insb. durch Art. 31
WURVS5 mit den dort angesprochenen Methoden vor-
gegeben, die alle im Rahmen der Auslegung zu be-
riicksichtigen sind.86 Als solche sind Wortlaut, Zusam-
menhang und Zweck des Abkommens heranzuziehen,
so dass grammatikalische, systematische und teleolo-
gische Aspekte zu berticksichtigen sind.8? Dabei ist
allg. anerkannt, dass eine Auslegung losgeldst vom in-
nerstaatlichen Recht, also autonom aus dem Abkom-
men heraus zu erfolgen hat.88

79 So explizit Gosch, BFH/PR 2014, 175 (177).

80 In die gleiche Richtung geht wohl die Rechtfertigung von
Wassermeyer, IStR 2010, 241 (242), dem zufolge Floating
Income abgelehnt werden kénne, weil sich fiir die Exis-
tenz betriebsstdattenloser Einkiinfte kein Riickhalt im
OECD-Musterkommentar finde. Auch dieses Argument
ist folglich nicht auf eine Begriindung der Theorie gerich-
tet, sondern rechtfertigt lediglich deren Anwendung man-
gels entgegenstehender abkommensrechtlicher Argu-
mente, mithin wohl tiber Art. 3 Abs. 2 OECD-MA; dazu
krit. unten Abschn. I11.5.b).

81 Vgl. dazu auch Wassermeyer in Wassermeyer (FN 60),
Art. 3 OECD-MA Rz. 82.

82 Vgl. Diirrschmitt in Vogel/Lehner (FN 2), Art. 3 OECD-
MA Rz. 117a; diese Aussage kann unabhdangig des jewei-
ligen Verstandnisses von Art. 3 Abs. 2 OECD-MA getrof-
fen werden; zu den verschiedenen Auffassungen M.
Lang, IWB 2011, 281 (287 ff.) m.w.N.

83 Vgl. Pohl in Schoénfeld/Ditz (FN 2), Art.3 OECD-MA
Rz. 74.

84 Vgl. Vogel, StuW 1982, 111 (118); Wassermeyer, StuW
1990, 404 (405); Schaumburg, Internationales Steuerrecht
(FN 3), Rz. 16.49 ff.; Gosch, ISR 2013, 87; Lehner in Vogel/
Lehner (FN2), Grundlagen des Abkommensrecht
Rz. 113b m.w.N.

85 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrdge v.
23.5.1969, BGBI. 11 1985, 927.

86 So z.B. auch BFH v. 2.9.2009 — I R 90/08, BStBL. II 2010,
394, unter I1.2.b)cc); s. aber auch Lehner in Vogel/Lehner
(FN 2), Grundlagen des Abkommensrecht Rz.109d
m.w.N. mit dem Hinweis, dass eine solche Auslegung viel-
fach unterbleibt.

87 Vgl. Gloria, Das steuerliche Verstandigungsverfahren
und das Recht auf diplomatischen Schutz, 1988, S.72;
Wassermeyer in Wassermeyer (FN 60), Art. 3 OECD-MA
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Zwar richtet sich auch im Anwendungsbereich von
DBA die Einkiinftezurechnung regelmalig nach dem
innerstaatlichen Recht.89 Gleichwohl ist die Betriebs-
stattenzuordnung im Abkomensrecht einer der Berei-
che, in denen Abkommensnormen ,die Zurechnungs-
entscheidung(en) des innerstaatlichen Rechts [modifi-
zieren], wenn und soweit dies fir Zwecke der zutref-
fenden Abgrenzung der Besteuerungszustandigkeit”9°
erforderlich ist. Insoweit ist jede innerstaatliche Zu-
rechnung oder Zuordnung auf Vereinbarkeit mit dem
Abkommen zu tiberpriifen.9!

3. Wortlaut des Abkommens erfordert keine
Betriebsstatte im Ansassigkeitsstaat

Gemal Art. 7 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA koénnen Gewin-
ne eines Unternehmens eines Vertragsstaates aus-
schlieBllich in diesem Staat besteuert werden. Ein Be-
steuerungsrecht fir den anderen Staat tritt nur ein,
wenn sich dort eine Betriebsstatte befindet und Ein-
kiinfte dieser Betriebsstdtte ,zuzurechnen” sind.®? Da-
mit abkommensrechtlich ein Unternehmen eines Ver-
tragsstaats vorliegt, muss in diesem Vertragsstaat
keine unternehmerische Tatigkeit vorliegen; es ge-
niigt, wenn der Unternehmer selbst in diesem Ver-
tragsstaat ansdssig ist.93 Im Staat des Unternehmens
befindet sich folglich nicht zwingend eine Betriebs-
statte.9 Grammatikalisch ist somit eine Besteuerung
der Unternehmensgewinne in diesem Staat auch ohne
Betriebsstatte moglich.9> Die Existenz betriebsstatten-
loser Einkiinfte (im Ansassigkeitsstaat) kann folglich

Rz. 78; Gosch, ISR 2013, 87 (89); Schénfeld/Hdck in Schén-
feld/Ditz (FN 2), Systematik DBA Rz. 89.

88 So z.B. BFH v. 26.8.2010 — I R 53/09, BFH/NV 2011, 135
Tz. 25; Lehner in Vogel/Lehner (FN 2), Grundlagen des
Abkommensrechts Rz.96a und 113c m.w.N. zur Rspr;
Schonfeld/Héck in Schoénfeld/Ditz (FN 2), Systematik
DBA Rz. 78; M. Lang, IWB 2011, 281 (288).

89 Vgl. z.B. Wassermeyer in Wassermeyer (FN 60), Art.3
OECD-MA Rz. 82.

90 Lehner in FS Frotscher, 2013, S. 383 (399 {.); ahnlich Nie-
haves in Haase (FN 3), Art. 7 OECD-MA Rz. 37.

91 So auch BFH v. 11.10.2012 - I R 75/11, BStBL. 2013, 1046;
v. 17.12.2014 - I R 23/13, BFH/NV 2015, 626; v. 24.3.2015
—1B 103/13, BFH/NV 2015, 1009; v. 24.6.2015 - I R 29/14,
BFH/NV 2015, 1506 jeweils zur Sperrwirkung von Art. 9
Abs. 1 OECD-MA.

92 S. Sasseville/Vann in Vann et al (FN 2), Art. 7 OECD-MA
unter 2.1.: dann kein Ausschluss der Besteuerung im An-
sassigkeitsstaat.

93 BFH v. 26.2.1992 — I R 85/91, BStBlL. II 1992, 937 unter
1I.3.c)bb); v. 17.10.1990 — I R 16/89, BStBI. II 1991, 211 un-
ter 3.; vgl. auch Frotscher, Internationales Steuerrecht
(FN 53), Rz. 457.

94 Insb. ist dies bei Beteiligung einer nattirlichen Person an
einer Personengesellschaft moglich, s. ferner auch FN 20.

95 Vgl. auch Wassermeyer in Wassermeyer (FN 60), Art. 7
OECD-MA Rz. 168; Buciek in Flick/Wassermeyer/Kemper-
mann (FN 42), Art. 7 Rz. 143; Strunk/Kaminski in Strunk/
Kaminski/Kéhler (FN 26), Art. 7 OECD-MA Rz. 8.1; Krop-
pen in Gosch/Kroppen/Grotherr (FN 64), Art. 7 OECD-
MA Rz. 7; Frotscher, Internationales Steuerrecht (FN 53),
Rz. 457; Reimer in Reimer/Rust (FN 2), Art. 7 OECD-MA
Rz. 12; Ditz in Schénfeld/Ditz (FN 2), Art. 7 (2008) OECD-
MA Rz. 64; s. auch Kramer, IStR 2004, 672 (673).
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auf den Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 Satz1 OECD-MA
gestiitzt werden.96 Gegen das Erfordernis einer Be-
triebsstatte im Ansdssigkeitsstaat spricht auch die in
dlteren DBA anzutreffende Praxis, das Besteuerungs-
recht im Ansassigkeitsstaat ebenfalls an eine Betriebs-
statte zu kniipfen.9? Der Verzicht auf diese Formulie-
rung deutet darauf hin, dass die Betriebsstatte im
Ansassigkeitsstaat nicht notwendig sein soll. Die Be-
triebsstatte ist folglich nur fiir die Besteuerung im Quel-
lenstaat bedeutend.%8

Der BFH fordert gleichwohl fiir die (uneingeschrank-
te) Besteuerung von Unternehmensgewinnen im An-
sassigkeitsstaat eine dortige Betriebsstatte. Fehlt es im
Ansassigkeitsstaat an einer Betriebsstatte, hat der
BFH das Besteuerungsrecht dieses Staates (mittelbar)
beschrankt, indem er — im Zweifel — der (einzigen) Be-
triebsstdtte im anderen Staat die Einkiinfte zuord-
nete.99 Diese Auffassung ldasst sich dem Wortlaut von
Art. 7 OECD-MA nicht entnehmen. Unstreitig kénnen
Unternehmensgewinne im anderen Staat ohne Be-
triebsstatte erwirtschaftet werden,'°0 das Besteue-
rungsrecht steht dann aber ausschlieBlich dem Ansas-
sigkeitsstaat zu.1°! Ebenso wenig gentigt das bloBe
Bestehen einer Betriebsstatte fiir ein Besteuerungs-
recht des anderen Staates; zusatzlich miissen die Ein-
kiinfte durch die Betriebsstatte erwirtschaftet werden,
ihr mithin zuzuordnen sein.102 Fiir ein Besteuerungs-
recht des Betriebsstattenstaates gentigt isoliert weder
die Existenz der Betriebsstatte noch die Erwirtschaf-
tung der Einktinfte. Dies bringt der Wortlaut klar zum
Ausdruck, indem er neben einer Betriebsstatte explizit
die (wirtschaftliche) Zuordnung von Einkunften zu die-
ser fordert. Der BFH bejaht indes das Besteuerungs-
recht des Betriebsstattenstaates einzig wegen der Exis-
tenz der einzigen Betriebsstdtte in diesem Staat.103
Diese Zuordnung auf Basis der bloBen Existenz der

96 So auch Frotscher in GS Krtger, 2006, S. 95 (109); Frot-
scher in Frotscher/Geurts (FN 17), § 49 EStG Rz. 69;
dem folgend Liihn, PIStB 2011, 126 (128); Giinkel/Lieber,
Ubg 2009, 301 (305); so auch noch Rosenberg/Farle in
Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaf-
ten im Internationalen Steuerrecht, 2010, Rz. 13.54; a.A.
offenbar Haase/Dorn, DB 2011, 2115 (2116).

97 S. dazu Reimer in Reimer/Rust (FN 2), Art. 7 OECD-MA
Rz. 73; s. z.B. Art. 4 Abs. 2 des DBA zwischen Frankreich
und Luxemburg v. 1.4.1958; zur historischen Entwick-
lung von Art. 7 OECD-MA umfassend Sasseville/Vann
in Vann et al, Commentaries (FN 2), Art. 7 OECD-MA
unter 1.2.; Plansky, Die Gewinnzurechnung zu Betriebs-
statten im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen,
2010, S. 39 ff.

98 Vgl. auch Art. 5 Tz. 1 OECD-MK 2014; s. ferner Strunk/
Kaminski, IWB 2002, Fach 3, Gruppe 2, 1021 (1022); Kra-
mer, IStR 2004, 672 (674); Giinkel/Lieber, Ubg 2009, 301
(305); Stemler, Sondervergtiitungen (FN 26), S. 152.

99 S. auch Schaden/Franz, Ubg 2008, 452 (456), die darauf
hinweisen, dass der BFH wohl dem Ansassigkeitsstaat
das Besteuerungsrecht zuweisen wiirde, wenn dort eine
Betriebsstdtte bestiinde; so explizit BFH v. 11.12.2013
(FN 13), Tz.24; zum nationalen Recht auch BFH w.
28.7.1993 (FN 13), unter II.2.a): Wenn Betriebsstédtte im
Ansassigkeitsstaat Niederlande, dann dort auch Gewin-
ne zuzuordnen.

100 Zur Erwirtschaftung auBerhalb einer Betriebsstédtte auch
Kramer, IStR 2004, 672 (674 {.); Wassermeyer, IStR 2004,
676 (677); zum Veranlassungszusammenhang von nega-
tiven Einkiinften auBerhalb einer Betriebsstdtte jingst

Hagemann, Wider die No-Floating-Income-Theorie im Abkommensrecht 179

Betriebsstéatte ist durch den Wortlaut von Art. 7 Abs. 1
OECD-MA nicht gedeckt.

Festzuhalten bleibt damit, dass der Wortlaut von Art. 7
Abs. 1 Satz1 OECD-MA die Theorie nicht stiitzen
kann, sondern im Gegenteil das Entstehen betriebsstat-
tenloser Einkiinfte moglich erscheinen lédsst.194 Da die
gegenteilige Auffassung des BFH eine zusatzliche Be-
dingung fir die Besteuerung im Staat des Unterneh-
mens in den Abkommenstext hineinliest, ist sie krit. zu
hinterfragen.'%> Denn ein Abweichen vom Wortlaut ist
nur dann moglich, wenn Zusammenhang und Zweck
dies eindeutig rechtfertigen.106

4. Abkommenssystematik stiitzt Existenz betriebs-
stdttenloser Einkiinfte

a) Grundsdtze des Volkerrechts erfordern keine
Betriebsstdtte im Ansdssigkeitsstaat

Bei der systematischen Auslegung ist zu beachten,
dass das Abkommensrecht einer grds. anderen Syste-
matik folgt als das innerstaatliche Recht.197 Im inner-
staatlichen Recht kommt wegen des Subsidiaritatsprin-
zips der Betriebsstdtte als notwendigem Bestandteil
des Gewerbebetriebs groBe Bedeutung auch fir Ein-
kinfte, die origindr anderen Einkunftsarten zugehoren,
zu. Im Abkommensrecht gilt indes das Spezialitatsprin-
zip, so dass Unternehmensgewinne vielfach anderen
Verteilungsnormen unterliegen. Die Betriebsstétte ist
aber nur fir die Besteuerung nach Art. 7 OECD-MA
von Bedeutung.1098 Angesichts der geringeren Bedeu-
tung der Betriebsstatte im Abkommensrecht und der
Begrindung der Theorie mit dem innerstaatlichen (Ge-
werbe-)Steuerrecht iiberrascht die schlichte Ubertra-
gung der Theorie auf das Abkommensrecht.199 Denn
auch der BFH vertritt grds. eine ablehnende Haltung

BFH v. 26.2.2014 (FN 3), Tz. 18; analog fiir positive Ein-
kiinfte Hagemann, SWI 2014, 513 (518); durch eine Ver-
anlassung auBerhalb einer Betriebsstdtte soll es indes
nicht zu Floating Income kommen, vgl. Gosch in Fest-
gabe Wassermeyer, 2015, S. 209 (215).

101 Vgl. Ditz in Schénfeld/Ditz (FN 2), Art. 7 (2008) OECD-
MA Rz. 49.

102 So explizit Art. 7 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA: , die Gewinne,
die der Betriebsstdtte zuzurechnen sind”.

103 S. BFH v. 13.2.2008 (FN 13), unter II.5.e)cc); v. 19.5.2010
(FN 13), Tz. 27; v. 12.6.2013 (FN 13), Tz. 15; v. 11.12.2013
(FN 13), Tz. 25.

104 S. nur Frotscher, Internationales Steuerrecht (FN 53),
Rz.457: Es muss Unternehmensgewinne geben, die
dem Ansassigkeitsstaat zugeordnet werden, auch wenn
dort keine Betriebsstatte besteht.

105 Vgl. Schénfeld/Hdck in Schonfeld/Ditz (FN 2), Systema-
tik DBA Rz. 96 m.w.N.: Wortlaut ist Grenze.

106 Vgl. Wassermeyer in Wassermeyer (FN 60), Art. 3 OECD-
MA Rz. 78.

107 S. z.B. Roth in Lidicke (FN 7), S. 87 (96); dazu auch Sie-
gers in Festgabe Wassermeyer, 2015, S. 319 (320).

108 S. Gorl in Vogel/Lehner (FN 2), Art. 5 OECD-MA Rz. 2;
vgl. auch Wassermeyer, IStR 2010, 241 (242): Auf Zuord-
nung kommt es nicht an, wenn Art. 10-12 oder Art. 21
OECD-MA anzuwenden sind.

109 Vgl. auch Wassermeyer, IStR 2010, 241 (242) der die
Ablehnung des Mitunternehmer-Konzepts im Abkom-
mensrecht damit begriindet, dass die groe Mehrheit der
Staaten keine Gewerbesteuer erhebt und deshalb der Ab-
grenzungsfrage keine besondere Bedeutung beimisst.
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gegeniiber der Anwendung gewisser nationaler Beson-
derheiten im Abkommensrecht.110

Fur Zwecke der systematischen Auslegung soll die
Systematik der Verteilung der Besteuerungsgtuter in
DBA naher betrachtet werden. Vélkerrechtlich erfor-
dert der Besteuerungszugriff durch einen Staat einen
sog. ,genuine link", welcher eine personliche oder
sachliche Verbindung voraussetzt.!1! Die personliche
Verbindung durch einen Wohnsitz oder gewohnlichen
Aufenthalt zieht dabei regelmdBig die Steuerpflicht
des Welteinkommens nach sich.112 Fehlt es an der per-
sonlichen Ankniipfung, so kann gem. dem Territoriali-
tatsprinzip eine Besteuerung erfolgen, wenn die not-
wendige, aus dem Agquivalenzprinzip hergeleitete,
sachliche Verbindung besteht.113

Die Systematik der Verteilungsnormen in DBA folgt
im Grundsatz diesen Prinzipien. Dem Aquivalenz-
prinzip entsprechend machen die DBA die (uneinge-
schrankte, begrenzte oder ausgeschlossene) Besteue-
rungsbefugnis des Quellenstaates von der Intensitat
der Inanspruchnahme seiner Volkswirtschaft abhén-
gig.1'* Die Besteuerungsbefugnis im Anséssigkeits-
staat bleibt davon regelmaBig unbertihrt; Einschran-
kungen ergeben sich aber aus der Anwendung des
Methodenartikels und somit mittelbar auch aus der
Zuordnung zur Betriebsstdtte.11> Die abkommens-
rechtlichen Verteilungsnormen zielen darauf ab, nur
die Steuerberechtigung im Quellenstaat einzuschran-
ken.116 Bei Unternehmensgewinnen ist die fiir die
sachliche Abgrenzung relevante Schwelle die Betriebs-
statte.117 Mithin wird es auch als Hauptziel der in Art. 7
Abs. 1 Satz 1 OECD-MA enthaltenen Regelung ange-
sehen, die Besteuerung im Quellenstaat grds. aus-

110 So z.B. neben dem Mitunternehmerkonzept auch die ge-
werbliche Pragung oder die Betriebsaufspaltung, vgl.
stellvertretend mit zahlreichen Nachweisen Kempermann
in Wassermeyer/Richter/Schnittker (FN 26), Rz.2.66 ff.
und 2.89 ff.

111 S. BVerfG v. 22.3.1983 — 2 BvR 457/78, BVerfGE 63, 343
(369); Epping in Ipsen, Voélkerrecht6, 2014, § 5 Rz. 71;
Frotscher, Internationales Steuerrecht (FN 53), Rz.43;
Schénfeld/Hdck in Schonfeld/Ditz (FN 2), Systematik
Rz. 4 m.w.N.

112 S. Art. 4 Tz. 3 OECD-MK; s. auch Schon, British Tax Re-
view 2010, 554 (555).

113 Vgl. Lehner in FS Wassermeyer, 2005, S.241 (2471.);
zur Rechtfertigung der Besteuerung nach dem Aquiva-
lenzprinzip Schén, StuW 2012, 213 (2141f.); Leisner-
Egensperger, StuW 2014, 298 (303 {.). Schén, World Tax
Journal 2009, 67 (100) und Arnold in Arnold/Sasseville/
Zolt, The Taxation of Business Profits under Tax Treaties,
2003, S.55 (60) FN 12 weisen darauf hin, dass bereits
der Verkauf von Gitern ausreicht, vgl. auch Frotscher,
Internationales Steuerrecht (FN 53), Rz. 44: keine starke
Beziehung erforderlich.

114 Vgl. Schénfeld/Hdck in Schonfeld/Ditz (FN 2), Systema-
tik DBA Rz. 11, die diese Systematik als ,sekunddares”
Ziel der DBA bezeichnen; s. auch Autzen, Die auslan-
dische Holding-Personengesellschaft, 2006, S. 184; Hey,
IWB 2004, Fach 3, Gruppe 1, 2003 (2005) m.w.N.

115 S. Sasseville/Vann in Vann et al (FN 2), Art. 7 OECD-MA
unter 2.1. und 2.2.

116 Vgl. Schaumburg in Lidicke (FN 7), S. 53 (75); Schaum-
burg, Internationales Steuerrecht (FN 3), Rz. 16.211; s.
auch Lehner in Vogel/Lehner (FN 2), Grundlagen des
Abkommensrecht Rz. 82 mit dem Hinweis, dass sog. ab-
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zuschlieBen, wenn die Betriebsstdatten-Schwelle nicht
erfullt ist.118 Daraus darf freilich nicht geschlossen
werden, dass die gleiche Systematik fiir den Ansassig-
keitsstaat gilt. Der Betriebsstatte kommt lediglich Be-
deutung fiir die sachliche Verbindung zu einem (Quel-
len-)Staat zu, wenn keine personliche Verbindung
besteht. Darin besteht ihr wesentlicher Zweck.119 Be-
steht indes bereits die umfangreichere persénliche
Verbindung zu einem (Ansassigkeits-)Staat, so ist das
Vorliegen einer Betriebsstatte in diesem Staat fir des-
sen Besteuerungsrecht bedeutungslos. Nur mit dieser
Systematik der internationalen Prinzipien des Volker-
rechts lasst es sich rechtfertigen, dem Ansdassigkeits-
staat die Funktion als ,Sammelbecken"120 zuzuspre-
chen, weil es fiir dessen Besteuerungsrecht keiner
sachlichen Verkniipfung mehr bedarf.!2! Angesichts
dieser Systematik erscheint es nicht vertretbar, das Be-
steuerungsrecht des Ansassigkeitsstaats (mittelbar) zu
begrenzen, weil dort keine Betriebsstatte besteht, und
stattdessen die fraglichen Einkiinfte dem Quellenstaat
zuzuordnen.'?2 Eine Zuordnung zum Ansdssigkeits-
staat muss auch ohne Betriebsstdtte moglich sein.123
Dem lasst sich nicht entgegenhalten, auch der Ansas-
sigkeitsstaat solle nur die wirtschaftlichen Vorgange
besteuern, die sich in seinem Hoheitsgebiet zutra-
gen.124 Denn einerseits ergibt sich aus einer fehlen-
den Verbindung zum Ansdassigkeitsstaat keineswegs
die zwingende Zugehorigkeit zum Betriebsstatten-
staat, welche die Theorie jedoch unterstellt. Anderer-
seits spricht fir die hier vertretene Auffassung, dass
nach dem maBgeblichen Aquivalenzprinzip der An-
sdssigkeitsstaat Besteuerungsrechte auch dann bean-
spruchen kann, wenn dort keine Betriebsstatte be-
steht.125

schlieBende Rechtsfolgen, die eine Freistellung bereits
im Verteilungsartikel anordnen, stets nur an den Quel-
lenstaat gerichtet seien; zu Ausnahmen aber M. Lang in
Festgabe Wassermeyer, 2015, S. 187 (192).

117 S. Arnold in Arnold/Sasseville/Zolt (FN 113), S. 55 (65);
s. auch Frotscher, Internationales Steuerrecht (FN 53),
Rz. 407: wichtigster Ankniipfungstatbestand fiir gewerb-
liche Einkitinfte.

118 Vgl. Reimer in Reimer/Schmid/Orell, Permanent Estab-
lishments4, 2015, S. 158.

119 Art. 5 Tz. 1 OECD-MK 2014.

120 Haase/Brédndel, StuW 2011, 49 (55) bezogen auf das
Stammbhaus; Schaumburg, Internationales Steuerrecht
(FN 3), Rz. 16.198 {. spricht von einer ,vorrangigen” Be-
steuerung im Ansdssigkeitsstaat.

121 Vgl. in diesem Sinne Arnold/Sasseville in Arnold/Sasse-
ville/Zolt (FN 113), S. 109 (128).

122 So aber BFH v. 11.12.2013 (FN 13), Tz. 24 {.; v. 12.6.2013
(FN 13), Tz. 15 f.; v. 13.2.2008 (FN 13), unter II.5.e)cc).

123 S. unten Abschn. IlI.4.c); im Ergebnis ebenso Frotscher,
Internationales Steuerrecht (FN 53), Rz. 457.

124 So Devereux, Oxford Review of Economic Policy 2008,
698 (715), s. auch Reimer in Reimer/Rust (FN 2), Art. 7
OECD-MA Rz. 81 mit dem Hinweis auf eine notwendige
Betriebsstdatte im Ansassigkeitsstaat, um diesem nach
der uneingeschrankten Selbstandigkeit der Betriebsstat-
te interne Transaktionen (Dealings) zuzuordnen.

125 S. dazu Schén, World Tax Journal 2009, 67 (75); vgl. auch
Forster in Festgabe Wassermeyer, 2015, 399 (401): Steu-
erpflichtiger lebt im Ansdassigkeitsstaat und nimmt Infra-
struktur in Anspruch; zum Wohnsitzprinzip allg. Kleinei-
dam in FS Fischer, 1999, S. 691 (697 {.).
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b) Widerspruch der Theorie mit abkommensauto-
nomen Zuordnungen

Auf Basis dieser grundlegenden Systematik der Ver-
teilung der Besteuerungsrechte sind die konkret durch
die Theorie erzielten Zuordnungen aufzuzeigen und
mit den Zuordnungen auf Basis wirtschaftlicher Krite-
rien, also im Mehrbetriebsstatten-Fall, zu vergleichen.
Ist eine Zuordnung zu einer Betriebsstatte wirtschaft-
lich unbegriindet und steht dem Betriebsstattenstaat
mangels ,genuine link" kein Besteuerungsrecht zu, so
sollte sich an dieser Wiirdigung namlich nichts an-
dern, nur weil weitere Betriebsstatten auBlerhalb die-
ses Staates fehlen.126

Gleichwohl hat der BFH im Bereich von Sonder-
betriebsvermégen (SBV) I anders entschieden. Ent-
sprechend der st. Rspr.127 kann eine Zuordnung von
SBV I und somit auch der Sondervergutungen nicht
bei der Personengesellschafts-Betriebsstdtte erfolgen,
weil das SBV I dort passiviert werde.128 Indes bejahte
der BFH jiingst im Rahmen von Art. 7 DBA-Italien ei-
ne Zuordnung von Zinsen als Sondervergiitungen auf
Basis der Ablehnung betriebsstattenloser Einkiinfte.129
Zwar versuchte der BFH glaubhaft zu machen, die Ein-
kiinfte seien bereits i.S.v. Art. 7 Abs. 1 Satz 2 OECD-
MA der Personengesellschaft wirtschaftlich ,zuzurech-
nen”. Mit dem Senatsbeschluss v. 20.12.2006, dem
zufolge es ,nicht klarungsbedirftig [ist], dass Zinsen
aus abkommensrechtlicher Sicht nicht einer Betriebs-
statte zuzurechnen sind, wenn die verzinste Forde-
rung fur die Betriebsstdatte Fremdkapital darstellt”130,
ist dies gleichwohl unvereinbar.13! Halt man jedoch an

126 Der notwendige ,genuine link" zu einem Staat kann
kaum mit dem Fehlen von Betriebsstdtten in anderen
Staaten begriindet werden.

127 BFH v. 27.2.1991 — I R 15/89, BStBL. II 1991, 444 unter
II.B.4.d)aa); v. 26.2.1992 (FN93), unter IL3.c)cc); v
10.8.2006 — II R 59/05, BStBI. I 2009, 758 unter I1.8.c)aa);
v. 20.12.2006 — I B 47/05, BStBlL.II 2009, 766 unter
11.10.c)dd).

128 Zwar gilt diese Argumentation streng genommen nur
fiir die Uberlassung von Kapital, rechtssystematisch soll
es indes notwendig sein, alle Nutzungsiiberlassungen
einheitlich zu behandeln, vgl. Wassermeyer, IStR 2010,
37 (41); s. zur Gleichbehandlung von Nutzungstiberlas-
sungen unter Art. 12 DBA-USA 1989, s. auch BFH w.
8.9.2010 (FN 3), Tz. 21.

129 BFH v. 11.12.2013 (FN 13), Tz. 25.

130 BFH v. 20.12.2006 (FN 128), 2. Leitsatz.

131 Krit. Cloer/Hagemann, SWI 2014, 303 (307): Zuordnung
widerspricht dem Fremdvergleichsgrundsatz.

132 BFHv. 11.12.2013 (FN 13), Tz. 16.

133 Vgl. zur systematischen Auslegung durch ,Querver-
gleich” der Normen auch Debatin in FS Scherpf, 1983,
S. 305 (308); Schonfeld/Hdck in Schoénfeld/Ditz (FN 2),
Systematik DBA Rz. 91.

134 Harris in Vann et al, Commentaries (FN 2), Art. 10
OECD-MA unter 6.1.1.2.2.; Korff, Abkommensrechtliche
Besteuerungskonflikte beim Einsatz von Betriebsstatten
in der internationalen Steuerplanung, 2011, S.364;
Meretzki in Flick/Wassermeyer/Kempermann (FN 42),
Art. 13 Rz. 106; Schaumburg, Internationales Steuerrecht
(FN 3), Rz. 16.264; Hansen, Zuordnung (FN 67), S. 132;
Kessler/Arnold in Festgabe Wassermeyer, 2015, S. 271
(275); Gtinkel/Lieber, Ubg 2009, 301 (304); Kudert/Kah-
lenberg in FS Frotscher, 2013, S. 347 (361); Reimer in Rei-
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dem Verstdndnis der st. Rspr. zu Sondervergiitungen
fest, was der I. Senat ausdriicklich tut,!32 und aner-
kennt man diese als die richtige Anwendung des Ab-
kommens, so kann ein diametrales Ergebnis nur falsch
sein. Mit der auf dem Aquivalenzprinzip basierenden
Abkommenssystematik kann es nicht vereinbar sein,
bei Einkiinften gleicher Art eine sich entgegenstehen-
de Zuordnungsentscheidung zu treffen, nur um be-
triebsstattenlose Einkiinfte zu vermeiden.

Ein weiterer Systembruch ist die Rspr. zum Verhaltnis
der Zuordnungsvorschriften im Abkommen unter-
einander.’33 Grammatikalisch erfordert das Abkom-
men fur eine Zuordnung, dass Einkiinfte bzw. Wirt-
schaftsgiiter der Betriebsstatte zuzurechnen (Art. 7
Abs. 1 OECD-MA), tatsachlich zugehorig (z.B. Art. 10
Abs. 4 OECD-MA), oder Betriebsvermdgen einer Be-
triebsstatte (z.B. Art. 13 Abs. 2 OECD-MA) sind. Ent-
sprechend der Auffassung von Schrifttum?!34, BFH135
und Finanzverwaltung!36 ist die Zuordnung in DBA
normubergreifend einheitlich auszulegen. Notwendig
ist dies, da anderenfalls die Zuordnung je nach Art und
Herkunft des Wirtschaftsguts divergieren koénnte.137
Ferner ergibt sich aus der einheitlichen aquivalenz-
theoretischen Systematik des Abkommens ein einheit-
liches Zuordnungserfordernis. Zutreffend misst auch
der BFH den grammatikalischen Differenzen zwischen
den Zuordnungsvorschriften regelmafig keine Bedeu-
tung bei.?38 Anders hat der BFH nur entschieden, wenn
das Unternehmen aus lediglich einer Betriebsstatte be-
stand und die Einkiinfte anderenfalls betriebsstattenlos
geblieben waren.139 Nur dann soll es — ausnahmsweise
— zu Abweichungen zwischen den Zuordnungsmal-

mer/Rust (FN 2), Art. 7 OECD-MA Rz. 37, 108; Wasser-
meyer in Wassermeyer (FN60), Art.7 OECD-MA
Rz. 184.

135 So explizit BFH v. 17.10.2007 — I R 5/06, BStBl. II 2009,
356 unter II.1.b)cc)bbb)cccc); v. 8.9.2010 (FN 3), Tz. 19;
s. ferner die Nachweise in FN 138.

136 Zur einheitlichen Verwendung der unterschiedlichen Zu-
ordnungstermini (tatsdachlich gehoéren und zuzurechnen)
s. Tz.3 des Protokolls zur deutschen Verhandlungs-
grundlage fur DBA v. 22.8.2013; vgl. dazu auch Cloer/Ha-
gemann, SWI 2014, 303 (307) m.w.N.; zum historischen
Gleichlauf der verschiedenen Zuordnungstermini in
den Vorarbeiten zum OECD-MA Pijjl, World Tax Journal
2013, 3 (36 ff.).

137 Korff, Besteuerungskonflikte (FN 134), S. 364; als prakti-
sches Beispiel kann der der Entscheidung in BFH v.
12.6.2013 (FN 13) zugrunde liegende Fall betrachtet wer-
den: Der BFH ging davon aus, dass Zinsen aus Drittstaa-
tenforderungen gem. Art. 7 (nur) nach der wirtschaftli-
chen Veranlassung zugeordnet wiirden, wahrend andere
Zinsen bzw. Forderungen unter Art. 11 Abs. 4 dem tat-
sachlich-funktionalen Zusammenhang unterldgen.

138 Gegen eine Bedeutung der grammatikalischen Ab-
weichungen BFH v. 17.10.2007 (FN 135) unter
II.1.b)cc)bbb)ccec); v. 8.9.2010 (FN 3), Tz.19; ahnlich
auch v. 10.8.2006 (FN 127), unter II1.8.c)aa); s. auch BFH
v. 20.12.2006 — I B 47/05, BStBl. II 2009, 766 unter
11.10.c)cc); zum Gleichlauf von Art. 7 OECD-MA und
den Betriebsstattenvorbehalten auch Gosch in Gosch/
Kroppen/Grotherr (FN 64), Art. 13 OECD-MA Rz. 82;
Gosch in Achatz, DStJG 36, 2013, S. 230, Podiumsdiskus-
sion.

139 BFH v. 13.2.2008 (FN 13), unter IL.5.e)bb)aaa); .
12.6.2013 (FN 13), Tz. 15; v. 11.12.2013 (FN 13), Tz. 23.
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stdben kommen konnen.'40 Richtigerweise wird im
Schrifttum davon ausgegangen, dass die Unterschei-
dung zwischen den Zuordnungsmafstdaben notwendig
war, um betriebsstdttenlose Einkiinfte zu vermeiden.141
Wenngleich der BFH auch die divergierende Gramma-
tik als Argument bemiihte,'42 war fir die vom Grund-
satz der einheitlichen Auslegung abweichende Ent-
scheidung die Ablehnung von Floating Income aus-
schlaggebend.!43 Belegt wird dies durch ein weiteres
Judikat, in dem der BFH wiederum von einheitlichen
Zuordnungsmafstdben ausging und darin keinen
Bruch mit zitierter Rspr. sah, ,weil es dort [BFH v.
13.2.2008 — I R 63/06, d. Verf.] an einer weiteren Be-
triebsstéatte fehlte"144. Mit der Systematik der DBA ist
diese Rspr. und somit die Theorie indes nicht vereinbar,
weil sie unsystematische Abweichungen zwischen den
Zuordnungsvorschriften nach sich zieht.

c) Notwendigkeit bilateral betriebsstdttenloser
Einktinfte in Mehrstaatensachverhalten

Die Unvereinbarkeit der Theorie mit dem Abkommens-
recht wird auch unter Berticksichtigung eines Mehr-
staatensachverhalts ersichtlich. Denn dann miisste —
um dem Rechtsverstandnis des BFH Rechnung tragen
zu kénnen - stets eine globale Uberpriifung hinsicht-
lich des Vorliegens von Betriebsstatten erfolgen, weil
nur bei Fehlen jeglicher weiterer Betriebsstatten die
fraglichen Einkiinfte der einzigen Betriebsstdtte zuge-
ordnet werden dirften.'4> Dem steht der Grundsatz

140 So explizit Gosch, BFH/PR 2014, 175 (177): ,[...] wenn
es allemal nur eine einzige Betriebsstatte als tauglichen
Zuordnungspol gibt. Dann kénnen beide MaBstabe von-
einander abweichen."”

141 Vgl. Blumers/Zillmer, BB 2010, 1375 (1381): Die An-
nahme abweichender ZuordnungsmaBstdabe diente wohl
der Vermeidung von Floating Income; im Ergebnis
ebenso Rosenberg in Wassermeyer/Richter/Schnittker
(FN 26), Rz. 11.42.

142 BFH v. 13.2.2008 (FN 13), unter IL.5.e)bb)aaa); V.
12.6.2013 (FN 13), Tz.15; s. auch BFH v. 11.12.2013
(FN 13), Tz. 23.

143 Gosch, SWI2011, 324 (333): ,Er[derI. Senat, d. Verf.] be-
jahte die ,wirtschaftliche' Verkntlpfung der Beteiligun-
gen allein mit dem Stammhaus in Deutschland, weil es
an einem weiteren Zuordnungspol schlicht fehlte”. Giin-
kel/Lieber, Ubg 2009, 301 (305) gehen indes davon aus,
dass das Urt. nichts dazu aussagt, dass Unternehmens-
gewinne einer Betriebsstatte zugeordnet werden miiss-
ten, weil der BFH schlicht die funktionale Zuordnung be-
jaht habe; dahnlich versteht wohl auch Meretzki, IStR
2009, 217 (220 £.) das Urt.

144 BFHv. 8.9.2010 (FN 3), Tz. 19.

145 Vgl. in diesem Zusammenhang noch Meretzki, IStR 2009,
217 (2201.), der davon ausgeht, dass die Thematik be-
triebsstattenloser Einkiinfte im Abkommensrecht des-
halb nicht behandelt wurde, weil es sich stets nur um
die bilaterale Gewinnzuordnung handelt.

146 Vgl. jungst Gosch, IWB 2015, 112 (113) unter Verweis
auf Art. 34 WURV; BFH v. 4.11.2014 - I R 19/13, BFH/NV
2015, 333; vgl. auch Lehner in Vogel/Lehner (FN 2),
Grundlagen des Abkommensrechts Rz. 142; Schaum-
burg, Internationales Steuerrecht (FN 3), Rz. 16.474; Ei-
lers in Festgabe Wassermeyer, 2015, S. 107 (109); Dremel
in Schonfeld/Ditz, DBA (FN 2), Art. 1 Rz. 33.

147 Vgl. auch Reimer in Reimer/Rust (FN 2), Art. 7 OECD-
MA Rz. 3, mit dem Hinweis, dass das Ziel von Art.7
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entgegen, dass mehrere bestehende DBA unabhédngig
voneinander auszulegen sind.!46 Entscheidend ist im-
mer nur der bilaterale Kontext, aus welchem sich eine
tatsachliche (namlich globale) Betriebsstattenlosigkeit
jedoch nicht abschlieBend ergibt.14? Aus Sicht eines
bilateralen DBA erschlieBit es sich jedoch nicht, warum
das Bestehen einer Betriebsstatte in einem Drittstaat
auf die Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen
zwei Staaten Einfluss haben sollte.148

Mangels geographischer Begrenzung werden von
Art. 7 OECD-MA auch Unternehmensgewinne aus
Drittstaaten erfasst.149 Fiir diesen Fall spricht Art. 7
Abs. 1 Satz1 OECD-MA - in Ubereinstimmung mit
Art. 21 OECD-MA150 — dem Ansassigkeitsstaat grds.
das Besteuerungsrecht zu, es sei denn, die Einkiinfte
sind einer Betriebsstdatte im anderen Vertragsstaat
,zuzurechnen".15! Wiirde man — der Theorie folgend —
Drittstaateneinkiinfte der im anderen Staat belegenen
(einzigen) Betriebsstatte zuordnen, so diirfte dieser als
Betriebsstattenstaat besteuern; gleichzeitig durfte ggf.
der Drittstaat nach dem zwischen ihm und dem
Ansassigkeitsstaat abgeschlossenen DBA ebenfalls
(teilweise) besteuern.152 Daraus resultierende Doppel-
besteuerungen konnten bilateral nicht mehr vermie-
den werden, weil zwischen Quellenstaat und Betriebs-
stattenstaat mangels Abkommensberechtigtem kein
DBA zur Anwendung kdme.153 Vielmehr ist es in Mehr-
staatenfdllen zur Vermeidung von Doppelbesteuerung
erforderlich, die Einkinfte dem (ggf. betriebsstattenlo-

OECD-MA gerade die bilaterale Verteilung der Besteue-
rungsrechte unabhdngig etwaiger Restriktionen durch
mit Drittstaaten geschlossene DBA ist.

148 Vgl. auch M. Lang, SWI 2015, 198 (200) mit dem Hin-
weis, dass fiir die Verteilung der Besteuerungsrechte im
bilateralen Fall ein anderes DBA nicht von Bedeutung
sein kann, dhnlich im Ergebnis auch Schaden/Franz,
Ubg 2008, 452 (456): Besteuerung der Betriebsstatte soll-
te nicht von Betriebsstatten in anderen Staaten abhdn-
gen.

149 Im Ergebnis offen, tendenziell aber befiirwortend BFH
v. 12.6.2013 (FN 13), Tz. 13; s. auch Sasseville/Vann in
Vann et al (FN 2), Art. 7 OECD-MA unter 5.2.; Arnold/
Sasseville in Arnold/Sasseville/Zolt (FN 113), S. 109
(117): without regard to the geographical source; zu der
sich daraus ergebenden Konkurrenz zu Art. 21 OECD-
MA s. Wassermeyer/Kaeser in Wassermeyer (FN 60),
Art. 21 OECD-MA Rz. 62; Tcherveniachki in Schonfeld/
Ditz (FN 2), Art. 21 OECD-MA Rz. 69. Dagegen erfassen
z.B. Art. 10, 11 und 12 OECD-MA nur bilaterale Zahlun-
gen.

150 Dazu Reimer in Reimer/Rust (FN 2), Art. 7 OECD-MA
Rz. 49.

151 A.A. moglicherweise Arnold/Sasseville in Arnold/Sasse-
ville/Zolt (FN 113), S. 109 (118) FN 28, die meinen, es sei
denkbar, das Besteuerungsrecht fiir Gewinne einer Dritt-
staaten-Betriebsstdtte im bilateralen Fall der Betriebsstat-
te im anderen Staat zuzurechnen, weil das betreffende
Abkommen keine Regelung fir diese Einkiinfte enthalte.
Arnold/Sasseville bezeichnen diese Auffassung jedoch
als ,unlikely”.

152 Sasseville/Vann in Vann et al (FN 2), Art. 7 OECD-MA
unter 3.3.1. mit dem Hinweis auf die drohende , source-
source double taxation” im Fall einer Attraktivkraft der
Betriebsstatte.

153 So stellvertretend Kosters, Asia-Pacific Tax Bulletin 2009,
372 (373).
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sen) Ansassigkeitsstaat zuzuordnen, welcher sein Be-
steuerungsrecht dann ggf. an den Drittstaat nach dem
einschlagigen DBA abtritt.154 Die (bilaterale) Abkom-
menssystematik belegt folglich die Notwendigkeit der
Existenz betriebsstattenloser Einkiinfte.

5. Teleologische Abkommensauslegung widerspricht
No-Floating-Income-Theorie

a) Voriiberlegungen zur teleologischen Auslegung

Das Ziel der DBA ist vorrangig die Vermeidung von
Doppelbesteuerung.1%> Um dieses Ziel zu erreichen,
ist das Abkommen nach Modglichkeit in beiden Staa-
ten einheitlich auszulegen, woraus die allg. anerkann-
te Forderung einer abkommensautonomen Auslegung
abgeleitet wird.156 Im Dienste einer autonomen Aus-
legung des Abkommens stehen insb. die Berticksich-
tigung des OECD-MA und des dazugehorigen Kom-
mentars (OECD-MK)157 sowie der Grundsatz der
Entscheidungsharmonie.'®® Disharmonische Ausle-
gungen sind nach Moglichkeit bereits im Ansatz zu ver-
meiden.’® Der Gedanke der Entscheidungsharmonie
spricht fur eine Auslegung, die sich an der von der
Mehrzahl der Staaten getibten Praxis orientiert.160 Al-
leingdnge der Staaten sind moglichst zu unterlassen.

b) Theorie widerspricht dem OECD-Musterkommentar

Wassermeyer rechtfertigt die Ablehnung von Floating
Income, weil die Moglichkeit betriebsstattenloser Ein-
kinfte keinen Riickhalt im OECD-MK erfahre.16! Da-
mit ware zwar noch nicht geklart, ob die Ablehnung
betriebsstattenloser Einkiinfte durch den OECD-MK

154 Vgl. im Einzelnen auch Tcherveniachki in Schonfeld/Ditz
(FN 2), Art. 21 OECD-MA Rz. 65.

155 Vgl. nur Schonfeld/Hdck in Schonfeld/Ditz (FN 2), Syste-
matik DBA Rz. 1. Die Notwendigkeit einer einheitlichen
Auslegung ergibt sich gleichermaBen, wenn man die
Vermeidung der doppelten Nichtbesteuerung als gleich-
rangiges Ziel der DBA betrachtet.

156 Stellvertretend Lehner in Vogel/Lehner (FN 2), Grund-
lagen des Abkommensrechts Rz. 113c m.w.N.

157 S. auch Wassermeyer in Wassermeyer (FN 60), Art.3
OECD-MA Rz. 78: ,herausragende Bedeutung”; einge-
hend jlingst Lehner in FS Frotscher, 2013, S. 383 (3891.)
m.w.N.

158 BFH v. 24.3.1999 — I R 114/97, BStBI. II 2000, 399, unter
B.IV.1.e)bb); v. 17.11.1999 (FN5), unter IL.3.d)cc); wv.
10.8.2006 (FN 127), unter II1.8.b)bb); v. 2.9.2009 (FN 86),
unter I1.2.b)cc); v. 28.4.2010 — I R 81/09, BStBI. II 2014,
754 Tz.17; vgl. allg. Lehner in Vogel/Lehner (FN 2),
Grundlagen des Abkommensrecht Rz. 113i; Lehner in
FS Spindler, 2011, S.329 (343) m.w.N.; s. auch Pleil/
Schwibinger, StuW 2016, 15 (16 ff.).

159 S. Gosch, ISR 2013, 87 (88); zum Konsensprinzip auch
Lehner in FS Kirchhof, Bd. II, 2013, S. 1635 ff.

160 Vgl. Wassermeyer, IStR 2010, 37 (40); s. auch Edgar/Hol-
land, Tax Notes International 2005, 525 (532) zum Erfor-
dernis einer einheitlichen Gewinnabgrenzung bei Be-
triebsstatten; Heintschel von Heinegg in Ipsen
(FN 111), § 12 Rz. 2 zur ,authentischen Auslegung” vol-
kerrechtlicher Vertrage.

161 Wassermeyer, IStR 2010, 241 (242).

162 Die Musterkommentierung zu Art. 7 OECD-MA fiihrt da-
bei im Wesentlichen aus, dass der Fremdvergleichs-
grundsatz maBgeblich fiir die Zuordnung von Einktinften
ist und in diesem Zusammenhang die von der Betriebs-
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gestiitzt wird, dennoch ist diese Aussage zu hinterfra-
gen.

Die wesentlichen Ausfuhrungen die Betriebsstatten-
zuordnung betreffend finden sich in der Musterkom-
mentierung zu den Betriebsstattenvorbehalten.162 Da-
raus ergeben sich drei (Zuordnungs-)Kriterien, die fur
die vorliegende Fragestellung relevant sind:163 (1) die
Besteuerung von Einkunften als Betriebsstattenein-
kiinfte erfordert eine wirtschaftliche Verbindung zur
Betriebsstatte, 164 was wiederum eng mit (2) der Ableh-
nung einer Attraktivkraft der Betriebsstatte, verbun-
den ist.165 Die Zuordnung basiere (3) nicht auf einer
Art gesetzlicher Vermutung oder gar Fiktion. Letzteres
unterstreicht das Erfordernis eines tatsachlich-wirt-
schaftlichen Zusammenhangs.

Die Theorie ist geeignet, eine Betriebsstattenzuord-
nung zu begrinden, selbst wenn die dafiir eigentlich
erforderliche wirtschaftliche Verbindung fehlt, weil
sich die Zuordnung auf Basis einer Attraktivkraft der
einzigen Betriebsstdatte vollzieht.166 Der OECD-MK
lehnt jedoch — im Einklang mit dem internationalen
Verstandnis'67 — eine Attraktivkraft der Betriebsstatte
ab. Ausweislich des OECD-MK soll eine Erfassung sol-
cher Einkiinfte, die nicht wirtschaftlich der Betriebs-
statte ,zuzurechnen” sind, unterbleiben und nicht auf
Basis einer Attraktivkraft erfolgen.168 Die Theorie wi-
derspricht als ZuordnungsmaBstab somit offensichtlich
dem OECD-MK.169

Wenngleich es sich terminologisch in beiden Fallen
scheinbar um dieselbe Attraktivkraft handelt, sind die
Auswirkungen der international bekannten Attraktiv-
kraft und der Attraktivkraft durch Ablehnung betriebs-

statte ausgetibten Funktionen zu beachten sind, vgl
Art. 7 Tz. 15 ff. OECD-MK 2014; die Musterkommentie-
rung zu Art. 13 OECD-MA verweist fiir Zwecke der Zu-
ordnung lediglich auf OECD, Attribution (FN 9).

163 S. zu den Kiriterien allg. die Musterkommentierung zu
den Betriebsstattenvorbehalten, Art. 10 Tz. 31 ff., Art. 11
Tz. 24 ff., Art. 12 Tz. 20 ff. OECD-MK 2014.

164 Bis einschlieBlich OECD-MK 2008 wurde eine wirkliche
Verbindung mit der Geschaftstatigkeit gefordert, s. z.B.
Art. 10 Tz. 32.1, Art. 11 Tz. 25.1, Art. 12 21.1 OECD-MK
2008. Seit dem OECD-MK 2010 besteht die wirtschaftli-
che Verbindung in der Ausiibung der wesentlichen Per-
sonalfunktionen in der Betriebsstdatte, s. z.B. Art. 10
Tz.32.1 OECD-MK 2014 sowie OECD, Attribution
(FN9), Part L.

165 Zur Ablehnung der Attraktivkraft auch Art.7 Tz. 12
und Art. 13 Tz. 27.1 OECD-MK 2014.

166 S. oben Abschn. IL.2. sowie zu den Auswirkungen der
Theorie Abschn. I11.4.b).

167 Vgl. Sasseville/Vann in Vann et al (FN 2), Art. 7 OECD-
MA unter 1.1.2.2.; Reimer in Reimer/Rust (FN 2), Art. 7
OECD-MA Rz. 72; Arnold/Sasseville in Arnold/Sassevil-
le/Zolt (FN 113), S. 109 (123); Niehaves in Haase (FN 3),
Art. 7 OECD-MA Rz. 26; Jacobs, Unternehmensbesteue-
rung (FN 5), S. 411; Schaumburg, Internationales Steuer-
recht (FN 3), Rz.16.275; Hansen, Zuordnung (FN 67),
S.123: OECD und ganz lUberwiegende Auffassung ge-
gen Attraktivkraft, s. auch Plansky, Gewinnzurechnung
(FN 97), S. 90 m.w.N.

168 Art. 7 Tz. 12 OECD-MK 2014.

169 Im Ergebnis dhnlich Meretzki in Flick/Wassermeyer/
Kempermann (FN 42), Art. 13 Rz. 94, 101; dem folgend
Hagemann/Kahlenberg/Kudert, Ubg 2014, 80 (88).
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stattenloser Einkiinfte andere. Nach der sog. ,force of
attraction” werden der Betriebsstatte nicht nur die
(wirtschaftlich) , zuzurechnenden” Einkiinfte zugeord-
net, sondern dariiber hinaus weitere Einkiinfte, die im
Betriebsstattenstaat erzielt werden.'7’0 Gemall, dem
Fremdvergleichsgrundsatz als tragender MaBstab der
Gewinnabgrenzung bei Betriebsstatten sollen Einkiinf-
te indes nur zugeordnet werden, wenn sie durch die
Betriebsstdtte erwirtschaftet werden.17! Um eine wirt-
schaftlich nicht gerechtfertigte Besteuerung zu vermei-
den, wird die Attraktivkraft deshalb von der OECD ab-
gelehnt.'”2 Die Ablehnung der Attraktivkraft dient
auch der Vermeidung von Doppelbesteuerung, welche
insb. in Mehrstaatensachverhalten droht.173 Der Ableh-
nung der Attraktivkraft kommt deshalb — weil sie un-
mittelbar dem Ziel der DBA dient — besondere Bedeu-
tung zu.'74 Von dieser Attraktivkraft ist die mit der
Theorie einhergehende Attraktivkraft zu unterschei-
den. Im Rahmen letzterer werden nicht nur Einkunfte
erfasst, die aus dem Betriebsstédttenstaat stammen, son-
dern dariiber hinaus samtliche Unternehmensgewinne
aus anderen Staaten.'”> Die Ablehnung betriebsstét-
tenloser Einktiinfte geht somit tiber die international be-
kannte Attraktivkraft hinaus.176 Es liegt auf der Hand,
dass diese weitergehende Attraktivkraft auch die Ge-
fahr von Doppelbesteuerungen erhoht und daher aus
teleologischer Sicht abzulehnen ist.177

Dieser Auffassung kann nicht entgegen gehalten wer-
den, eine Attraktivkraft sei angemessen, wenn die ge-
samte unternehmerische Tatigkeit durch eine Be-

170 Vgl. Arnold/Sasseville in Arnold/Sasseville/Zolt (FN 113),
S. 109 (117) FN 25 mit dem Hinweis auf die unbegrenzte
Attraktivkraft und die begrenzte Attraktivkraft; zu den
Auspragungen der Attraktivkraft Kroppen in Gosch/
Kroppen/Grotherr (FN 64), Art. 7 OECD-MA Rz. 72; Rei-
mer in Reimer/Rust (FN 2), Art. 7 OECD-MA Rz. 72; Sas-
seville/Vann in Vann et al (FN 2), Art. 7 OECD-MA unter
1.1.2.2.

171 S. BFH v. 17.10.2007 (FN 135), unter II.1.b)cc)bbb)cccc);
vgl. auch Niehaves in Haase (FN 3), Art. 7 OECD-MA
Rz.40 und 48; Wassermeyer in Kessler/Kroner/Kohler
(FN 7), § 7 Rz. 318; Hemmelrath in Vogel/Lehner (FN 2),
Art. 7 OECD-MA Rz. 42; Plansky, Gewinnzurechnung
(FN 97), S. 92.

172 Vgl. Hemmelrath in Vogel/Lehner (FN 2), Art. 7 OECD-
MA Rz. 42; Kroppen in Gosch/Kroppen/Grotherr (FN 64),
Art. 7 OECD-MA Rz. 73; vgl. auch Schon, World Tax
Journal 2009, 67 (95f.), der die Attraktivkraft treffend
als ,perfect example of a regulatory technique which
should be avoided” beschreibt.

173 Sasseville/Vann in Vann et al (FN 2), Art. 7 OECD-MA
unter 3.3.1. mit Hinweis auf die drohende ,source-source
double taxation”; s. auch Abschn. Ill.4.c).

174 Vgl. auch Hansen, Zuordnung (FN 67), S.123: Ableh-
nung einer Attraktivkraft ist die Kernaussage in Art. 7
Abs. 1 Satz 2 OECD-MA; in diesem Sinne auch Frot-
scher, Internationales Steuerrecht (FN 53), Rz. 488.

175 So z.B. BFH v. 12.6.2013 (FN 13), wo der BFH auf Basis
der Ablehnung betriebsstattenloser Einkiinfte aus GroB-
britannien stammende Zinsen, die an eine in Thailand
ansassige Person gezahlt wurden, der einzigen Betriebs-
statte in Deutschland zuordnete.

176 Entgegen Meretzki in Flick/Wassermeyer/Kempermann
(FN 42), Art. 13 Rz. 101 ist deshalb gerade nicht von einer
.eingeschrankten Attraktivkraft” zu sprechen, sondern
eher von einer globalen Attraktivkraft.
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triebsstatte ausgetibt wird.1”8 So naheliegend diese
Annahme ist, kann sie gleichwohl zu einer Zuordnung
auch ohne wirtschaftlichen Zusammenhang fithren
und damit dem OECD-MK widersprechen.1?9 In die-
sem Zusammenhang sei auf die im OECD-MK enthal-
tene Ablehnung jeglicher Vermutungen oder Fiktio-
nen im Rahmen der Zuordnung hingewiesen, welche
ebenfalls gegen die Vereinbarkeit der Theorie mit
dem OECD-MK spricht.180 Denn ausweislich der BFH-
Rspr. handelt es sich bei der Ablehnung betriebsstat-
tenloser Einkunfte gerade um eine (Zuordnungs-)Ver-
mutung!8!, ohne dass der notwendige wirtschaftliche
Zusammenhang uUberprift wird. Bemerkenswert ist je-
doch, dass auch der BFH eine Einkunfteabgrenzung
auf Basis von Vermutungen fiir nicht mit dem abkom-
mensrechtlichen Fremdvergleichsgrundsatz vereinbar
héalt: um eine Vermutung handelt es sich z.B. auch,
wenn eine Einkunftekorrektur einzig aufgrund einer
fehlenden im Voraus getroffenen Vereinbarung vor-
genommen wird, wie dies im Rahmen verdeckter
Gewinnausschiittungen bei beherrschenden Gesell-
schaftern geschieht.182 Der BFH hat jedoch die Unver-
einbarkeit einer solchen vermutenden Korrektur mit
dem abkommensrechtlichen Fremdvergleich fest-
gestellt und dabei den Gleichlauf von Art. 9 Abs. 1 und
Art. 7 Abs. 2 OECD-MA angedeutet.183 Soweit sich der
BFH im Rahmen von Art. 7 Abs. 2 OECD-MA einer Ver-
mutung als ZuordnungsmalBstab bedient, muss auch
hier die abkommensrechtliche Schrankenwirkung ein
solches Vorgehen sperren, weil Vermutungen mit dem
nach Art. 7 Abs. 2 OECD-MA malBgeblichen Fremd-

177 Auf eine damit moglicherweise einhergehende volker-
rechtswidrige Erfassung von Einkiinften aus anderen
Staaten ohne notwendigen ,genuine link"” sei hingewie-
sen. Zur Limitierung des Zugriffs auf Steuerauslander
bei fehlendem Inlandsbezug s. Hey, IWB 2004, Fach 3,
Gruppe 1, 2003 (2005); Schénfeld/Hdck in Schénfeld/Ditz
(FN 2), Systematik DBA Rz. 4; dhnlich auch Lehner in FS
Kirchhof, Bd. II, 2013, S. 1635: Volkerrechtlich ist Doppel-
besteuerung nur bei begriindetem Inlandsbezug nicht
unzuldssig.

178 In diesem Sinne aber Black, New Zealand Journal of Ta-
xation Law and Policy 2008, 197 (206).

179 Dies gilt insbesondere dann, wenn der Zuordnungs-
gegenstand, also die Unternehmensgewinne oder die
unternehmerischen Wirtschaftsgiiter, unter Riuickgriff
auf das (ggf. sehr weite) nationale Verstandnis bestimmt
werden. Vgl. auch Meretzki in Flick/Wassermeyer/Kem-
permann (FN 42), Art. 13 Rz. 94, der sich zur Vermeidung
solcher Rechtsfolgen fiir eine abkommensautonome Ab-
grenzung des ,Betriebsvermogens"” ausspricht.

180 Vgl. Stemler, Sondervergitungen (FN 26), S.153 mit
Hinweis auf eine fiktive Zuordnung durch die Theorie.

181 BFH v. 2.12.1992 (FN 13), unter II.6.: ,davon auszuge-
hen"”; in diesem Sinne auch BFH v. 19.5.2010 (FN 13),
Tz.27: ,Annahme".

182 Vgl. statt vieler Hey in Tipke/Lang (FN 7), § 11 Rz. 78:
keine unwiderlegbare Vermutung; Gosch/Roser in
Gosch, KStG?, § 8 Rz. 320: Vermutung einer gesellschaft-
lichen Uberlagerung; Gosch, BFH/PR 2013, 88: Regelver-
mutung.

183 BFH v. 11.10.2012 (FN91), Tz. 12; zum Gleichlauf von
Art. 7 Abs. 2 und Art. 9 Abs. 1 OECD-MA auch Kofler in
Reimer/Rust (FN2), Art.9 OECD-MA Rz.14 m.w.N;
Wassermeyer in Wassermeyer (FN 60), Art. 9 OECD-MA
Rz. 77a; Plansky, Gewinnzurechnung (FN 97), S. 131.
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vergleichsgrundsatz ebenso unvereinbar sind wie nach
Art. 9 Abs. 1 OECD-MA. 184

Ein auf der Ablehnung betriebsstattenloser Einkiinfte
basierender Zuordnungsmafstab widerspricht somit
den im OECD-MK vorgesehenen Zuordnungskriterien.
Entgegen der Auffassung von Wassermeyer'85 wird
folglich die Existenz von Floating Income sehr wohl
durch den OECD-MK gestiitzt, weil sie Resultat einer
an wirtschaftlichen Kriterien orientierten Auslegung ist
und nicht das Ergebnis eines vermutenden Rechtsver-
standnisses.

c) Theorie entspricht nicht einem internationalem
Verstdndnis

Um dem Ziel der Entscheidungsharmonie zu entspre-
chen, ist auch ein etwaiges internationales Verstandnis
zu untersuchen.186 Im steuerwissenschaftlichen Schrift-
tum finden sich bereits Ansatze einer qualitativ-empiri-
schen Methodik, um Erkenntnisse aus der Rechtspraxis
anderer Staaten abzuleiten.187

Soweit ersichtlich, wird die Frage einer moéglichen Be-
triebsstattenlosigkeit von Einktinften nur von deutsch-
sprachigen Autoren diskutiert.188 Verwundern kann
dies nicht, denn die Gewerbesteuer, aus der sich die
Ablehnung betriebsstattenloser Einkiinfte maBgeblich
herleitet,189 wird in der Mehrheit der Staaten nicht er-
hoben, weshalb der Problematik dort nicht die gleiche
Bedeutung wie in Deutschland zukommt.190 Stattdes-
sen finden sich einzig Hinweise darauf, dass andere
Staaten keine zwingende Betriebsstattenzuordnung
kennen.

Erwdhnenswert sind diesbeziiglich insb. zwei Ge-
richtsentscheidungen!9!: der niederlandische Hoge
Raad'9? negierte in einer Entscheidung die Zuordnung

184 Zur Unvereinbarkeit einer (vermuteten) Attraktivkraft
mit dem auf wirtschaftlichen Kriterien basierenden
Fremdvergleichsgrundsatz in Art. 7 Abs. 2 OECD-MA s.
Sasseville/Vann in Vann et al (FN 2), Art. 7 OECD-MA
unter 3.3.1.; Mitra/Sen in Cracea/Burgers, Permanent
Establishments, 2014, UN unter 3.3.; im Ergebnis auch
Cloer/Hagemann, SWI 2014, 303 (307).

185 IStR 2010, 241 (242).

186 Zur Bedeutung ausldandischer Gerichtsentscheidungen
als ,Inspirationsquelle” Reimer, IStR 2008, 551 (553f.);
Gosch, ISR 2013, 87 (90).

187 Vgl. dazu auch Kahlenberg/Kopec, StuW 2016, 159 (160),
FN 3 m.w.N. (in diesem Heft).

188 Fiir Osterreich ebenfalls gegen Floating Income Nowot-
ny, Betriebsstattengewinnermittlung (FN 78), S. 52; wohl
auch Staringer in Gassner/Lang/Lechner (FN 78), S. 223
(237); im englischsprachigen Schrifttum aus deutscher
Perspektive Kramer, Tax Notes International 2008, 761
(764); Kessler/Eicke, Tax Notes International 2009, 871
(875); Cloer/Hagemann, European Taxation 2014, 510
(514).

189 S. oben Abschn. II.1.

190 Mit diesem Hinweis bezliglich des Mitunternehmerkon-
zepts Wassermeyer, IStR 2010, 241 (242).

191 Fiur Zwecke der vorliegenden Untersuchung wurden
zahlreiche Gerichtsurteile zur Abkommensanwendung
in anderen Staaten untersucht, wobei insb. nach Konstel-
lationen gesucht wurde, bei denen nattirliche Personen
im anderen Staat einer Unternehmenstatigkeit nachgin-
gen. Hinweise auf eine der Theorie entsprechenden Vor-
gehensweise fanden sich dabei nicht. Als Ausgangspunkt
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von Beteiligungen zur niederldndischen Betriebsstatte
in Ermangelung eines wirtschaftlichen Zusammen-
hangs, wenngleich sich aulerhalb der Niederlande we-
der Personal noch Wirtschaftsgiiter und mithin auch
keine Betriebsstatte des Unternehmens befanden.193
Der Betriebsstattenlosigkeit der Wirtschaftsgtiter sowie
der daraus erzielten Einkiinfte wurde keine Bedeutung
beigemessen.194 Der kanadische Federal Court!9° judi-
zierte in einer Entscheidung zum DBA USA/Kanada
1942, dass eine in den USA ansassige nattirliche Person
Unternehmensgewinne erzielte, dabei jedoch weder in
den USA noch in Kanada eine Betriebsstatte unterhielt.
Zwar bestand eine Tatigkeit auch im Irak, das Gericht
machte jedoch keinerlei Anstalten, eine dortige Be-
triebsstatte bzw. einen wirtschaftlichen Zusammen-
hang zu prifen. Beide Gerichte akzeptierten folglich
betriebsstattenlose unternehmerische Wirtschaftsgtiter
bzw. Einkunfte.

Im Schrifttum wird die Moéglichkeit von Floating Inco-
me — wenngleich im Rahmen von Steuergestaltungs-
modellen — auch fiir die USA angenommen.'9% Da
nach deutschem Verstandnis die Theorie auch im An-
wendungsbereich der Missbrauchsvermeidung beach-
tet wird, 197 impliziert die Moglichkeit solcher Einkiinf-
te nach US-Recht wohl das Fehlen einer zwingenden
Betriebsstattenzuordnung.198 SchlieBlich ergibt sich
auch aus der polnischen Rechtspraxis ein Anhalts-
punkt daftr, dass der Betriebsstattenlosigkeit von Ein-
kiinften keine Bedeutung beigemessen wird: So wur-
de ein Darlehen eines deutschen Gesellschafters an
seine polnische KG dem (betriebsstattenlosen) Ansas-
sigkeitsstaat zugeordnet, weil es an der notwendigen
wirtschaftlichen Zugehorigkeit fehlte.199 Weil dabei
der Betriebsstattenvorbehalt gepriift wurde, ist offen-
bar vom Vorliegen von Unternehmensgewinnen aus-

der Analyse diente die Datenbank , Tax Treaty Case Law"
der IBFD Tax Research Platform, http://www.ibfd.org.

192 20.12.2002, BNB 2003/246, abrufbar unter: http://uitspra
ken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLLI:NL:HR:2002:
AF2257.

193 Dazu Boers/Vermeulen/Wisman in Reimer/Schmid/Orell
(FN 118), Rz. 83; Pijl, BIFD 2006, 351 (355).

194 Pijl, BIFD 2006, 351 (355) weist jedoch darauf hin, dass
die Vorinstanz eine Zuordnung zur Betriebsstdtte noch
bejaht hatte, weil die Unternehmenstdtigkeit nur durch
eine Betriebsstatte ausgetibt wurde.

195 16.12.1977 — Rs. C-1739-71, abrufbar unter: Tax Treaty
Case Law, IBFD Tax Research Platform, http://www.ibfd.
org.

196 S. Pinkernell, Steuergestaltung (FN 16), S. 150; Pinker-
nell, IStR-LB 2013, 59 (60) mit dem Hinweis auf nach
deutschem Recht nicht vorstellbares Floating Income
bzw. Ocean Income; davon zu unterscheiden ist das sog.
Stateless Income, vgl. dazu ausfiihrlich Kleinbard, Flori-
da Tax Review 2011, 699 (701 ff.).

197 So zuletzt BFH v. 11.3.2015 (FN 13) Tz. 9 zur Hinzurech-
nungsbesteuerung.

198 S. Pinkernell, Steuergestaltung (FN 16), S. 150: Floating
Income scheint nach US-Recht grds. moglich.

199 S. Verbindliche Auskunft des Direktors der Finanzkam-
mer Warschau (Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie) v.
11.5.2010 — IPPB5/423-72/10-4/1S, abrufbar unter: http://
www.epodatnik.pl/interpretacje-podatkowe/wykaz.php?
id=103603-2010-05-11-dyrektor-izby-skarbowej-w-wars
zawie-ippb5-423-72-10-4-is.
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gegangen worden und wurden folglich betriebsstat-
tenlose Unternehmensgewinne akzeptiert.200

Die Theorie wird nicht vom internationalen Verstand-
nis gestitzt, sondern scheint vielmehr — weil andere
Staaten offenbar betriebsstdattenlose Einkiinfte akzep-
tieren — mit dem internationalen Verstandnis inkom-
patibel zu sein.?0! Thre Durchfiihrung steht nicht in
Einklang mit der von der Mehrzahl der Staaten getb-
ten Praxis und widerspricht somit dem Grundsatz der
Entscheidungsharmonie.

d) Normentelos spricht ebenfalls gegen No-Floating-
Income-Theorie

Was die teleologische Auslegung von Abkommensnor-
men angeht, so wird neben dem (Abkommens-)Ziel
der Vermeidung von Doppelbesteuerung auch die Be-
ricksichtigung des Normzwecks gefordert.202 Auch
der BFH wendet in seiner Rspr. zur Betriebsstatten-
zuordnung eine teleologische Auslegung unter Be-
riicksichtigung des konkreten Zwecks der Zuord-
nungnorm an. Zweck der Zuordnung im Rahmen der
Betriebsstattenvorbehalte ist es demnach, Ertrage aus
Wirtschaftsglitern, die von der Betriebsstatte genutzt
werden und zum Ergebnis der Betriebsstatte beigetra-
gen haben, im Betriebsstdttenstaat zu besteuern.203
Dies korrespondiert mit dem Fremdvergleichsgrund-
satz, dem zufolge Einkiinfte nur insoweit zugeordnet
werden sollen, als die Betriebsstéatte sie erwirtschaftet
hat.204 Die Theorie kann indes zu einer Zuordnung
von Einkiinften fiihren, auch wenn es an dem erfor-
derlichen wirtschaftlichen Zusammenhang fehlt.205
GemadalB Art. 7 OECD-MA soll in diesen Fdllen eine
Besteuerung im Betriebsstattenstaat gerade nicht er-
folgen. Denn gem. Art. 7 OECD-MA erfordert die Be-
steuerung ein Uberschreiten der Betriebsstétten-
Schwelle.206 Tetztere beinhaltet jedoch neben einer
Betriebsstatte auch eine Zuordnung der Einktuinfte zu
dieser Betriebsstatte.207 Eine Zuordnung von Einkinf-
ten einzig aufgrund der anderenfalls drohenden Be-
triebsstattenlosigkeit widerspricht somit dem Zweck
der Zuordnung nach Art. 7 OECD-MA 208

IV. Thesenioérmiges Fazit

1. Besteht ein Unternehmen nur aus einer Betriebs-
statte, so greift im innerstaatlichen Steuerrecht ein

200 Vgl. nur Wassermeyer/Kaeser in Wassermeyer (FN 60),
Art. 10 OECD-MA Rz. 155: Betriebsstattenvorbehalt ist
nicht anwendbar, wenn keine Unternehmensgewinne
vorliegen; es ist indes darauf hinzuweisen, dass auch
der BFH im Rahmen von Art. 11 OECD-MA keine zwin-
gende Betriebsstattenzuordnung forderte und damit
Floating Income akzeptiert, BFH v. 17.10.2007 (FN 135),
unter II.1.b)cc)bbb)dddd); Meretzki, IStR 2009, 217 (221).
Angesichts der notwendigen einheitlichen Auslegung
(s. Abschn.Ill.4.b) ist diese Differenzierung jedoch in-
konsequent.

201 Im Ergebnis bereits Meretzki in Flick/Wassermeyer/
Kempermann (FN 42), Art. 13 Rz. 94, der treffend von ei-
nem ,Alleingang” spricht.

202 Vgl. auch M. Lang in Haarmann, Auslegung und An-
wendung von Doppelbesteuerungsabkommen, 2004,
S. 83 (981.); M. Lang, SWI 2015, 198 (208) mit dem Hin-
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eigenstandiger ZuordnungsmaBstab, dem zufolge
samtliche betrieblichen Einkunfte und Wirtschafts-
glter zwingend dieser einen Betriebsstatte zuzu-
ordnen sind. Notwendig soll diese zwingende Zu-
ordnung insb. aus gewerbesteuerlichen Grinden
sein.

2. Ohne sachliche Begriindung wird dieser Zuord-
nungsmalstab vom BFH in nunmehr st. Rspr. auch
im Anwendungsbereich von DBA angewendet.
Dies soll tiber einen Ruckgriff auf das innerstaatli-
che Recht gem. Art. 3 Abs. 2 OECD-MA gerechtfer-
tigt sein.

3. Dieser ZuordnungsmaBstab — die No-Floating-Inco-
me-Theorie — kann sich auf die Verteilung der Be-
steuerungsrechte zwischen den Vertragsstaaten
auswirken: Fehlt eine Betriebsstatte im Ansassig-
keitsstaat, so ordnet der BFH betriebliche Einkiinfte
und Wirtschaftsgiiter zwingend der Betriebsstatte
im anderen Staat zu. Im Ergebnis wird dadurch
das Besteuerungsrecht des Ansassigkeitsstaates be-
schrankt.

4. Eine derartige Attraktivkraft der einzigen Betriebs-
statte ist mit den Grundsatzen des Abkommens-
rechts nicht vereinbar. Grammatikalische, systemati-
sche und teleologische Aspekte der Abkommens-
auslegung sprechen gegen die Anwendung der
No-Floating-Income-Theorie. Die Zuordnung von
Einkiinften zu Betriebsstatten hat sich ausschlieBlich
nach wirtschaftlichen Kriterien zu richten.

5. Ein Ruckgriff auf den innerstaatlichen Zuordnungs-
mafstab in Gestalt der No-Floating-Income-Theorie
kann folglich auch nicht mit Art. 3 Abs.2 OECD-
MA gerechtfertigt werden. Sollten der BFH und mit
ihm die im Schrifttum tberwiegende Auffassung
weiterhin betriebsstattenlose Einkiinfte auch im
Abkommensrecht ablehnen, so erfordert dies eine
eingehende sachliche Begrindung dieses Zuord-
nungsmalstabs.

6. Aus wissenschaftstheoretischer Sicht spricht neben
der fehlenden Begrindung die Argumentation im
Rahmen der Abkommensauslegung gegen die No-
Floating-Income-Theorie. Die Theorie ist abkom-
mensrechtlich nicht begriindbar und kann nach
hier vertretener Auffassung nicht aufrechterhalten
werden.

weis, dass das Abkommensziel der Vermeidung von
Doppelbesteuerung viel zu allg. ist, um Riickschliisse
auf einzelne Vorschriften zu ziehen; einschrankend
wohl Gosch, ISR 2013, 87 (88): Telos der Norm tritt zu-
rick.

203 BFH v. 27.2.1991 (FN 127) unter I1.B.4.b); v. 27.2.1991 - 1
R 96/89, BFH/NV 1992, 385 unter II. B. 4. b); v. 31.5.1995
— I R 74/93, BStBL II 1995, 683 unter II. C. 2. b); dhnlich
auch OECD, Attribution (FN 9), Part I Rz. 9.

204 FN 171.

205 S. oben Abschn. I1.2. und II1.4.b).

206 Reimer in Reimer/Rust (FN 2), Art. 7 OECD-MA Rz. 56.

207 Sasseville/Vann in Vann et al (FN 2), Art. 7 OECD-MA
unter 3.1.1.

208 S. im Ergebnis auch Meretzki, IStR 2009, 217 (221); ahn-
lich auch Hagemann/Kahlenberg/Kudert, Ubg 2014, 80
(88).
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Im Kontext der Energiewende sehen sich die é6kologischen Lenkungsziele des Energie- und Stromsteuerrechts mit einem erwei-
terten Zielkanon konfrontiert, der neben Klimaschutzzielen separate Unterziele flir Energieeffizienz und den Ausbau erneuer-
barer Energien (EE) umfasst. Vor diesem Hintergrund wird eine Bestandsaufnahme vorgenommen, welche Lenkungswirkungen
vom bestehenden Energie- und Stromsteuerrecht hinsichtlich Klimaschutz, EE-Ausbau und Energieeffizienz ausgehen. Dabei
zeigt sich erheblicher Weiterentwicklungsbedarf, sofern die Energiebesteuerung kiinftig eine signifikante Rolle bei der Realisie-
rung der Energiewendeziele einnehmen soll.

In the context of the energy transition, the environmental steering purpose of electricity and energy taxation must fit into a wider
system of policy targets, encompassing climate change mitigation aims, but also separate targets for energy efficiency and the
expansion of renewable energy sources (RES). The following article undertakes an assessment of the steering effects that exist-
ing electricity and energy tax law has with regard to climate change mitigation, energy efficiency and RES expansion. The analy-
sis shows considerable scope for improvements, if electricity and energy taxes are to play a significant role in the implementation

of energy transition policy aims.

I. Einleitung

Ursprunglich als klassisches Verbrauchsteuerrecht mit
vorrangiger Finanzierungsfunktion konzipiert, hat sich
die Energiebesteuerung in Deutschland zu einem Teil
des Energieumweltrechts mit umweltpolitischer Len-
kungsfunktion entwickelt. Ausschlaggebend hierfiir
war die 6kologische Steuerreform von 1999, die fir das
gegenwartige System des Energie- und Stromsteuer-
rechts pragend bleibt.! Die Steuerreform zeichnete sich
durch eine doppelte Zielstellung aus: Zum einen sollte
die Verteuerung von Energie Anreize zur Verbesserung
der Energieeffizienz und Reduktion des Energiever-
brauchs setzen und hierdurch Beitrage zu Ressourcen-
schonung und Klimaschutz leisten; gleichzeitig zielte
die iliberwiegende Verwendung des Steueraufkom-

* Prof. Dr. iur. Michael Rodi, M.A., ist Inhaber des Lehrstuhls
fir Offentliches Recht, Finanzrecht, Umwelt- und Ener-
gierecht an der Ernst-Moritz-Arndt-Universitat Greifswald
und geschaftsfiihrender Direktor des Instituts fiir Klima-
schutz, Energie und Mobilitat (IKEM) in Berlin. Prof. Dr. rer.
pol. Erik Gawel ist Direktor des Instituts fiir Infrastruktur-
und Ressourcenmanagement der Universitat Leipzig und
Leiter des Departments Okonomie am Helmholtz-Zentrum
fur Umweltforschung — UFZ. Dr. rer. pol. Alexandra Purkus,
M.Sc. (Res), ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am UFZ. Ass.

mens fur eine Bezuschussung der Rentenversicherung
darauf ab, den Faktor Arbeit liber eine Senkung der
Lohnnebenkosten zu entlasten und zur Schaffung neu-
er Arbeitsplatze beizutragen.? Im Kontext der Energie-
wende sieht sich das Energie- und Stromsteuerrecht
mittlerweile jedoch einem erweiterten Zielkanon aus-
gesetzt, der neben ambitionierten Klimaschutzzielen
separate Unterziele fir Energieeffizienz, Energiever-
brauch und den Ausbau erneuerbarer Energien (EE)
umfasst.3 Gleichzeitig hat sich die Komplexitdt des
energie- und klimapolitischen Instrumentenmix’ er-
hoht. Eine umfassende Diskussion, welche Rolle eine
ggf. anzupassende Energie- und Strombesteuerung in-
nerhalb dieses Instrumentenmix’ einnehmen kann und
soll, steht noch aus — dies schlief3t die Frage ein, in Hin-
blick auf welches der Forderziele der Energiewende

iur. Anne Seegerist Regierungsratin bei der Berliner Senats-
verwaltung fir Finanzen und promoviert zum Thema.

1 Zu den Vorlaufersystemen s. Hansmeyer, in FS Grossekett-
ler, 2004, S. 101.

2 Vqgl. Ewringmann/Kohlhaas, WSI-Mitteilungen 12/2004,
683 (683 f.); Knigge/Gérlach, Die Okologische Steuerreform
— Auswirkungen auf Umwelt, Beschéaftigung und Innovati-
on, 2005, S. 3.

3 Vgl. BMWi/BMU, Energiekonzept fiir eine umweltschonende,
zuverldssige und bezahlbare Energieversorgung, 2010/2011.
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das Energie- und Stromsteuerrecht eine prioritdre Len-
kungswirkung austiben soll. Eine Forderwirkung in Be-
zug auf den Klimaschutz kann direkt ausgeiibt werden,
etwa durch eine Ausrichtung von Steuersatzen am
CO,-AusstoBl von Energieerzeugnissen; alternativ lasst
sich die Besteuerung auf die Unterziele EE-Férderung
oder Energieeffizienz ausrichten.# Hierdurch wird eine
indirekte Lenkungswirkung auf das Klimaschutzziel
bewirkt. Da auBler Synergien jedoch auch Zielkonflikte
auftreten konnen, etwa zwischen dem Setzen von all-
gemeinen Energieeffizienzanreizen und spezifischen
Impulsen zum EE-Ausbau, ist eine entsprechende Prio-
risierung erforderlich.

Voraussetzung hierfiir ist eine Bestandsaufnahme,
welche Regelungen im bestehenden Energie- und
Stromsteuerrecht eine Lenkungswirkung hinsichtlich
Klimaschutz, EE-Ausbau und Energieeffizienz entfal-
ten, und wo sich Friktionen zwischen der bestehenden
Steuersystematik und dem verdnderten Zielkanon er-
geben. Der folgende Artikel prasentiert Ergebnisse
einer solchen Bestandsaufnahme. Hierfiir werden zu-
nachst die Ausgangspunkte und Treiber fiir eine Re-
form des Energiesteuerrechts aufgezeigt; diese kon-
nen sich insbesondere aus dem Unionsrecht, dem im
Zeitablauf gewandelten Zielauftrag, sowie dem Abbau
von Verzerrungswirkungen ergeben (Abschnitt II).
Daraufhin wird analysiert, welche Forderwirkung das
bestehende Energie- und Stromsteuerregime auf den
Ausbau erneuerbarer Energien (Abschnitt III), die Ver-
besserung der Energieeffizienz (Abschnitt IV) und den
Klimaschutz (Abschnitt V) hat, und welche Weiterent-
wicklungsperspektiven jeweils bestehen. Hierbei ist zu
berticksichtigen, welche Relevanz dem Energie- und
Stromsteuerrecht im Zusammenspiel mit anderen ener-
gieumweltrechtlichen Normen zukommt. Abschnitt VI
nimmt eine abschlieBende Bewertung vor.

II. Ausgangspunkte und Treiber fiir eine Reform
des Energiesteuerrechts

1. Unionsrecht und seine Umsetzung in nationales
Recht

Klimaschutz ist eine rechtlich verbindliche Zielsetzung
der Europaischen Union; das ergibt sich primarrecht-
lich aus Art. 191 Abs. 1 sowie Art. 194 Abs. 1 AEUV.
Konkretisiert wurde dies insbesondere durch eine lang-
fristige Zielfestlegung des Europdischen Rates (Reduk-
tion des TreibhausgasausstoBes von 80-95 %) sowie
Dekadenziele in Bezug auf die Senkung von Treibhaus-
gasemissionen (2020: 30 %, 2030: 40 %), den Ausbau
Erneuerbarer Energien (2020: 20 %, 3030: 27 %) sowie
die Steigerung von Energieeffizienz (2020: 20 %).°

4 Vgl. Gawel/Purkus, Z{E 39 (2) 2015, 77 (80).

5 Europdischer Rat, Schlussfolgerungen vom 8./9.3.2007,
7224/1/07, Ziff. 29 ff.; Europdischer Rat, Schlussfolgerun-
gen vom 23./24.10.2014, 169/14, Schlussfolgerung 5,
Ziff. 1 ff.; Europédische Kommission, Fahrplan fiir den Uber-
gang zu einer wettbewerbsfadhigen CO,-armen Wirtschaft
bis 2050, KOM (2011) 112.

6 Richtlinie 2008/118/EG des Rates vom 16.12.2008 iiber das
allgemeine Verbrauchsteuersystem und zur Aufthebung der
Richtlinie 92/12/EWG, ABL Nr. L 9/12 vom 14.1.2009.

7 Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27.10.2003 zur Re-
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Nun miissen gemdl der umweltpolitischen Quer-
schnittsklausel des Art. 11 AEUV die Erfordernisse
des Umweltschutzes bei der Festlegung und Durch-
fuhrung von Unionspolitiken und -maBnahmen, ins-
besondere zur Férderung einer nachhaltigen Entwick-
lung, einbezogen werden. Allerdings werden hieraus
nur in Ausnahmefdllen justiziable Gesetzgebungsauf-
trage folgen. Dies gilt auch fiir die politisch nahelie-
gende Uberlegung, das Energiesteuerrecht starker auf
den klimaschutzpolitischen Auftrag auszurichten.

Es liegt nahe das Konzept der Umweltsteuern gerade
auch auf Energiesteuern anzuwenden und diesen auch
klimapolitische Funktionen zuzumessen. Das europdi-
sche Verbrauchsteuerrecht allgemein und das Energie-
steuerrecht im Besonderen wurde jedoch in erster Linie
unter dem Aspekt eines funktionierenden Binnen-
marktes und der Vermeidung von Wettbewerbsverzer-
rungen durch Harmonisierung von indirekten Steuern
konzeptioniert (Art. 113 AEUV). Die Verbrauchsteuer-
systemrichtlinie von 20086 und die Energiesteuerricht-
linie von 20037 sind deutlich von diesem Anliegen
gepragt. Sie konzentrieren sich weitgehend auf die
Harmonisierung von Strukturfragen (Steuererhebung,
Steueraufsicht etc.), die Festsetzung mengenbezo-
gener Mindeststeuersdatze sowie die Setzung eines
Rechtsrahmens fiir die Gewahrung von Steuervergiins-
tigungen. Die (zusatzliche) umwelt- und klimapoliti-
sche Ausrichtung der Energiesteuer-Richtlinie erhalt
erst an dieser Stelle eine gewisse Relevanz, indem sie
den Mitgliedstaaten Gestaltungsoptionen eréffnet.

Diese Vorgaben hat der deutsche Gesetzgeber durch
das Energiesteuergesetz (EnergieStG)2 sowie das
Stromsteuergesetz (StromStG)9 umgesetzt. Er hat dabei
unter Beachtung des europarechtlichen Rahmens im
Wesentlichen die verbrauchssteuerrechtliche Grund-
struktur der Energiesteuern erhalten. Dies gilt ins-
besondere fiir den starken Fokus auf die Besteuerung
von Mineraldlen und Strom. Umwelt- und klimapoliti-
sche Zielsetzungen wurden punktuell sukzessive in
das tradierte Steuersystem ,eingebaut”, wobei sicher-
lich die Okologische Steuerreform von 1999 einen
Meilenstein darstellt. Man merkt dem heute bestehen-
den deutschen Energiesteuerrecht diese inkrementelle
Entstehungsgeschichte mehr als deutlich an. Die nach-
tragliche Okologisierung des Energiesteuerrechts hat
zu erheblichen Verwerfungen in der Verbrauchsteuer-
systematik aber auch innerhalb der nachtraglich auf-
genommenen klimapolitischen Funktion gefiihrt.

Das Energie- und Stromsteuerrecht wurde seit 2006,
als die Mineraldlsteuer in das Energiesteuergesetz
(EnergieStG) uberfihrt wurde und Anforderungen der
EU-Energiesteuerrichtlinie (2003/96/EG)!° umgesetzt
wurden, allerdings nur punktuell weiterentwickelt, wo-

strukturierung der gemeinschaftlichen Rahmenvorschrif-
ten zur Besteuerung von Energieerzeugnissen und elektri-
schem Strom, ABI. Nr. L 283/51 vom 31.10.2003.

8 Energiesteuergesetz vom 15.7.2006, BGBL. I, 1534, zuletzt
gedndert durch Art. 239 der Verordnung vom 31.8.2015
(BGBL. 1, 1474).

9 Stromsteuergesetz vom 24.3.1999, BGBL. I, 378, zuletzt ge-
dndert durch Art. 242 der Verordnung vom 31.8.2015
(BGBL. 1, 1474).

10 ABL Nr. L 283 v. 31.10.2003, S. 51-70.
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bei zwischenzeitliche Reformen insbesondere auf Ver-
dnderungen im umfassenden Ausnahmen- und Ent-
lastungsregime abzielten.!! Eine systematische Ein-
bettung in den Instrumentenmix der Energiewende
blieb hingegen aus.

Mit einem Reformvorschlag zur Energiesteuerrichtlinie
unternahm die EU-Kommission 2011 einen VorstoB3, der
vorsah, bislang je nach Energieerzeugnis und Verwen-
dungszweck unterschiedlich ausgestaltete Steuersatze
auf eine einheitliche Bemessungsgrundlage in Form ei-
ner kombinierten Primérenergie- und CO,-AusstoB-
besteuerung umzustellen. Dieser Schritt sollte dazu
beitragen, die Forderwirkung der Energiebesteuerung
auf Klimaschutz, Energieeffizienz und EE-Ausbau zu
erhohen, bestehende Verzerrungswirkungen zuguns-
ten energiedichter und emissionsintensiver Energie-
erzeugnisse zu vermindern und eine verbesserte Koor-
dination mit dem europdischen Emissionshandelssys-
tem zu bewirken.12 Aufgrund erheblichen politischen
Widerstands in den Mitgliedstaaten wurde der Vor-
schlag jedoch 2015 zuriickgezogen.'3 Vorerst bleibt es
daher der nationalen Politikebene tiberlassen, eine
Weiterentwicklung des Energie- und Stromsteuer-
rechts in Bezug auf den Zielzusammenhang der Ener-
giewende zu priifen.

2. Wandel im Zielauitrag?

Neben dem Fiskalziel der Aufkommenserzielung strebt
die 6kologische Steuerreform von 1999 eine indirekte
Wirkung auf das Klimaschutzziel an, indem Anreize fiir
Energiesparen, Energieeffizienzverbesserungen sowie
punktuell auch den Ausbau von EE gesetzt werden.4
In der Gestaltung von Energie- und Stromsteuern fin-
den jedoch noch vielfdltige andere Ziele Ausdruck.
Hierzu gehoren Ziele, die auf eine Verbesserung des
Allokationsergebnisses abzielen, wie die Vermeidung
von internationalen und intermodalen Wettbewerbs-
verzerrungen (zwischen landerbezogenen Unter-
nehmensstandorten und Verkehrstragern) sowie die
Forderung spezifischer, umweltschonender oder inno-
vativer Technologien.!> Doch auch distributiv moti-
vierte sozial-, industrie- und agrarpolitische Zielstel-
lungen beziiglich der Belastung bestimmter Sektoren
und Wirtschaftsbereiche sind relevant. Diese Zielviel-
falt wird durch ein breites und komplexes Ausnahme-
und Entlastungsregime adressiert, das gleichzeitig je-
doch die Konsistenz und Kosteneffizienz von Beitra-
gen zu jedem individuellen Ziel beeintrachtigt.

11 Vgl. Soyk, Energie- und Stromsteuerrecht3, 2013, S. 21 f.
Rz. 55 ff.; Khazzoum/Kudla/Reuter, Energie und Steuern,
2011, S. 26; Schiebold/Liebheit, EnWZ 2014, 64.

12 Vgl. Vorschlag der Europdischen Kommission fiir eine
Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 2003/
96/EG zur Restrukturierung der gemeinschaftlichen Rah-
menvorschriften zur Besteuerung von Energieerzeugnis-
sen und elektrischem Strom KOM (2011) 169/3, S.2f,;
Mitteilung der Europdischen Kommission an das Europai-
sche Parlament, den Rat und den Europaischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss Intelligentere Energiebe-
steuerung in der EU: Vorschlag fiir eine Anderung der
Energiesteuerrichtlinie KOM (2011) 168/3, S. 3 ff.

13 Siehe http://ec.europa.eu/atwork/pdf/cwp_2015_withdraw
als_en.pdf [23.9.2015].

14 Vgl. BT-Drucks. 14/40 v. 17.11.1998, S. 1; dazu Wundrack
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Seit Einfiihrung der o6kologischen Steuerreform hat
sich das politische Zielumfeld jedoch geandert — ins-
besondere wurden ambitionierte, separate Ziele fir
Klimaschutz, EE und die Reduzierung des Primdarener-
gieverbrauchs adoptiert.16 Diese wurden zudem durch
eine Vielzahl von auBersteuerlichen Instrumenten un-
terlegt.'? Vor dem Hintergrund dieses verdnderten
Ziel- und Instrumentenzusammenhangs ist daher die
Ausrichtung der Energie- und Stromsteuern zu uber-
prifen, und die in ihnen zum Ausdruck kommende
Balance zwischen Zielkonflikten neu zu bewerten. Ei-
ne konsistente Eingliederung in den Instrumentenmix
setzt insbesondere eine Entscheidung voraus, ob und
an welcher Stelle Energie- und Stromsteuern eine
direkte Lenkungswirkung auf das Klimaschutzziel
austiben sollen, oder eine indirekte mittels einer ver-
starkten Ausrichtung auf EE- oder Energieeffizienzfor-
derziele.

3. Abbau von Verzerrungswirkungen

Im Verbund mit weiteren, vornehmlich sektoralen
Politikinstrumenten beeinflussen Energie- und Strom-
steuern Entscheidungen tiiber die Allokation einer
Vielzahl von Energieerzeugnissen, die von gewerb-
lichen Akteuren sowie Haushalten zur Erzeugung von
Strom, Warme und Verkehrsdienstleistungen einge-
setzt werden. Was die Effektivitat und Kosteneffizienz
von Lenkungsimpulsen angeht, erweist sich dabei als
problematisch, dass Steuersatze nicht auf eine einheit-
liche Bemessungsgrundlage ausgerichtet sind — wie
etwa den CO,-Ausstof3 bei einer direkten Ausrichtung
der Steuern auf das Klimaschutzziel, oder den Ener-
giegehalt bei einer prioritdiren Energieeffizienzf{or-
derung. Stattdessen sind Besteuerungsgrundlagen du-
Berst heterogen: Je nach Energieerzeugnis beziehen
sich Steuersdtze auf Volumen, Gewicht oder Primar-
energiegehalt (§ 2 EnergieStG). Steuertarife unter-
scheiden sich zudem in Regeltarife und ermaBigte
Heizstofftarife, und fiir bestimmte Kombinationen aus
Verwendungsarten und Energieerzeugnissen kommen
Steuerbefreiungen, -ermaBigungen und -entlastungen
zum Tragen.!®8 Entsprechend fallen je nach Energie-
erzeugnis, aber auch je nach Verwendungszweck An-
reize fur Investitionen in Klimaschutz, Energieeffizienz
oder ggf. EE unterschiedlich stark aus.!® Insbesondere
ist es in den einzelnen Verwendungsbereichen ratio-
nal, hoch besteuerte Energieerzeugnisse durch niedrig
besteuerte zu ersetzen, solange dies kostenguinstiger
zu realisieren ist als Investitionen in Energieeffizienz.

in Bongartz, Energiesteuer, Stromsteuer, Zolltarif und Ne-
bengesetze?, § 9 StromStG Rz. 2.

15 Vgl. BT-Drucks. 14/40 v. 17.11.1998; BMF, 24. Subventi-
onsbericht, 2013, Anlage 2 und Anlage 8; Copenhagen
Economics in Thoéne/Schmidt/Heinemann, Evaluierung
von Steuervergiinstigungen, 2009, S. 221.

16 Vgl. BMWi/BMU, Energiekonzept fiir eine umweltscho-
nende, zuverlassige und bezahlbare Energieversorgung,
2010/2011.

17 Siehe etwa Rodi et al., Das Klimaschutzrecht des Bundes,
2011.

18 Vgl. Soyk, Energie- und Stromsteuerrecht3, 2013; Khaz-
zoum/Kudla/Reuter, Energie und Steuern, 2011; Méhlen-
kamp/Milewski, EnergieStG/StromStG; Bongartz, Ener-
giesteuer, Stromsteuer, Zolltarif und Nebengesetze?.

19 Vgl. Gawel/Purkus, Z{E 39 (2) 2015, 77 (88 ff.).
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Die uneinheitliche Ausgestaltung der Besteuerung im-
pliziert aber, dass Substitutionsbeziehungen nicht not-
wendigerweise zugunsten von klimafreundlicheren
Energieerzeugnissen vonstattengehen (s. V).20

III. Férderwirkung auf erneuerbare Energien —
Stand und Perspektiven

Die Forderung erneuerbarer Energien (EE) erfolgt im
Rahmen des Strom- und Energiesteuerrechts indirekt
uber die Lenkungswirkung von Steuererleichterun-
gen, die fur alle Sektoren (Strom, Warme/Kalte und
Verkehr) verteilt iiber das Strom- und das Energiesteu-
ergesetz zu finden sind. Steuererleichterungen verrin-
gern die Preise von EE im Vergleich zu fossilen Substi-
tuten, und verbessern so die Wettbewerbsfahigkeit von
EE in den jeweiligen Sektoren.

1. Erneuerbare Energien-Begriff

Welche Energieformen unter den Begriff der EE fallen
und damit steuerlich begunstigt werden sollen, ist je-
doch nicht einheitlich definiert. Eine Art Legaldefiniti-
on des EE-Begriffs lasst sich lediglich in §2 Nr. 7
StromStG finden. Hiernach handelt es sich um Strom
aus erneuerbaren Energietragern, wenn er ausschlie(3-
lich aus Wasserkraft, Windkraft, Sonnenenergie, Erd-
warme, Deponiegas, Kldargas oder aus Biomasse?!
erzeugt wird. Ausgenommen ist Strom aus Wasser-
kraftwerken mit einer installierten Generatorleistung
uber 10 Megawatt. § 2 Nr. 7 StromStG definiert somit
nicht ausdriicklich den Begriff der EE, sondern zahlt
die im Rahmen des Stromsteuergesetzes anerkannten
erneuerbaren Primdrenergietrager auf, um den An-
wendungsbereich der Steuerbefreiung des § 9 Abs. 1
Nr. 1 StromStG einzugrenzen. Weitere Relevanz be-
sitzt die Legaldefinition des § 2 Nr. 7 StromStG derzeit
nicht.

Das Energiesteuergesetz verzichtet auf eine Klarstel-
lung des EE-Begriffs und privilegiert bestimmte EE
uber die Auswahl des Steuergegenstandes und tber
entsprechende Steuererleichterungen. So fallen Son-
nenenergie, Erdwarme oder Windenergie mangels ih-
rer Eigenschaft als Waren nicht unter die steuerbaren
Energieerzeugnisse des § 1 Abs. 2 und 3 EnergieStG
und sind damit nicht Steuergegenstand. Auch Torf,
Brennholz und Holzkohle gelten nicht als Energie-
erzeugnisse (§1 Abs.3 S.1 EnergieStG).22 Andere
Energieerzeugnisse, die als Heiz- oder Kraftstoff ver-
wendet werden kénnen, unterliegen hingegen grund-
satzlich der Besteuerung.23 So sind Deponie- und Klar-
gas sowie andere Biomasseerzeugnisse, obwohl diese
im Rahmen anderer Gesetze - insbesondere im Rah-

20 Siehe dazu Harding/Martini/Thomas, Economics of Ener-
gy & Environmental Policy 3 (1) 2014, 19 (32 ff.); Kohlhaas,
Gesamtwirtschaftliche Effekte der 6kologischen Steuerre-
form, 2005, S. 18 f£.

21 Der 2013 neu geschaffene § 1b Abs. 2 StromStV enthalt
nunmehr eine Legaldefinition fiir den Begriff der Biomas-
se. Mit dem Ziel die Rechtssicherheit bei der Anwendung
der Vorschrift des § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG zu erhohen,
wird schlicht auf die BiomasseV (Biomasseverordnung
vom 21.7.2001, BGBI. I 2001, 1234, zuletzt gedndert durch
Art. 12 des Gesetzes vom 21.7.2014, BGBL. I 2014, 1066)
in der jeweils geltenden Fassung verwiesen.
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men des StromStG - als EE anerkannt sind, Steuer-
gegenstand des EnergieStG (§ 1 Abs. 2 und 3). Von der
Besteuerung ausgenommen sind lediglich die Feststof-
fe, aus deren Vergarung die genannten Gase gewon-
nen werden (§ 1b Abs. 1 EnergieStV24). Hiernach ge-
hoéren Waren wie Klarschlamm, Siedlungsabfélle und
andere niederkalorische Abfdlle nicht zu den Energie-
erzeugnissen des § 1 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 EnergieStG, was
dem Bedurfnis der Wirtschaft entspricht, nicht mehr
benotigte Energieerzeugnisse ohne steuerliche Belas-
tung entsorgen zu koénnen.2> Die Besteuerung von
Biokraftstoffen, wie pflanzliche Ole, Bioethanol und
Biodiesel, ist hingegen der ausnahmslosen Besteue-
rung von Energietragern, die als Heiz- oder Kraftstoff
verwendet werden, geschuldet. Das EnergieStG orien-
tiert sich hierbei an den klaren Vorgaben der Energie-
steuerrichtlinie (2003/96/EG).26 So soll auch im Be-
reich der EE der Verbrauch von Energie insgesamt
verteuert werden, um so zur Energieeinsparung anzu-
regen.?? Eine Privilegierung von EE erfolgt in diesem
Rahmen lediglich tber gezielte Steuererleichterun-
gen. So bietet z.B. die Steuerentlastung des § 50 Ener-
gieStG einen Anreiz zur vorrangigen Nutzung von
Biokraftstoffen. Eine entsprechende Privilegierung fiir
Klargas und Deponiegas enthélt die Steuerbefreiung
des § 28 EnergieStG.

2. Strom aus erneuerbaren Energien

Neben der marktintegrativen Foérderung von Strom
aus EE durch das Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer
Energien (EEG) enthalten § 9 Abs.1 Nr. 1 StromStG
eine Steuerbefreiung fiur Strom aus EE und § 28
EnergieStG eine Steuerbefreiung fiir gasférmige Ener-
gieerzeugnisse, die zum Antrieb von Verbrennungs-
motoren in begunstigten Anlagen (§ 3 EnergieStG)
verwendet werden.

Die Steuerbefreiung des § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG will
die vorrangige Nutzung von Strom aus EE i.S.d. § 2
Nr. 7 StromStG anreizen, sofern dieser aus einem
ausschlieflich mit Strom aus erneuerbaren Energie-
tragern gespeisten Netz oder einer entsprechenden
Leitung entnommen wird. Das heif}t es ist sowohl Vo-
raussetzung fir die Anwendung des § 9 Abs. 1 Nr. 1
StromStG, dass der erzeugte Strom ausschlieBlich aus
EE erzeugt wird, als auch, dass der entnommene ,gri-
ne" Strom aus einem Netz stammt, welches aus-
schlieBlich mit ,grinem” Strom gespeist wurde. Be-
glnstigt ist grundsatzlich der Steuerschuldner, also in
der Regel der Versorger oder Eigenerzeuger (§ 5 Abs. 2
StromStG). Die engen Voraussetzungen der Entnahme
des ,griinen” Stroms aus einem ,griinen” Netz be-
grenzen allerdings den Anwendungsbereich der Steu-

22 Vgl. Soyk, Energie- und Stromsteuerrecht3, 2013, S. 96
Rz.269; Milewski in Mohlenkamp/ders., EnergieStG/
StromStG, § 1 EnergieStG Rz. 25.

23 Naher hierzu Friedrich, DB 2008, 2674 (2675).

24 Eingefiigt durch Art. 1 Nr. 3 der Verordnung zur Ande-
rung der Energiesteuer- und der Stromsteuer-Durchfiih-
rungsverordnung v. 20.9.2011, BGBI. 12011, 1890.

25 Vgl. Milewski in Mbohlenkamp/ders., EnergieStG/
StromStG, § 1 EnergieStG Rz. 26.

26 EnergieStRL 2003/96/EG, ABI. Nr.L 283 v. 31.10.2003,
51-70.

27 Vgl. Stein/Thoms, BB 2009, 1452.
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erbefreiung faktisch auf die Eigenerzeugung und
lokale Direktvermarktung (mit Strombezug tber Di-
rektleitungen).28

Eine Forderung der Herstellung von Strom aus EE er-
gibt sich daneben aus § 28 Satz 1 Nr. 1 EnergieStG,
wenn der Stromerzeuger gasférmige Biokraft- und
Bioheizstoffe in einer begunstigten Anlage (§ 3 Ener-
gieStG), wie ortsfeste Stromerzeugungsanlagen oder
Kraft-Warme-Kopplungsanlagen (KWK-Anlagen) mit
einem Jahresnutzungsgrad von mindestens 60 Prozent,
zum Antrieb von Gasturbinen und Verbrennungsmoto-
ren nutzt. §28 Satz1 Nr.1 EnergieStG befreit na-
mentlich gasférmige Biokraft- und Bioheizstoffe, unver-
mischt mit anderen Energieerzeugnissen, und gas-
formige Kohlenwasserstoffe, die aus dem biologisch
abbaubaren Anteil von Abfdllen gewonnen werden
und bei der Lagerung von Abfallen oder bei der Abwas-
serreinigung anfallen (z.B. Deponiegas und Klargas).
Die begunstigten Biokraft- und Bioheizstoffe miissen
ausschlieflich aus Biomasse im Sinne der Biomassever-
ordnung?? bestehen (§ la Satz 1 Nr. 13a EnergieStG).
Voraussetzung ist allerdings auch hier, dass die be-
glnstigten Biogase zunadchst unvermischt in den Ver-
wendungsbereich des Stromerzeugers gelangt sind.
Die Einspeisung dieser Gase in ein herkémmliches Lei-
tungsnetz fithrt regelmdBig zu einer Vermischung, so
dass die Steuerbefreiung entfdllt.30 Insbesondere ist
Biogas, das zu Biomethan aufbereitet und in das Erd-
gasnetz eingespeist wurde, hierdurch nicht von der
Steuerbefreiung umfasst. Dies hat erhebliche Auswir-
kungen auf den Anwendungsbereich der Steuerbefrei-
ung, denn auch hier ist fir eine vom Erzeugungsort ge-
trennte Verwendung der Biogase ein ,grunes” Gasnetz
erforderlich, welches derzeit nicht existiert. Ein nach-
tragliches Vermischen mit anderen Energieerzeugnis-
sen unmittelbar vor der Verwendung der Biogase ist
hingegen unschéadlich fiir die Steuerbefreiung (§ 28
Satz 2 EnergieStG).

Im Ergebnis also setzen § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG und
§ 28 Satz 1 Nr. 1 EnergieStG Anreize fiir die Eigen-
erzeugung von EE bzw. den dezentralen Bezug von
EE-Strom oder Biogasen uber Direktleitungen. Eine
Anreizwirkung fir die EE-Eigenerzeugung von Strom
ergibt sich dabei insbesondere im Zusammenspiel mit

28 Vgl. Khazzoum/Kudla/Reuter, Energie und Steuern, 2011,
S. 58; Wundrack in Bongartz, Energiesteuer, Stromsteuer,
Zolltarif und Nebengesetze?, § 9 StromStG Rz. 6; Gawel
in Kloepfer, Umweltschutz als Rechtsprivileg, 2014, S. 35
(45); Bausch, CuR 2014, 63 (64).

29 Biomasseverordnung v. 21.6.2001, BGBL. I 2001, 1234, die
durch die Verordnung vom 9.8.2005, BGBI. I 2005, 2419,
gedandert worden ist, in der jeweils geltenden Fassung.

30 Vgl. Schréder-Schallenberg in Bongartz, Energiesteuer,
Stromsteuer, Zolltarif und Nebengesetze, § 28 EnergieStG
Rz. 23.

31 Vgl. Bardt et al., ZfE 38 (2) 2014, 83 (84 ff.); Moench/Wag-
ner/Wrede, Rechtsfragen des Eigenverbrauchs und des
Direktverbrauchs von Strom durch Dritte aus Photovol-
taikanlagen, 2013; Mikesi¢/Thieme/Strauch, Juristische
Prifung der Befreiung der Eigenerzeugung von der EEG-
Umlage nach § 37 Abs. 1 u. 3 EEG, 2012.

32 Vgl. Bardt et al., ZfE 38 (2) 2014, 83 (94 ff.); Jdgemann/
Hagspiel/Lindenberger, The economic inefficiency of grid
parity: The case of German photovoltaics, 2013; Frondel/
Schmidt/Vance, ,Griner” Strom gleich guter Strom? Wa-
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weiteren Entlastungen des Selbstverbrauchs in ener-
giewirtschaftlichen Abgaben und Umlagen.3! Unter
Effizienzgesichtspunkten stellt sich die hierdurch be-
wirkte Verzerrung von Allokationsentscheidungen bei
der Wahl von Energieerzeugungstechnologien und
der Wahl zwischen Fremdbezug oder Eigenerzeugung
als problematisch dar.32 Begiinstigungen kénnen dazu
fihren, dass der Eigenerzeugung von Strom in An-
lagen mit vergleichsweise hohen Stromgestehungs-
kosten (z.B. in kleinen Photovoltaik-Anlagen) der Vor-
zug gegeben wird gegentber einem Fremdbezug von
Strom, der in Anlagen mit niedrigeren Stromge-
stehungskosten erzeugt wurde (z.B. in Windkraftan-
lagen). AuBerdem bestehen fur begunstigte Eigen-
erzeuger keine Anreize fiir ein systemdienliches
Einspeiseverhalten oder flexible Reaktionen auf Markt-
preissignale.33 Langfristig kann dies zu ineffizienten
Versorgungsstrukturen fiithren. Gleichzeitig besteht
hinsichtlich des Klimaschutzbeitrags kein Unterschied
zwischen eigenerzeugtem und fremdbezogenen EE-
Strom, der die stromsteuerliche Ungleichbehandlung
rechtfertigen wiirde.

Neben einer Einschrankung von Selbstverbrauchs-
beguinstigungen34 wird dementsprechend mitunter
vorgeschlagen, die Befreiung nach §9 Abs.1 Nr. 1
StromStG auf aus dem offentlichen Netz bezogenen
EE-Strom auszudehnen, sofern er als Griunstrom zertifi-
ziert ist.35 Hierdurch wiirde ein alternativer Fordertat-
bestand zum EEG fur EE nahe der Wettbewerbsfahig-
keit geschaffen. Diese Weiterentwicklungsperspektive
ist allerdings aus verschiedenen Griinden kritisch zu
beurteilen. Scheiden niedrig vergtitete EE aus der
EEG-Vergiitung aus, um sich als Griinstrom zertifizie-
ren zu lassen und eine Steuerbefreiung in Anspruch
zu nehmen, findet eine Verschiebung der Forderlasten
von EEG-Umlage zu o6ffentlicher Hand statt — ob eine
Nettoférderwirkung entsteht, ist hingegen unklar.36 In
dem MaBe, in dem EE zur tragenden Saule des Strom-
systems werden, wirde eine Ausweitung der Befrei-
ung zudem die Aufkommenswirkung der Stromsteuer
erheblich beeintrachtigen.3? Hierbei ist auch zu be-
achten, dass nach Rechtsprechung des EuGH in der
Sache ,Outokumpu Oy" Stromsteuerbefreiungen auf
Stromimporte aus anderen EU-Mitgliedstaaten aus-
gedehnt werden miissten.38 Gleichzeitig entstehen

rum Solarférderung ein teurer Irrtum ist, 2014, S. 5.

33 Vgl. Connect Energy Economics, Leitstudie Strommarkt,
2014, S.99; Bardt et al., ZfE 38 (2) 2014, 83 (96); BT-
Drucks. 18/1304 v. 5.5.2014, S. 106.

34 Vgl. Bardt et al., Z{E 38 (2) 2014, 83 (96); Bode/Groscurth,
ET 2013, 39.

35 So etwa BMU, Verbesserung der Systemintegration der
Erneuerbaren Energien im Strombereich, 2008, S. 24 ff.; s.
auch http://www.bee-ev.de/home/presse/mitteilungen/de
tailansicht/eeg-umlage-2013-foerderbetrag-fuer-erneuer
bare-energien-steigt-auf-23-cent-pro-kilowattstunde-
strom/[30.9.2015].

36 Vgl. Gawel/Purkus, ZfE 39 (2) 2015, 77 (93).

37 Diekmann/GroBmann/Lehr, Wirkungen des Ausbaus er-
neuerbarer Energien auf Steuern und Sozialabgaben,
2013, S. 2 ff.

38 Vgl. EuGH v. 2.4.1998 — Rs. C-213/96, Slg. 1998, 1-1777;
dazu Mohlenkamp in dies./Milewski, EnergieStG/Strom-
StG, § 9 StromStG Rz. 2; Meyer et al., Klimaschutzorien-
tierte Reform statt Senkung der Stromsteuer, 2012, S. 13.
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Konflikte zum Energieeffizienzziel der Stromsteuer.
Auch wenn EE hinsichtlich ihrer Umweltbilanzen kla-
re Vorteile im Vergleich zu konventioneller Energie-
erzeugung aufweisen, sind sie dennoch mit vielfalti-
gen externen Raumkosten verbunden (etwa in den
Bereichen Wohnumfeld-, Gewdsser-, Natur- und Arten-
schutz), so dass das Setzen steuerlicher Anreize fiir eine
effiziente Verwendung erneuerbar erzeugten Stroms
winschenswert bleibt.39 Zudem ist die Energietréager-
wahl im Stromsektor bereits vielfdltig instrumentell
unterlegt (z.B. mit EEG, Emissionshandel und AtomG),
wdahrend der Stromsteuer als 6konomisches Instru-
ment zur kosteneffizienten Adressierung des Strom-
verbrauchs eine wichtige Alleinstellung zukommt.40
Daher empfiehlt es sich, die Stromsteuer prioritar auf
eine energietrageribergreifende Energieeffizienzfor-
derung hin weiter zu entwickeln.

3. Warme/Kilte aus erneuerbaren Energien

Eine Forderungswirkung im Bereich der Warme-/Kal-
tegewinnung aus EE ergibt sich zum einen direkt aus
den ordnungsrechtlichen Vorgaben und dem Markt-
anreizprogramm (MAP) des Gesetzes zur Forderung
Erneuerbarer Energien im Warmebereich (EEWar-
meQ).

Zum anderen wird durch die Festlegung der steuer-
baren Energieerzeugnisse in § 1 Abs. 2 und 3 Energie-
StG und durch die Steuerbefreiung des § 28 Energie-
StG eine indirekte Forderung erreicht. So unterliegen
einerseits die fiir den Warmesektor bedeutsamen er-
neuerbaren Energietrager, wie Sonnenenergie, Erd-
warme und Holz, nicht der Besteuerung. Andererseits
ergibt sich eine Forderung aus § 28 EnergieStG, soweit
bestimmte Biogase zum Verheizen genutzt werden. Die
Verwendung zum Verheizen ist nicht an die Verwen-
dung in einer begiinstigten Anlage (§ 3 EnergieStQG)
gekniipft und liegt immer dann vor, wenn Energie-
erzeugnisse zur Erzeugung von Warme verbrannt wer-
den (§ 1a Nr. 12 EnergieStG). Beim Verheizen kommt
es somit vorrangig auf die gezielte Nutzung der War-
me an, unabhangig vom Zweck des Warmeeinsatzes.
Die Warme kann z.B. zum Beheizen von Gebauden
oder zur Bearbeitung von Stoffen in industriellen Pro-
zessen dienen.*!

Zudem dient hierneben auch die bereits erwahnte
Verwendung von Biogasen in KWK-Anlagen neben
der Stromgewinnung zu einem gewissen Anteil der
Warmegewinnung, so dass auch diese Verwendungs-
variante des § 28 EnergieStG eine Forderungswirkung
auf die Verwendung von Biogas im Warmesektor ent-
faltet. Wie bereits in Bezug auf die Stromerzeugung
beschrieben wird jedoch durch das Erfordernis der un-

39 Vgl. Gawel in Kloepfer (FN 28), S. 35 (47).

40 Vgl. Gawel/Purkus, ZfE 39 (2) 2015, 77 (99).

41 Vgl. Soyk in Friedrich, Energiesteuern, Stand: 6.12.2013,
§ la EnergieStG Rz. 52.

42 Vgl. Bach, DIW-Wochenbericht 14/2009, 218 (220 f.).

43 Vql. Ecofys et al., Vorbereitung und Begleitung bei der Er-
stellung eines Erfahrungsberichtes gem. § 18 Erneuer-
bare-Energien-Warmegesetz, 2013, S. 329 {f.

44 Vql. Pearce, Energy Economics 28 (2) 2006, 149 (155 f.).

45 Vgl. IEA, Mind the gap — Quantifying principal-agent pro-
blems in energy efficiency, 2007.

46 Vgl. Gotze/Rehme, Elektromobilitat — Herausforderungen
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vermischten Verwendung der Biogase der Anwen-
dungsbereich der Steuerbefreiung des § 28 EnergieStG
auch fir diesen Bereich faktisch auf eine Verwendung
am Erzeugungsort begrenzt.

Die Wirksamkeit von steuerlichen Forderanreizen
wird im Warmesektor zudem dadurch begrenzt, dass
fossile Heizstoffe nur relativ niedrigen Steuersatzen
unterliegen (vgl. § 2 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. §§ 3 und 3a
EnergieStG). An vergangenen Preisanstiegen fossiler
Heizstoffe hatten Energiesteuern entsprechend nur ei-
nen geringen Anteil.42 Als bislang einziges 6konomi-
sches Instrument zur Internalisierung der externen
Kosten der Warmeerzeugung konnten Energiesteuern
dabei eine sinnvolle Erganzung zu den ordnungsrecht-
lichen Vorgaben des EEWarmeG und den Investitions-
kostenzuschiissen und verbilligten Krediten des MAP
darstellen; insbesondere da, anders als im EEWarmeG,
Anreize auch fiir die Substitution fossiler Heizstoffe im
Gebdudebestand gesetzt wiirden.4? Eine Erhéhung
der Forderwirkung auf EE konnte tiber eine Erh6hung
fossiler Heizstofftarife erzielt werden. Hierbei treten
jedoch Konflikte zu sozialpolitischen Zielen auf, was
die politische Durchsetzbarkeit eines solchen Schrittes
erschwert.44 Auch ergeben sich im Mietbereich An-
reizprobleme, da Investoren und Energieverbraucher
auseinanderfallen.45

4. Kraftstoif aus erneuerbaren Energien

Eine Forderung von Kraftstoffen aus EE wird derzeit
noch insbesondere durch das Zusammenspiel der
Steuerentlastung des § 50 EnergieStG und die in § 37a
BImSchG vorgeschriebene Biokraftstoffquote bewirkt.
Die Elektromobilitat als langfristig bedeutsame CO,-
Minderungsalternative im Verkehrssektor hingegen
unterliegt der Stromsteuer.46 Mit Einfiihrung der Bio-
kraftstoffquote4” wurde eine Umstellung der Bio-
kraftstoffforderung von einer bis 2006 ausschlieBlich
steuerlichen Foérderung auf eine ausschlieBlich ord-
nungsrechtliche Férderung intendiert.48 Mit dem Ge-
setz zur Anderung der Férderung von Biokraftstoffen49
wurde jedoch das ursprungliche Zusammenspiel der
Biokraftstoffquote und der energiesteuerlichen Entlas-
tung von Biokraftstoffen gedndert: Die Biokraftstoff-
quote wurde verringert und im Gegenzug die energie-
steuerliche Entlastung von Biokraftstoffen erhoht.
Allerdings ist wie urspringlich beabsichtigt die steuer-
liche Férderung zum 31.12.2015 groBtenteils ausgelau-
fen (§ 50 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 EnergieStG).

Ferner ist seit 2015 der Einsatz von Biokraftstoffen
starker auf die Minderung von Treibhausgasemissio-
nen ausgerichtet, indem § 37a Abs. 3a BImSchG?50 eine
neue stufenweise steigende Mindestquote vorgibt,

und Lésungsansadtze aus wirtschaftlicher Sicht, 2011, S. 19.

47 Gesetz zur Einfilhrung einer Biokraftstoffquote durch
Anderung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes und
zur Anderung energie- und stromsteuerrechtlicher Vor-
schriften (Biokraftstoffquotengesetz — BioKraftQuG) vom
18.12.2006, BGBI. 12006, 3180.

48 Vgl. Bericht zur Steuerbeglnstigung fir Biokraftstoffe
2013 v. 27.8.2014, BT-Drucks. 18/2437%, 3.

49 Gesetz zur Anderung der Férderung von Biokraftstoffen
vom 15.7.2009, BGBL 12009, 1804.

50 Eingefiigt durch das Gesetz zur Anderung der Férderung
von Biokraftstoffen vom 15.7.2009, BGBI. 1 2009, 1804.
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welche sich am Treibhausgasanteil der Gesamtmenge
des Otto- und Dieselkraftstoffs zzgl. des Otto- oder Die-
selkraftstoff ersetzenden Biokraftstoffs orientiert (sog.
Netto-Klimaschutzbeitrag).>! Hierdurch sollen im Rah-
men der Anforderungen an den Mindestanteil von
Biokraftstoffen an der Gesamtmenge des in Verkehr
gebrachten Kraftstoffs die Treibhausgasemissionen
(THG-Emissionen) berticksichtigt werden, die bei der
Herstellung und Verwendung von Biokraftstoffen ent-
stehen, indem Biokraftstoffe, die eine giinstigere
Treibhausgasbilanz aufweisen, starker auf die Quote
angerechnet werden.>2 Durch die noch bestehende
Steuerentlastung des § 50 EnergieStG wird keine
Doppelférderung bewirkt, da diese grundsatzlich nur
fir Biokraftstoffe gewdhrt wird, die nicht zur Erfillung
der Biokraftstoffquote (§ 37a BImSchG) abgegeben
werden. Die Quotenpflicht des § 37a BImSchG ersetzt
zum Teil die Steuerentlastung (§ 50 Abs. 1 Satz 4 Ener-
gieStG).>3 Zudem ist aus europdischen Wettbewerbs-
und energiesteuerrechtlichen Griinden die Vermei-
dung einer Uberkompensation der Mehrkosten, die im
Zusammenhang mit der Erzeugung der steuerlich be-
gunstigten Biokraftstoffe entstehen, vorgesehen (§ 50
Abs. 5 EnergieStG).

Entlastungsfahig sind ausschlieBlich die in § 50 Abs. 1
Nr. 1 bis 4 EnergieStG abschlieBend aufgezdhlten Bio-
kraftstoffe54, soweit sie nach dem EnergieStG ver-
steuert wurden; wobei fir die Entlastungshohe nach
der Art des versteuerten Kraftstoffs differenziert wird
(§ 50 Abs. 3 EnergieStG). Biokraftstoffe konnen zudem
seit Januar 2011 nur dann auf die Biokraftstoffquote
angerechnet oder steuerlich begtinstigt werden, wenn
sie im Sinne der Biokraftstoff-Nachhaltigkeitsverord-
nung>> nachweislich nachhaltig hergestellt worden
sind und zu einer Minderung der Treibhausgasemis-
sionen von mindestens 35 % beitragen.

Allerdings ist fiir einen GroBteil der Biokraftstoffe eine
zeitliche Begrenzung der Erstattung vorgesehen (§ 50
Abs. 1 Satz 2 EnergieStQG).>6 Fiir besonders férderungs-
wirdige Biokraftstoffe, wie Biomethan, BtL-Kraftstoffe
und Zellulose-Ethanol bestand nur noch bis Ende 2015
die Moglichkeit der vollstaindigen Steuerentlastung.
Fur reinen Biokraftstoff (nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 Energie-

51 Das hierbei vorgegebene Treibhausgasemissionsredukti-
onsziel orientiert sich an dem in Art. 7a Abs. 2 der Kraft-
stoffqualitdtsrichtlinie 2009/30/EG  (ABl. Nr. L 140/88
vom 5.6.2009, S. 1) vorgegebenen Emissionsreduktionsziel
fir Kraftstoffe von 10 %.

52 Vgl. BT-Drucks. 16/11131 v. 1.12.2008, S. 1, 12.

53 Eine Anrechnung auf die Biokraftstoffquote ist jedoch fur
besonders férderungswiirdige Biokraftstoffe, wie Biomass-
to-Liquid(BtL)-Kraftstoff (§ 50 Abs.4 Nr.1 EnergieStG)
und Zellulose-Ethanol (§ 50 Abs. 4 Nr. 2 EnergieStG) vor-
gesehen.

54 Der Begriff der Biokraftstoffe wird in § 37b BImSchG und
§ 1la Nr. 13a EnergieStG legal definiert. Hierbei muss es
sich demnach insbesondere um Kraftstoff handeln, der
ausschlieBlich aus Biomasse im Sinne der Biomasseverord-
nung (BiomasseV) hergestellt wird. Hierzu zahlen nach
§ 50 Abs. 1 EnergieStG reiner (unvermischter) Biokraftstoff
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 1), Bioethanol (Abs. 1 Nr. 2 unter Bezug-
nahme auf Abs. 4 Nr. 3), synthetische Kohlenwasserstoffe
oder Kohlenwasserstoffgemische, die durch thermoche-
mische Umwandlung von Biomasse gewonnen werden
(sog. BtL-Kraftstoff; Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 unter Bezugnahme
auf Abs.4 Nr. 1) und Alkohole, die durch biotechnologi-
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StG zu versteuerndes Fettsauremethylester, sog. Bio-
diesel, oder Pflanzenolkraftstoff) wird hingegen noch
eine zeitlich unbefristete Teilentlastung gewdahrt, deren
Hohe sich nach dem Jahr der Versteuerung richtet (§ 50
Abs. 3 Satz 4 Nr. 1 und 2). Wobei fir ab dem 1.1.2013
versteuerten Biokraftstoff eine auffallend hohe Redu-
zierung des Erstattungsbetrages (von 303,40 € fur die
Jahre 2009-2012 auf 21,40 €/1.000 1 Fettsauremethyles-
ter; § 50 Abs. 3 Satz 3 EnergieStG) vorgenommen wur-
de. Dieser geringe, jedoch zeitlich unbefristete, Forder-
umfang soll zumindest die Moglichkeit eréffnen, den
niedrigeren Energiegehalt dieser Bioreinkraftstoffe ge-
gentiber fossilem Diesel auszugleichen.>?

Betriebe der Land- und Forstwirtschaft konnen zusatz-
lich zu der Steuererstattung des § 50 EnergieStG eine
vollstandige Energiesteuerentlastung durch § 57 Ener-
gieStG bei der Verwendung von Biokraftstoffen errei-
chen. Hierdurch wird ein zusatzlicher Anreiz zum Ein-
satz von Biokraftstoffen in der Landwirtschaft gesetzt.

Eine weitere Forderung von Biokraftstoffen ist zudem
in der Regelung des § 28 EnergieStG zu sehen, soweit
gasformige Biokraftstoffe in beglnstigten Anlagen
nach § 3a EnergieStG, also Arbeitsmaschinen und
Fahrzeugen, die ausschlieBlich dem Giuterumschlag in
Seehafen dienen, eingesetzt werden.

Vor der schrittweisen Reduzierung von Steuerbegtins-
tigungen ergab sich aus den hohen Regelsteuersatzen
fir Kraftstoffe eine hohe Férderungswirkung auf den
Biokraftstoffeinsatz (vgl. § 2 Abs. 1 EnergieStG). Unter
Effizienzgesichtspunkten erweist es sich jedoch als
problematisch, dass hohe steuerliche Entlastungen zu
einer Bevorzugung von Biokraftstoffen gegentber
glnstigeren CO,-Minderungsoptionen im Verkehrs-
sektor, einschlieflich Verbrauchssenkungen, fiihren.
Diese Verzerrungswirkung setzt sich jedoch in der Bio-
kraftstoffquote fort.°8 Da Beglinstigungen weitgehend
Ende 2015 ausgelaufen sind, ist die perspektivische
Forderwirkung der Energiesteuern auf EE im Verkehrs-
sektor gering, so dass neben der Aufkommenswirkung
primdr eine Anreizwirkung fiir Energieeffizienzverbes-
serungen besteht. Vor diesem Hintergrund ware fur die
weitere Entwicklung ein Abbau steuerlich induzierter

sche Verfahren zum Aufschluss von Zellulose gewonnen
werden (sog. Zellulose-Ethanol; Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 unter
Bezugnahme auf Abs. 4 Nr. 2), welche nach dem Regel-
steuersatz des § 2 Abs. 1 EnergieStG besteuert wurden.
Auch Biomethan (= sog. Biogas, Abs. 1 Satz 1 Nr. 4) ist ent-
lastungsféhig, sofern es nach § 2 Abs. 2 EnergieStG ver-
steuert wurde.

55 Verordnung tiiber Anforderungen an eine nachhaltige
Herstellung von Biokraftstoffen vom 30.9.2009, BGBL. I
2009, 3182, die zuletzt durch Art. 2 der Verordnung vom
26.11.2012, BGBI1. 12012, 2363, gedandert worden ist. Diese
Nachhaltigkeitsstandards fiir Biokraftstoffe sind auf
Art. 17 bis 19 der EE-Richtlinie 2009/28/EG zuriickzufiih-
ren.

56 Hiernach wurde die Steuererstattung vorbehaltlich der
Abs. 2 und 3 nur bis zum 31.12.2009 gewdhrt. § 50 Abs. 2
EnergieStG erweitert wiederum den zeitlichen Anwen-
dungsbereich der Steuererstattung lediglich fir Energie-
erzeugnisse des Abs.1 Satz1l Nr.2 bis 4 bis zum
31.12.2015.

57 Bericht zur Steuerbegiinstigung fiir Biokraftstoffe 2013 v.
27.8.2014, BT-Drucks. 18/2437, 4.

58 Vgl. Gawel/Purkus, ZfE 39 (2) 2015, 77 (83).
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Wettbewerbsverzerrungen zwischen den Verkehrs-
tragern prioritar (insbesondere mit Hinblick auf die
Freistellung des gewerblichen Flugverkehrs nach § 27
Abs. 2 EnergieStG). Auch hat die gegenwartige, volu-
menbezogene Besteuerung von Benzin, Diesel und
Biokraftstoffen eine Benachteiligung von Biokraftstof-
fen mit geringerer Energiedichte zur Folge.> Diese
Verzerrungswirkung koénnte durch eine starkere Aus-
richtung der Besteuerung am Primarenergiegehalt
vermieden werden.50

5. Zusammenfassende Bewertung

In ihrer aktuellen Ausgestaltung bleibt die Férderwir-
kung von StromStG und EnergieStG fir den Ausbau
von EE gering. Im Stromsektor besitzen steuerliche For-
derregelungen aufgrund ihres engen Anwendungs-
spielraums insbesondere im Bereich der dezentralen
ortlichen Erzeugung und Nutzung Geltung; haben
hierdurch aber auch nur eine geringe Relevanz. Im
Warmesektor schranken primdr die geringen Heiz-
stofftarife fur fossile Energieerzeugnisse die Effektivi-
tat von Anreizen ein. Im Verkehrssektor lauft die steu-
errechtliche Biokraftstoffforderung bis zum Ende des
Jahres 2015 weitgehend aus, wonach es bei der ord-
nungsrechtlichen Férderung durch die Biokraftstoff-
quote verbleibt. Da Energie- und Stromsteuern in je-
dem Energiesektor mit unterschiedlichen energie-
und klimapolitischen Instrumenten zusammenwirken,
bieten sich je nach Sektor verschiedene prioritare Wei-
terentwicklungsperspektiven an, um im Instrumenten-
verbund kohdrente Beitrage zu den Energiewendezie-
len leisten zu kénnen.

IV. Forderwirkung auf Energieeifizienz —
Stand und Perspektiven

Wahrend Energieeffizienz bedeutet, einen groferen Er-
trag aus einem gegebenen Energieaufwand zu erzielen,
meint Energieeinsparung die absolute Reduktion der
Energienachfrage.6? Das Lenkungsziel der Energie-
und Strombesteuerung umfasst beide Dimensionen.52

1. Wirkungszusammenhang von Energiebesteuerung
und Effizienzanreizen

Durch die Belastung des Energieverbrauchs setzen
Energie- und Stromsteuern Anreize zum Erschliefen
von Energiespar- und Effizienzpotentialen, soweit ent-
sprechende Investitionen im Lichte des steuerlichen
Knappheitssignals kosteneffizient sind.63 Im Mittel-

59 Vgl. Anhang III der Richtlinie 2009/28/EG.

60 Vgl. KOM (2011) 168/3 (FN 12), S. 6 u. 8.

61 Vgl. Hirsbrunner in Schwarze et al.,, EU-Kommentar3,
Art. 194 AEUV Rz. 17.

62 Vgl. Matschoss/Hey/Faulstich, ifo Schnelldienst 14/2008,
6 (9); vgl. auch BT-Drucks. 14/40v. 17.11.1998, S. 1; Wund-
rack in Bongartz, Energiesteuer, Stromsteuer, Zolltarif
und Nebengesetze?, § 9 StromStG Rz. 2.

63 Vgl. Meller, ifo Schnelldienst 19/2005, 3; Knigge/Gérlach,
Die Okologische Steuerreform — Auswirkungen auf Um-
welt, Beschaftigung und Innovation, 2005, S. 3 f.

64 Vgl. Bach, DIW-Wochenbericht 14/2009, 218 (223 ff.);
Eichhammer et al., DIW-Wochenbericht 10/2012, 3; Boh-
ringer/Schwager, Perspektiven der Wirtschaftspolitik 4
(2) 2003, 211.
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punkt stehen dabei die Steuergegenstande und die
(unterschiedlichen) Steuersdtze. Die Energiesteuer-
richtlinie gibt hierbei einen europdischen Mindestrah-
men (Art. 7 Abs. 1, Art. 8 Abs. 1, 2 EnergieStRL) fur
die Besteuerung von Strom und Energietragern vor,
den der deutsche Gesetzgeber grofiziigig tiberschrit-
ten hat, um entsprechend grofere Anreize zum spar-
samen Umgang mit Energie zu setzen. Von dem Ideal
einer kosteneffizienten Pigou-Steuer, welche die Um-
weltkosten des Energieverbrauchs internalisiert, wei-
chen die Energie- und Stromsteuern allerdings durch
umfassende Ausnahmeregelungen und nach Energie-
erzeugnissen und Verwendungszwecken ausdifferen-
zierte Steuersatze ab (s. I1.3). Prinzipiell beeintrachti-
gen Beglnstigungstatbestdande die Konsistenz und
Kosteneffizienz der steuerlichen Lenkungswirkung:
Zum einen wird die Einpreisung externer Umweltkos-
ten unterlaufen, zum anderen werden Anreize fir
Energieeffizienzverbesserungen und Energiesparen
nicht notwendigerweise dort gesetzt, wo MaBnahmen
am glnstigsten umzusetzen wéren.64

Kritik wird insbesondere an den weitreichenden Be-
gunstigungstatbestanden getibt, von denen das pro-
duzierende Gewerbe Gebrauch machen kann.5> Am
bedeutendsten erweisen sich die allgemeine Steuer-
begtlinstigung fiir das produzierende Gewerbe sowie
fiir die Land- und Forstwirtschaft (§ 9b StromStG bzw.
§ 54 EnergieStG), nach der Unternehmen Entlastun-
gen i.H.v. 25 % der Regelsteuersiatze auf Heizstoffe,
Kraftstoffe und Strom beantragen konnen; die Steuer-
befreiung von Strom und Energieerzeugnissen, die in
bestimmten energieintensiven Prozessen und Verfah-
ren des produzierenden Gewerbes verwendet wurden
(§ 9a StromStG bzw. §§ 37, 51 EnergieStG); sowie der
Spitzenausgleich (§ 10 StromStG bzw. § 55 Ener-
gieStG), nach dem Unternehmen des produzierenden
Gewerbes eine maximal 90 %ige Erlassung, Erstat-
tung oder Vergiitung der nach anderen Steuerent-
lastungen verbleibenden und mit der Entlastung bei
Rentenversicherungsbeitrdgen verrechneten Okosteu-
erlast beantragen kénnen.56 In der Summe verbleiben
fur das produzierende Gewerbe so nur begrenzte
Anreize, im Vergleich zu einem Szenario ohne Energie-
besteuerung zusatzliche Investitionen in Energieeffi-
zienz zu tatigen. Die Gewdhrung des Spitzenausgleichs
nach §§ 10 StromStG und 55 EnergieStG ist allerdings
seit 2013 mit zusatzlichen Voraussetzungen verknupft,
die Energieeinsparungen anregen sollen (s. IV.3). Dari-
ber hinaus erweist sich unter Energieeffizienzgesichts-
punkten die vollstdandige Befreiung des kommerziellen

65 Vgl. etwa Bach, DIW-Wochenbericht 14/2009, 218; Béhrin-
ger/Schwager, Perspektiven der Wirtschaftspolitik 4 (2)
2003, 211; Eichhammer et al., DIW-Wochenbericht
10/2012, 3; Jochem et al., Untersuchung des Energieein-
sparpotentials fiir ein Nachfolge-Modell ab dem Jahr
2013 ff. zu Steuerbeglnstigungen fir Unternehmen des
Produzierenden Gewerbes sowie der Land- und Forstwirt-
schaft bei der Energie- und Stromsteuer, 2011; Rosenberg
et al, Auswirkungen der Entlastungsregelungen von
Energiesteuern- und Abgaben auf die deutsche Industrie,
2011; OECD, OECD-Wirtschaftsberichte: Deutschland
2012, 2012, S. 103 ff.; Copenhagen Economics in Thoéne/
Schmidt/Heinemann (FN 15).

66 Vgl. Kiichler, Ausnahmeregelungen fir die Industrie bei
Energie- und Strompreisen, 2013, S. 5.
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Luft- und Schiffsverkehrs nach § 27 EnergieStG als pro-
blematisch.

Die Wirksamkeit von steuerlichen Anreizen hangt da-
bei auch von der Preiselastizitdat der Energienachfrage
ab, die fur Unternehmen hoher eingeschatzt wird als
fiir Haushalte.57 Zudem sind weitere Hemmnisse, wie
z.B. Informationsbarrieren oder der Zugang zu Investi-
tionskapital, zu beachten.68 Um diese zu adressieren,
ist im Regelfall eine Kombination von Steuern und an-
deren Instrumenten notwendig.

2. Klassifikation und Begriindung von
Begiinstigungen

Bei der Bewertung des Ausnahmeregimes ist gleich-
wohl zu beachten, dass es die vielfaltigen allokativen
und distributiven Zielstellungen der Energie- und
Stromsteuern widerspiegelt (s. II.2). Eine Prifung, an
welchen Stellen eine Reform von Begtinstigungstat-
bestdnden die steuerliche Forderwirkung auf Energie-
effizienz erhohen konnte, setzt eine differenzierte
Bewertung von Regelungen voraus. Weitreichende Be-
freiungen fir das produzierende Gewerbe werden
etwa mit der Vermeidung internationaler Wettbewerbs-
verzerrungen begrindet, welche auftreten, wenn inter-
nationale Konkurrenten einer niedrigeren oder keiner
Besteuerung unterliegen.6® Der Erhalt der intermo-
dalen Wettbewerbsfahigkeit zwischen verschiedenen
Verkehrstragern spielt insbesondere als Begriindung
von Steuerbegiinstigungen fiir den Offentlichen Per-
sonennahverkehr (OPNV) eine Rolle (§ 56 EnergieStG,
§ 9 Abs. 2 Nr. 2 StromStG). Zudem werden Ausnah-
men genutzt, um Anreize fir die Nutzung spezifischer,
als besonders forderungswiirdig eingestufter Techno-
logien zu setzen. Hierzu zahlen die Ausnahmerege-
lungen der §§ 53a und 53b EnergieStG, welche die
effiziente Energieausnutzung der eingesetzten Ener-
gietrager in KWK-Anlagen anreizen sollen. Neben
solch allokativen Begriindungen koénnen Ausnahmen
auch eingesetzt werden, um das Belastungsniveau be-
stimmter Sektoren und Wirtschaftsbereiche zu steu-
ern, und so distributiven Zielen Rechnung zu tragen.
So reflektiert der reduzierte Heizstofftarif sozialpoliti-
sche Zielstellungen, wahrend sich in Ausnahmen fir
das produzierende Gewerbe allokative und distribu-
tive, industriepolitische Zielstellungen vermischen.
SchlieBlich ergeben sich systemische Grinde fur Aus-
nahmen, die z.B. eine Verhinderung von Doppelbelas-
tungen durch verschiedene Instrumente zum Ziel ha-
ben. Hierzu gehort insbesondere die Befreiung von
Energieerzeugnissen fir die Stromerzeugung nach

67 Vgl. Kohlhaas, Gesamtwirtschaftliche Effekte der 6kologi-
schen Steuerreform, 2005, S. 18.

68 Siehe dazu Achtnicht/Madlener, Energy Policy 68 2014,
254; Schleich, Ecological Economics 68 (7) 2009, 2150; Flei-
ter/Schleich/Ravivanpong, Energy Policy 51 2012, 863.

69 Vgl. Copenhagen Economics in Thoéne/Schmidt/Heine-
mann (FN 15), S. 272 ff.; KOM (2011) 168/3 (FN 12), S. 8 {.

70 Zu den Unternehmen des produzierenden Gewerbes zdhlt
§ 2 Nr. 3 StromStG Unternehmen, die dem Abschnitt C
(Bergbau und Gewinnung von Steine und Erden), D (Ver-
arbeitendes Gewerbe), E (Energie- und Wasserversor-
gung) oder F (Baugewerbe) der Klassifikation der Wirt-
schaftszweige (WZ 2003) zuzuordnen sind, sowie die
anerkannten Werkstdtten fiir behinderte Menschen i.S.d.
§ 136 des Neunten Buches Sozialgesetzbuch, wenn sie
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§§ 37 und 53 EnergieStG. Tab. 1 bietet eine Ubersicht
uber die Klassifizierung der im Subventionsbericht der
Bundesregierung aufgefiihrten Beguinstigungstatbe-
stande. Gegenleistungen fur die Gewahrung des Spit-
zenausgleichs sowie Ausnahmen fiir KWK-Anlagen
werden im Folgenden hinsichtlich ihrer Auswirkun-
gen auf das Energieeffizienzziel naher betrachtet.

3. Effizienzzielwerte und Energiemanagementsyste-
me als Gegenleistung fiir den Spitzenausgleich

Auf Antrag wird Unternehmen des produzierenden
Gewerbes nach § 10 StromStG eine Stromsteuerent-
lastung fir nachweislich versteuerten Strom, der zu
betrieblichen Zwecken entnommen wurde, gewahrt.
Fur Strom, der zur Erzeugung von Licht, Warme, Kal-
te, Druckluft (sofern diese nicht in Druckflaschen oder
andere Behadlter abgegeben wurde) und mechanischer
Energie entnommen wurde, gilt die Steuerbegiins-
tigung nur, wenn diese Erzeugnisse auch durch ein Un-
ternehmen des produzierenden Gewerbes genutzt
worden sind. Gleichzeitig wird Unternehmen des pro-
duzierenden Gewerbes nach § 55 EnergieStG auf
Antrag eine Energiesteuerentlastung fir bestimmte
nachweislich versteuerte Energieerzeugnisse, die zu
betrieblichen Zwecken verheizt oder in beglnstigten
Anlagen (§ 3 EnergieStG) verwendet worden sind, ge-
wahrt. Entlastungsberechtigt sind nach beiden als Spit-
zenausgleich bezeichneten Entlastungsvorschriften je-
weils ausschliefllich Unternehmen des produzierenden
Gewerbesi.S.d. § 2 Nr. 3 StromStG.70

Seit der Reform des Spitzenausgleichs,?! welche seit
1.1.2013 in Kraft ist, ist die energie- und stromsteuer-
rechtliche Gewdhrung der Begiinstigung an das Errei-
chen von Energieeffizienzzielen und die Einfithrung
und den Betrieb von Energie- und Umweltmanage-
mentsystemen?2 gekntiipft. Hierdurch wirkt der Steu-
ergesetzgeber dem Negativanreiz der Steuerbegiins-
tigung entgegen. Um in den Genuss des Spitzenaus-
gleichs nach § 10 StromStG und § 55 EnergieStG zu
kommen, missen von allen beginstigten Unterneh-
men in Deutschland bestimmte Zielwerte fir die Re-
duzierung der Energieintensitat erreicht werden (§ 10
Abs. 3 Nr. 2 StromStG; § 55 Abs. 4 Nr. 2 EnergieStG).
Die vorgegebenen Zielwerte kniipfen an die Verein-
barung zwischen der Bundesregierung und der deut-
schen Wirtschaft zur Steigerung der Energieeffizienz
vom 1.8.2012 an.?3 So musste das produzierende Ge-
werbe fir die Gewahrung des Spitzenausgleichs nach
einer Einfithrungsphase in den Antragsjahren 2013
und 2014 fiir das Antragsjahrahr 2015 seine Energie-

tiberwiegend eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben, die
den vorgenannten Abschnitten der Klassifikation der
Wirtschaftszweige zuzuordnen ist.

71 Eingefiihrt durch das Gesetz zur Anderung des Energie-
steuer- und des Stromsteuergesetzes sowie zur Anderung
des Luftverkehrssteuergesetzes v. 5.12.2012, BGBL. I 2012,
2725.

72 Naheres regelt die Verordnung tiber Systeme zur Verbes-
serung der Energieeffizienz im Zusammenhang mit der
Entlastung von der Energie- und der Stromsteuer in Son-
derfallen (Spitzenausgleich-Effizienzsystemverordnung —
SpaEfV) vom 31.7.2013 (BGBL. I 2013, 2858), die zuletzt
durch Art.1 der Verordnung vom 31.10.2014 (BGBLI
2014, 1656) geandert worden ist.

73 BAnz. AT 16.10.2012 B1, S. 3.
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Tabelle 1: Kategorisierung von energie- und stromsteuerlichen Ausnahmen und Entlastungen nach distributiven
und allokativen Begrundungen

Begriindung Steuerbegiinstigung Fundstelle
g Befreiungen fiir den éffentlichen Personennahverkehr (OPNV) § 56 EnergieStG;
2 § 9 Abs. 2 Nr. 2 StromStG
g Sozialpolitische - — - X - -
= Zielstellungen Heizstofftarif (Einordnung als Heizstoff ist dazu Voraussetzung fur §2Abs.3S.1i.V.m. §§3
’a die Anwendung verschiedener anderer Entlastungsnormen, u.a. und 3a EnergieStG
3 §8 51, 53, 54, 55 EnergieStG)
E Industriepolitische Uberschneidungen zu allokativ begriindeten Ausnahmen zur Vermeidung
E Zielstellungen internationaler Wettbewerbsverzerrungen
;E Agrarpolitische
a Zielstellungen
Allg. Steuerbegiinstigungen fiir das produzierende Gewerbe und die § 54 EnergieStG;
Land- und Forstwirtschaft § 9b StromStG
Steuerbefreiung bestimmter Prozesse und Verfahren §§ 37, 51 EnergieStG;
§ 9a StromStG
Spitzenausgleich § 55 EnergieStG;
§ 10 StromStG
Internationale
Wettbewerbs- Steuerbegiinstigung von Arbeitsmaschinen und Fahrzeugen fiir den § 3a EnergieStG
verzerrungen Gliterumschlag in Seehéafen
Steuerbegiinstigung fiir Betriebe der Land- und Forstwirtschaft bei § 57 EnergieStG
der Verwendung von Diesel
Herstellerprivileg §§ 26, 37, 44, 47 EnergieStG
Steuerbegtinstigungen fiir Energieerzeugnisse, die im inlandischen § 27 Abs. 2 EnergieStG
Flugverkehr verwendet werden

Intermodale Steuerbegiinstigungen fiir OPNV und Schienenbahnen § 56 EnergieStG;

Wettbewerbs- § 9 Abs. 2 Nr. 2 StromStG

verzerrungen

g Vollstandige Energiesteuerentlastung fiir hocheffiziente § 53a EnergieStG
g» KWK-Anlagen
=
'g Steuerbegiinstigung fir Fliissiggas und Erdgas, das als Kraftstoff ver- § 2 Abs. 2 EnergieStG
B wendet wird (soll den vermehrten Einsatz von umweltschonenderen
E’ gasbetriebenen Motoren férdern; befristet bis Ende 2018)
E Steuerbegiinstigung fiir Biokraftstoffe (soll den Ubergang in die Bio- § 50 EnergieStG
E kraftstoffquote erleichtern; weitgehend befristet bis Ende 2015)
g StromsteuerermaBigung fiir die Landstromversorgung von Wasser- § 9 Abs. 3 StromStG
< Foérderung fahrzeugen (zur Foérderung einer weniger schadstoff- und larminten-

spezifischer siven landseitigen Stromversorgung von Schiffen)

Technologien Steuerbegiinstigung fiir Energieerzeugnisse, die bei Pilotprojekten | § 66 Abs. 1 Nr. 2 EnergieStG
zur technologischen Entwicklung umweltvertraglicherer Produkte i.V.m. § 105 EnergieStV
oder von Kraftstoffen aus erneuerbaren Rohstoffen verwendet wer-

den (zur Innovationsférderung)
Steuerbefreiung fir Bio-, Klar- und Deponiegase (soll Anreize fir § 28 Abs. 1 EnergieStG
deren Erzeugung und erzeugungsnahe energetische
Verwendung setzen)
Steuerbefreiung fiir EE-Strom aus Griunstromnetzen oder im Selbst- | § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG
verbrauch zur Forderung von EE
Steuerbegiinstigung der Stromerzeugung in der Energiesteuer, zur §§ 37, 53 EnergieStG
Vermeidung einer Doppelbesteuerung
. Teilweise Steuerentlastung fur die gekoppelte Erzeugung von Kraft § 53b EnergieStG
Systemische und Warme, zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung von Input-
Ausnahmen

und Outputenergie

Steuerbegtnstigung fir Energieerzeugnisse, die in der Binnenschiff-
fahrt verwendet werden; ergibt sich aus internationalen Abkommen

§ 27 Abs. 1 EnergieStG

Quelle: Gawel/Purkus, Z{E 39 (2) 2015, 77 (97); Zuordnung auf Basis von BMF, 24. Subventionsbericht, 2013, Anlage 2 und An-
lage 8; Copenhagen Economics in Théne/Schmidt/Heinemann (FN 15).
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intensitdat gegentiber der durchschnittlichen Energie-
intensitat der Jahre 2007-2012 (Basisperiode) um
1,3 % im Vergleich zum Bezugsjahr 2013 verbessert
haben (Anlage zu § 10 StromStG; Anlage zu § 55 Ener-
gieStG). Die Zielwerte fiir die Reduzierung der Ener-
gieintensitat steigen fir die Folgejahre jeweils um
1,3 % an. Erst ab dem Antragsjahr 2018 steigt der Ziel-
wert um 1,35 % pro Jahr, so dass im Antragsjahr 2022
ein Zielwert von 10,65 % gegeniiber der Basisperiode
erreicht werden muss. Die Erreichung dieser Zielwerte
wird jedes Jahr durch ein unabhangiges Unternehmen
fur die Bunderegierung im Rahmen eines Monitoring-
Berichts ermittelt. Bei Nichterreichen der Zielwerte
wird der Spitzenausgleich nicht gewdahrt. Er kann je-
doch in reduzierter Héhe gewahrt werden, soweit der
Zielwert fur eine Reduzierung der Energieintensitat zu
mindestens 96 % erreicht wurde (§ 10 Abs.6 Nr. 2
StromStG; § 55 Abs. 7 Nr. 2 EnergieStG). Dann wird die
mogliche Steuerentlastung von 90 % auf 80 % redu-
ziert. Sollte insgesamt noch eine Reduzierung von 92 %
erreicht werden, werden lediglich 60 % der Steuern
erlassen, erstattet oder vergtitet (§ 10 Abs.6 Nr. 1
StromStG; § 55 Abs. 7 Nr. 1 EnergieStG).

Dem Erreichen dieser Energieeffizienzzielwerte dient
des Weiteren das zusdtzliche Kniipfen der Gewdahrung
des Spitzenausgleichs an die Bedingung der Einfiih-
rung und des Betreibens sog. zertifizierter Energie-
und Umweltmanagementsysteme (§ 10 Abs.3 Nr. 1
StromStG, § 55 Abs. 4-6 EnergieStG). Hierdurch sol-
len den jeweiligen Unternehmen die Energieeinspar-
potentiale aufgezeigt werden. Ausnahmen gelten in
diesem Bereich jedoch fiir kleine und mittlere Unter-
nehmen (KMU), welche auch alternative Systeme zur
Verbesserung der Energieeffizienz betreiben konnen.

Das Ankniipfen von Steuererleichterungen an Gegen-
leistungen wird prinzipiell als sinnvoll beurteilt, um
die Lenkungswirkung der Energiebesteuerung fiir Un-
ternehmen des produzierenden Gewerbes zu erho-
hen.?4 Allerdings wird die konkrete Ausgestaltung der
Gegenleistungen kritisiert.7> Was die Ausgestaltung
der Effizienzzielwerte betrifft, zielt Kritik primar auf die
Existenz von Trittbrettfahrerproblemen in der gewahl-
ten, branchentiibergreifenden Glockenlésung,76 eine
zu niedrige Hohe der Zielwerte?” sowie die Art des ge-

74 Vgl. Eichhammer et al., DIW-Wochenbericht 10/2012, 3 (5);
Ktichler/Ruhbaum, Bewertung des aktuellen Vorschlags
zur Energie- und Stromsteuernovelle vor dem Hintergrund
der Energiewende in Deutschland, 2012, S. 2 {,, die die Re-
form dennoch als nicht ehrgeizig genug werten.

75 Vgl. etwa FOS, Neuregelung des Spitzenausgleichs ab
2013: Weiterhin Steuergeschenke ohne echte Gegenleis-
tung, 2012; Gawel in Kloepfer (FN 28), S. 35 (45 ff.).

76 Vgl. Eichhammer et al., DIW-Wochenbericht 10/2012, 3 (7);
FOS, 2012 (FN 75), S. 3; Jochem et al., 2011 (FN 65), S. 6.

77 Vgl. Kiichler/Ruhbaum, 2012 (FN 74), S.5; Ziehm, ZUR
2012, 585 (586).

78 Vgl FOS, 2012 (FN 75), S. 3; Neuhoff, Stellungnahme des
DIW Berlin zur Neuregelung des Spitzenausgleiches durch
den ,Entwurf eines zweiten Gesetzes zur Anderung des
Energiesteuer- und Stromsteuergesetzes” vom 24.9.2012,
2012,S.3f.

79 Vgl. FOS, 2012 (FN 75), S. 2; Ziehm, ZUR 2012, 585 (586).

80 Vgl. Koch, NVwZ 2011, 641 (644) m.w.N.

81 Begtnstigt wird hiernach der energieeffiziente Einsatz
von fossilen Energietragern wie Kohle (§ 2 Abs.1 Nr. 9
EnergieStG), Petrolkoks der Position 2713 der Kombinier-
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wahlten Indikators.”® Bei Energiemanagementpflich-
ten wird die Wirksamkeit der Anreize fir KMU in
Zweifel gezogen.?9

4. Forderung der Energieeiffizienz durch
KWK-Anlagen

Neben einer direkten marktintegrativen Foérderung
von KWK-Strom im Rahmen des Gesetzes fir die Er-
haltung, die Modernisierung und den Ausbau der
Kraft-Warme-Kopplung (KWKG) sieht auch das Ener-
gieStG eine indirekte Forderung der KWK vor. In
KWK-Anlagen wird in einer technischen Anlage die
eingesetzte Energie gleichzeitig in elektrische oder
mechanische Energie und in Nutzwdrme umgewan-
delt (§ 3 Abs. 1 Satz 1 KWKG, § 1b Abs. 5 EnergieStV).
Durch diese gekoppelte Erzeugung von Strom und
Warme kann die eingesetzte Energie effizienter aus-
genutzt werden als bei der herkommlichen Produktion
in getrennten Anlagen, da hierdurch geringere Brenn-
stoffmengen verbraucht werden. So kann in KWK-An-
lagen eine Primdrenergienutzung von tber 90 % erzielt
werden, wahrend bei der ungekoppelten Stromerzeu-
gung lediglich ein Umwandlungsgrad von 35-50 %
und in Gas-und-Dampf-Kombikraftwerken (GuD-An-
lagen) bis zu 58 % erreicht werden kann.8° Der gerin-
gere Energieeinsatz in KWK-Anlagen fiihrt zugleich
zu geringeren CO,-Emissionen, wodurch die Nutzung
der KWK zur Erreichung der Ziele der Energiewende
maBgeblich beitragt.

Wahrend das StromStG in seiner Stromsteuerbefreiung
fir dezentrale Anlagen (§ 9 Abs. 1 Nr. 3 StromStG) kei-
nen explizit auf die KWK zugeschnittene Regelung ent-
halt, begtnstigt das EnergieStG in §§ 53a und 53b den
Energieeinsatz in KWK-Anlagen direkt. Hiernach kann
fur den Einsatz bestimmter nachweislich versteuerter
Energietrager8! fir die gekoppelte Erzeugung von
Kraft und Warme eine vollstandige (§ 53a EnergieStG)
oder eine teilweise (§ 53b EnergieStG) Steuerentlas-
tung erreicht werden. Fir die vollstandige Steuerent-
lastung nach § 53a EnergieStG muss es sich um eine
hocheffiziente KWK-Anlage?8? (§ 53a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EnergieStQG), die einen Monats- oder Jahresnutzungs-
grad83von 70 % erreicht (§ 53a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Ener-

ten Nomenklatur (§ 2 Abs. 1 Nr. 10 EnergieStG), bestimm-
te Gasole, Heizole, bestimmte Ole und Erdgas (§ 2 Abs. 3
Satz 1 EnergieStG).

82 Was unter einer hocheffizienten KWK-Anlage zu verste-
hen ist, wird prazisiert in § 53a Abs. 1 Satz 2 EnergieStG
unter Verweis auf die Kriterien des Anhang III der Richt-
linie 2004/8/EG (Abs.1 Satz2 Nr. 1) und die harmoni-
sierten Wirkungsgrad-Referenzwerte der Entscheidung
2007/74/EG der Kommission vom 21.12.2006 (Abs. 1 Satz 2
Nr. 2); Richtlinie 2004/8/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 11.2.2004 iiber die Férderung einer
am Nutzwarmebedarf orientierten Kraft-Warme-Kopp-
lung im Energiebinnenmarkt und zur Anderung der Richt-
linie 92/42/EWG (KWK-Richtlinie), ABL Nr. L 52/50; ersetzt
durch Richtlinie 2012/27/EU (Umsetzungsfrist: 5.6.2014),
ABIL Nr. L 315/1.

83 Der Jahresnutzungsgrad einer KWK-Anlage ist der Quo-
tient aus der Summe der genutzten erzeugten mecha-
nischen Energie in einem Kalenderjahr und der Summe
der zugefihrten Energie aus Energieerzeugnissen in der-
selben Berichtszeitspanne (§ 3 Abs. 3 EnergieStG).
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gieStG), handeln. Die vollstdandige Steuerentlastung
wird zeitlich begrenzt nur bis zur vollstandigen Abset-
zung fur Abnutzung der Hauptbestandteile der Anla-
ge gewahrt (§ 53a Abs. 2 EnergieStG).

Die Regelung des § 53b EnergieStG eroffnet auch fir
KWK-Anlagen, die nicht die Bedingung der Hocheffi-
zienz des § 53a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EnergieStG erfiillen,
die Moglichkeit einer teilweisen Steuerentlastung. Dies
bedeutet, dass die genannten Energieerzeugnisse, wel-
che in ortsfesten KWK-Anlagen verwendet werden, die
einen Monats- und Jahresnutzungsgrad von mindes-
tens 70 % aufweisen, hiernach teilweise entlastungs-
fahig sind. Die steuerliche Entlastung reicht hierbei
lediglich bis auf die Mindeststeuersatze der Energie-
steuerrichtlinie (Art. 8 und 9 Energiesteuerrichtlinie).84
Die Hohe des Entlastungsbetrages bestimmt sich dif-
ferenziert nach der Art des Einsatzes der jeweiligen
Energietrager (Verwendung zum Verheizen, § 53b
Abs. 2, 3 EnergieStG, oder als Kraftstoff, § 53b Abs. 4,
5 EnergieStG). Fur die betriebliche Verwendung zum
Verheizen in Unternehmen des produzierenden Ge-
werbes oder Unternehmen der Land- und Forstwirt-
schaft werden, wie durch die Energiesteuerrichtlinie
vorgesehen, fir bestimmte Energieerzeugnisse weiter-
gehende Entlastungssatze gewdhrt.

5. Zusammenfassende Bewertung

Eine Reform des Ausnahmen- und Entlastungsregimes
der Energie- und Stromsteuern bildet einen wichtigen
Ansatzpunkt zur Steigerung der Forderwirkung auf
Energieeffizienz, wobei jedoch Zielkonflikte zwischen
dem Energieeffizienzziel und weiteren allokativen und
distributiven Zielstellungen zu beachten sind. In der
Literatur wird vorrangig die breite Verwendung der
Wettbewerbsfahigkeitserhaltung zur Begriindung von
Ausnahmen problematisiert, da Ausnahmen von we-
sentlich mehr Unternehmen in Anspruch genommen
werden koénnen, als tatsdchlich dem internationalen
Wettbewerb ausgesetzt sind bzw. durch eine Erh6hung
der Energiekosten eine Verschlechterung ihrer interna-
tionalen Wettbewerbsfahigkeit erfahren.8> Dement-
sprechend wird langfristig eine differenzierte Priifung
eingefordert, ob die bestehenden Steuervergiinstigun-
gen inklusive des Spitzenausgleichs notwendig und
zielgenau sind.86 Neben einer Uberpriifung, welche
Ausnahmen sich tatsachlich aus der Vermeidung inter-
nationaler Wettbewerbsverzerrungen heraus begrin-
den lassen, und welche primar distributiv motiviert
sind, ware zu diskutieren, inwieweit Ausnahmen ein
geeignetes Instrument sind, um Verbesserungen der
internationalen Wettbewerbsfahigkeit herbeizufiihren.
Auch in Bezug auf andere Ausnahmebegriindungen

84 BMF v. 21.1.2013, III B 6 — V 8245/07/10010 :009 — DOK-
Nr. 2013/0043823, S. 2.

85 Vgl. Copenhagen Economics in Thoéne/Schmidt/Heine-
mann (FN 15), S.273f.; Jochem et al, 2011 (FN 65),
S. 75 ff.; Eichhammer et al., DIW-Wochenbericht 10/2012,
3 (4).

86 Vgl. Eichhammer et al., DIW-Wochenbericht 10/2012, 3
(9); Kiichler/Ruhbaum, 2012 (FN 74), S. 5; Gawel in Kloep-
fer (FN 28), S. 35 (47).

87 Vgl. Kohlhaas, Energy taxation and competitiveness: Spe-
cial provisions for business in Germany's environmental
tax reform, 2003, S. 11 {.
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gilt es zu prifen, ob Ausnahmen im Vergleich zu prakti-
kablen instrumentellen Alternativen vorzuziehen sind,
da die Gefahr besteht, die Energiesteuern mit vielfalti-
gen politischen Zielstellungen zu tberladen, so dass
letzten Endes kein Ziel zufriedenstellend erreicht
wird.8?

V. Forderwirkung auf den Klimaschutz -
Stand und Perspektiven

Da Energie- und Stromsteuern uber die Forderung
von Energieeffizienz und erneuerbaren Energien nur
eine indirekte Lenkungswirkung auf das Klimaschutz-
ziel austiben, betreffen die Einschrankungen, die fiir
die Wirkung der Steuern auf diese beiden Unterziele
gelten, auch die Wirkung auf den Klimaschutz. Mo-
dellierungsergebnisse der Auswirkung der Energie-
und Stromsteuern auf CO,-Emissionen zeigen eine
dem Umfang nach begrenzte, doch signifikante Min-
derungswirkung — Schatzungen des jahrlichen, steuer-
bedingten CO,-Emissionsrickgangs bewegen sich
zwischen 2-3 % .88 Allerdings ist zweifelhaft, ob steuer-
liche Anreize ausreichen, um den zum Erreichen ambi-
tionierter Klimaschutzziele notwendigen Strukturwan-
del einzuleiten.89 Des Weiteren verzerrt die fehlende
Ausrichtung von Steuersatzen am CO,-AusstoB Sub-
stitutionsentscheidungen zwischen unterschiedlichen
fossilen Energieerzeugnissen, EE und Energieeffi-
zienzmaBnahmen. Besonders problematisch sind Falle,
in denen Anreize fiir eine Substitution hoher besteuer-
ter Energieerzeugnisse mit vergleichsweise geringen
Emissionen durch niedrig besteuerte, doch emissions-
intensivere Energietrager, wie insbesondere Kohle,
gesetzt werden.?® Zudem konnen steuerinduzierte
Energieeffizienzfortschritte durch Rebound-Effekte in
Bezug auf den AusstoB3 von Treibhausgasen aufgezehrt
werden. Dies gilt analog auch fiir die Klimawirkung der
Energietragersubstitution in Richtung auf Erneuerbare,
etwa durch eine zwischenzeitliche Stabilisierung der
Wirtschaftlichkeit von Kohlekraftwerken zu Lasten von
GuD-Anlagen. Schliefllich findet ohne Treibhausgas-
Referenz der Besteuerung keine Angleichung von
CO,-Vermeidungskosten uiber Energie-Sektoren, Ver-
wendungen und Akteure hinweg statt, so dass keine
Kosteneffizienz in Bezug auf das Klimaschutzziel ge-
geben ist. Dies wiirde ohnehin eine konsequente kon-
zeptionelle Abstimmung mit dem Emissionshandel vo-
raussetzen (z.B. zwischen Emissionshandelssektoren
und Nicht-Emissionshandels-Sektoren).

Angesichts der Wechselwirkungen von Energie- und
Stromsteuern mit verschiedenen auBersteuerlichen In-
strumenten sowie unvollstandig adressierten Markt-

88 Vgl. Bach et al., Energy Policy 30 2002, 803 (806); Kohl-
haas, Gesamtwirtschaftliche Effekte der o6kologischen
Steuerreform, 2005, S. 13; Andersen, Europe's experience
with carbon energy taxation, 2010, S. 4.

89 Vgl. UBA, Das Klimaschutzrecht des Bundes — Analyse
und Vorschldge zu seiner Weiterentwicklung, 2010, S. 91;
Dieler/Lippelt, ifo Schnelldienst 13/2012, 80 (82).

90 Vgl. Kohlhaas, Gesamtwirtschaftliche Effekte der 6kologi-
schen Steuerreform, 2005, S. 18 f.; Harding/Martini/Tho-
mas, Economics of Energy & Environmental Policy 3 (1)
2014, 19 (32 ff.).
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versagenstatbestanden, die tiber Klimaexternalitdten
hinausgehen, erscheint der Versuch einer alleinigen
Ausrichtung der Besteuerung am CO,-Aussto3 aller-
dings wenig praktikabel. Neben einer Erhohung der
Forderwirkung auf EE oder Energieeffizienz liee sich
die steuerliche Klimaschutzwirkung allerdings verstar-
ken, wenn die anhaltende steuerliche Privilegierung
von Energieerzeugnissen mit hohem CO,-AusstoB, wie
Kohle, und entstehende Verzerrungswirkungen kor-
rigiert wiirden.

VI. AbschlieBende Bewertung und Ausblick

Eine Bestandsaufnahme der Forderwirkungen der
Energie- und Stromsteuern auf EE-Ausbau, Energieef-
fizienz und Klimaschutz zeigt erheblichen Weiterent-
wicklungsbedarf auf, sofern die Energiebesteuerung
eine signifikante Rolle bei der Realisierung der Ener-
giewendeziele einnehmen soll. Um einen effektiven
und kosteneffizienten Beitrag leisten zu kénnen, ist
aber zunachst zu klaren, worin diese Rolle genau be-
stehen soll. Eine umfassende Reform hin zu einer
Besteuerung, die verwendungs- und energieerzeugnis-
ubergreifend auf einer einzigen, einheitlichen Bemes-
sungsgrundlage basiert, scheint gegenwartig politisch
nicht durchsetzbar. Doch auch 6konomisch wiirde sich
der Versuch einer derart ,verzerrungsfreien” Besteue-
rung nicht notwendigerweise als effizient erweisen, da
sich die Gestaltung der Energie- und Strombesteue-
rung mit vielfaltigen konfligierenden Politikzielen,
multiplen Marktversagenstatbestanden und Wechsel-
wirkungen zwischen zumeist sektorenspezifisch aus-
gestalteten, auBersteuerlichen energie- und klima-
politischen Instrumenten auseinandersetzen muss. Als
sinnvoller und praktikabler erscheint es daher, eine
schrittweise Reduktion von Verzerrungswirkungen
zunachst innerhalb einzelner Verwendungsbereiche
(Strom, Warme, Verkehr) anzustreben, insbesondere
bei der Besteuerung von Energieerzeugnissen, zwi-
schen denen starke Substitutionsbeziehungen beste-
hen. Hinsichtlich der Ausrichtung auf die Energiewen-
deziele ist dabei der jeweils vorhandene, sektorale
Instrumentenmix zu beachten.

Im Stromsektor erscheint es so sinnvoll, die Stromsteu-
er prioritar auf eine Energieeffizienzféorderung hin
weiter zu entwickeln, anstatt sie als Instrument zur EE-
Forderung neben den hier bereits bestehenden Instru-
menten wie EEG, Emissionshandel und AtomG neu zu
positionieren. Auch eine nach Primdrenergietragern
differenzierte Stromsteuer (etwa nach MaBgabe der je-
weiligen Klimaeffekte) wiirde mit den genannten au-
Bersteuerlichen Instrumenten in wenig transparente
Konkurrenz treten. Der Stromsteuer kommt hingegen
eine wichtige Alleinstellung als 6konomisches Instru-
ment zur Adressierung des Stromverbrauchs zu, fur
dessen endenergiebezogene Reduzierung immerhin
ein eigenstandiges Ziel im Energiekonzept der Bun-
desregierung existiert. Im Wéarmesektor hingegen feh-
len abgesehen von den Investitionskostenzuschussen

91 Vgl. Gawel/Purkus, ZfE 39 (2) 2015, 77 (99).
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des MAP 6konomische Anreizinstrumente fiir die Nut-
zung erneuerbarer Warmeerzeugungstechnologien,
die insbesondere auch fiir Investitionsentscheidungen
im Gebdudebestand wirksam wadaren. Hier kann ein
steuerliches Anreizinstrument nicht nur wichtige An-
reize fiir Energieeffizienz setzen, sondern auch fiir die
EE-Forderung; allerdings ist zu kldaren, wie in der
Gestaltung der Steuer ein sinnvoller Ausgleich zwi-
schen Sozialvertraglichkeit und Anreizkompatibilitat
geschaffen werden kann. Im Verkehrssektor schlie3-
lich erscheint eine Vereinheitlichung der Besteuerung
anhand des Energiegehalts als prioritar. Eine Abkehr
von der bisher ublichen volumen- oder gewichtsbezo-
genen Besteuerung von Kraftstoffen bote die Moglich-
keit, auch die Elektromobilitat langfristig systemge-
recht einzubinden. Zwar stellt grundsatzlich auch die
Ausrichtung am CO,-Aussto eine Option dar, um An-
reize fur eine THG-Emissionsreduktion im Verkehrs-
sektor zu setzen. Allerdings wéren hier Uberschnei-
dungen zur CO,-basierten Kraftfahrzeugsteuer und
zur ab 2015 THG-basierten Biokraftstoffquote zu be-
achten. Problematisch erscheint zudem eine akkurate
THG-Bilanzierung von Biokraftstoffen und Elektromo-
bilitdt.91 Dartiber hinaus gilt es, durch energiesteuer-
liche Impulse staatlich induzierte Wettbewerbsver-
zerrungen zwischen den Verkehrstragern abzubauen;
dazu tragen Energiesteuern bei, die mit sonstigen ver-
kehrsbezogenen energiepolitischen Instrumenten, et-
wa mit dem Emissionshandel fiir den Flugverkehr oder
der Stromsteuer fiir den Bahnverkehr, abgestimmt sind.
Ein exakter Vergleich wird aber durch die Multifunk-
tionalitat der Energiesteuern, die etwa beim Straflen-
verkehr auch zur Anlastung der Wegekosten beitragen
sollen, erschwert.

Hinsichtlich der Weiterentwicklung der Foérderwir-
kung in Bezug auf Energieeffizienz empfiehlt es sich,
Ausnahmen und Entlastungen anhand ihrer allokati-
ven und distributiven Begrindungen zu tiberpriifen
und alternative Ausgestaltungsmoglichkeiten sowie
instrumentelle Alternativen zur Zielerreichung zu dis-
kutieren. Aufgrund der Fille und Vielfaltigkeit beste-
hender Beglnstigungstatbestande stellt dies eine er-
hebliche Herausforderung dar. Eine Verbesserung der
steuerlichen Forderwirkung in Bezug auf Energieeffi-
zienz und EE-Ausbau wiirde unterdessen auch die in-
direkte Klimaschutzwirkung der Energie- und Strom-
steuern verstarken. Zudem lieBe sich die direkte
steuerliche Klimaschutzwirkung verbessern, wenn ins-
besondere Steuersdatze emissionsintensiver Energie-
erzeugnisse, die nicht vom Emissionshandel erfasst
werden, angepasst wurden.

Fur die weitere Entwicklung der Energie- und Strom-
steuern zeigen sich also vielfdltige Losungen. Dabei
missen Energie- und Stromsteuern nicht nur die ver-
anderten energie- und klimapolitischen Ziele ange-
messen reflektieren, sondern sich auch konsistent in
den zwischenzeitlich etablierten Instrumentenmix ein-
figen. Zunachst ist aber eine Vergewisserung tber ih-
re konzeptionelle Ausrichtung unabdingbar, um das
Steuerrecht konsistent weiterentwickeln zu kénnen.
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Festschriit fur Jens Peter Meincke zum 80. Geburtstag

Die Festschrift fiir Jens Peter Meincke bezeichnet be-
reits in ihrem Titel ,Zivilrecht und Steuerrecht, Erwerb
von Todes wegen und Schenkung” den Kern des wis-
senschaftlichen Werkes, das Kollegen, Mitarbeiter, Dis-
kussionspartner und Leser in einer bemerkenswert ein-
vernehmlichen Leitvorstellung von Rechtswissenschaft
individuell und aktuell wiirdigen. Meincke hat ins-
besondere die Verbindung zwischen Privatrecht und
Steuerrecht nachgezeichnet, erneuert und fortgebildet.
Dazu bietet sich das Erbschaft- und Schenkungsteuer-
recht, das an zivilrechtliche Institute ankntipft, als wis-
senschaftliches Referenzsystem und praktischer Priif-
stein an. Diesen Gegenstand bearbeitet Meincke mit
der Feinsinnigkeit dessen, der urspriinglich Musik und
Philosophie studiert hat, mit der dogmatischen Strenge
dessen, der iiber die Nachlassbewertung im bturgerli-
chen Recht habilitiert und dabei das Bewertungsrecht
auf wenige privatrechtliche Prinzipien zurtiickgefiihrt
hat, mit Leidenschaft, Freiheit und Demut, die den Wis-
senschaftler zum Wissenschaftler macht (Muscheler).
Mit seinem 2012 in 16. Aufl. erschienenen, dort wohl
letztmals von ihm allein betreuten Kommentar zum
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht ist er zum Nes-
tor des deutschen Erbschaft- und Schenkungsteuer-
rechts geworden. Er hat dieses Rechtsgebiet in seiner
Entwicklung kommentierend begleitet, systematisch
geleitet, rechtspolitisch so gedeutet, dass die unter-
schiedlichen Ansichten respektiert, die eigene Mei-
nung behutsam skizziert und die Entschiedenheit des
Denkens stets in der Offenheit des Dialogs prasentiert
wird.

Die Festschrift wurde in der Universitat zu Koln tber-
reicht, in der Meincke als Hochschullehrer und For-
scher, als Dekan, Prorektor und Rektor gewirkt hat. Er
pflegt die Rechtswissenschaft in der ,Spannbreite zwi-
schen Kontemplation und intensiver Konzentration auf
standige neue Alltagsanforderungen”, formuliert und
praktiziert die Anforderungen an einen Professor in
den fiunf Fahigkeiten padagogischer Impuls, Integri-
tat, Klarheit, Glaubwurdigkeit und Gemeinschaftssinn
(so Heinz-Peter Mansel und Reinhard Zimmermann).

Die Schrift bildet Schwerpunkte in der Rechtsge-
schichte, im Biirgerlichen Recht und insbesondere im
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht. In diesem Werk
wird jeder, der Grundsatzorientierung oder Einzelfall-
l6sungen sucht, eine Antwort oder zumindest eine Lo6-
sungshilfe finden. Ich hebe mit dem Blick des Verfas-
sungs- und Steuerjuristen einige Beitrage hervor, die
diese Kunst der falllosenden Grundsatzbetrachtung be-
legen mag. Benohr zeigt die Bedeutung der Rechts-
geschichte fiir das geltende Recht, wenn er am Beispiel
der BGB-Gesetzgebung darstellt, wie urspringlich das
wesentliche Element der Schenkung die Zuwendung —
das sachenrechtliche Ubereignungsgeschéft - gewesen
zu sein schien, dann aber mehr die Unentgeltlichkeit
in den Blick geriet, die auch in schuldrechtlichen Ver-
tragen wie dem Erlass einer Schuld oder der Abtre-
tung wirksam wird. In einem Beitrag zu ,Freigebige

Zuwendungen an und von Personengesellschaften”
nimmt Daragan die schuld- und sachenrechtliche Qua-
lifikation dieser Vorgange zum Maf@stab, um den recht-
fertigenden Grund der Schenkungsteuer — die Berei-
cherung, die Erhéhung der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit — darzulegen und danach Erwerber und
Steuerschuldner zu bestimmen.

Crezelius behandelt die Fiktionen im Erbschaft- und
Schenkungsteuerrecht. Leitgedanke des Erbschaft-
steuerrechts sei das Erbanfallsystem, das den Rechts-
ibergang auf den Erben und die durch den unentgelt-
lichen Erwerb gesteigerte Leistungsfahigkeit regelt.
An diesem Malstab werden dann Fiktionen der Er-
satztatbestande, des Erwerbs aufgrund ungerechtfer-
tigter Bereicherung, der Vor- und Nacherbschaft, des
Schenkungs- und Gesellschaftsrechts erortert. Die Fik-
tionen hatten in erster Linie die Aufgabe, die nach dem
Leistungsfahigkeitsprinzip ungerechtfertigten Be-
steuerungsliicken zu schlieBen.

Die Steuerbefreiung tiblicher Gelegenheitsgeschenke
ist Geck Anlass, die unentgeltliche Zuwendung von
den Zuwendungen aus einem besonderen Anlass und
den daraus sich ergebenden Gepflogenheiten zu un-
terscheiden. Diese in der dogmatischen Erklarung wie
in der praktischen Handhabung schwierige Steuerfrei-
heit lasse sich nicht anhand absoluter Wertgrenzen
verdeutlichen. Doch dirfe jedenfalls nicht mehr steu-
erfrei zugewandt werden, als ein zur Unterstiitzung
des Empfangers Verpflichteter hatte zuwenden mius-
sen.

Hennrichs, der Lehrstuhlnachfolger Meinckes, widmet
sich der ,Bilanzierung bei Abfindung ausscheidender
Gesellschafter — Steuerrecht vs. Handelsrecht”. Schei-
de ein Gesellschafter aus einer Personengesellschaft
aus und erhalte er als Abfindung auch anteilig stille Re-
serven vergutet, so stocke das Steuerrecht die Buch-
werte der Wirtschaftsgtiter auf. Dieses beruhe auf den
Besonderheiten der steuerrechtlichen Mitunterneh-
merbesteuerung, sei jedoch auf das Handelsrecht
nicht Ubertragbar. Schulze-Osterloh widmet sich der
Unternehmensbewertung zur Ermittlung des Pflicht-
teilsanspruchs, spricht sich dabei fir die Zukunftser-
folgswertmethode aus, modifiziert um die ertragsmin-
dernden laufenden Unternehmenssteuern und einen
von dem Zukunftsertrag abzuziehenden Unterneh-
merlohn bei einem vom personlichen Einsatz des Erb-
lassers gepragten Unternehmen.

Reimann warnt vor den Risiken einer Teilerbauseinan-
dersetzung. Richter und Haag wurdigen das Rechts-
institut des Trusts, das dem deutschen Recht zwar
fremd sei, aber in Bertihrung mit dem deutschen Zivil-
und Steuerrecht vielfaltige Wirkungen entfalte, aller-
dings zur Erzielung von Verzégerungseffekten im deut-
schen Erbschaft- und Steuerrecht nicht mehr geeignet
sei. Wachter stellt dar, dass die Entstehung der Schen-
kungsteuer weit weniger am Zivilrecht orientiert ist
als die der Erbschaftsteuer. Wacke untersuchte die Be-
weislastverteilung, wenn der Schuldner gegentiber ei-
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ner Riickforderungsklage den Schenkungseinwand er-
hebt, und entwickelt dabei die — seine Fragestellung
deutlich tbergreifende — These, dass die Abwehr von
Vermoégensverlusten dem Gewinnstreben vorgehe.

Eine grundsatzliche, tiber den erbrechtlichen Anlass
hinausgreifende Thematik wdahlt auch Kleinschmidt
mit dem Thema ,Bestimmtheit als Seriositatsindiz”.
Bei bedingten testamentarischen Erbeinsetzungen, in
denen eine noch unbestimmte Person bedacht wird (die
z.B. den Erblasser im Alter oder sein Grab nach dem
Tode pflegt), drohe die Grenze zwischen der Testier-
freiheit des Erblassers und den Aufgaben der Gerichte
verschoben zu werden. Damit stellten sich die Aus-
legungsfragen, ob es dem Erblasser gelungen ist, hin-
reichend prazise den Kreis der Zuwendungsempfanger
zu formulieren, und welche Kraft die Formvorschriften
»als Seriositdtsindiz" entfalten kénnen.

Seer behandelt die aktuelle verfassungsrechtliche Fra-
ge nach dem Unternehmensvermogen als Gegenstand
der Erbschaftsteuer. Eine als zu hoch empfundene
Erbschaftsteuer konne nur dadurch gemaBigt werden,
dass kein Erwerber, auch nicht der eines Unterneh-
mens, durch Erbschaft- oder Schenkungsteuer tiiber-
mabig belastet werde. Zu Recht empfiehlt Seer auch,
die Ehegattenbesteuerung — wie in anderen europdi-
schen Staaten — aufzugeben, einer Doppelbesteuerung
durch Einkommen- und Erbschaftsteuer entgegenzu-
wirken und die Stundungsregel vermogensartenuber-
greifend zu erweitern.
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Einer besonderen Verfassungsfrage des Erbschaftsteu-
errechts widmet sich Viskorf in seinem Beitrag zu Rich-
tervorlagen im Erbschaftsteuerrecht, die auch dann
Vorschriften als entscheidungserheblich beanstanden,
wenn das Ausmal der verfassungswidrigen Teile eines
Gesetzes die Besteuerung auf der Grundlage der ver-
fassungsgemadBien Teile wegen des Gleichheitssatzes
hindert.

Die Festschrift gewinnt zum Abschluss besondere Tie-
fe, wenn Zimmermann die Bedeutung von Erbe und
Erbschaft in der Bibel untersucht. Wenn der unsterb-
liche Gott als menschgewordener Sohn Erbe ist, alle
Menschen - gleichsam von Gott adoptiert — Erben Got-
tes sind, dann aber Christus den Tod tiberwindet und
die Menschen erben, wenn sie selbst —in der Nachfolge
Christi — sterben, so werden Fragen entwickelt und
beantwortet, die elementare Grundlagen unserer Kul-
tur und unseres Rechts betreffen.

Ich empfehle jedem, der erbschaftsrechtliche oder erb-
schaftsteuerrechtliche Literatur in seiner Bibliothek
stehen hat, dieses Werk in seinen Bestand aufzuneh-
men. Es ist Fundgrube fiir die Beantwortung aktueller
Fragen, Quelle fiir das historische und systematische
Verstandnis von Erben und Schenken, Beleg fir das
gegenwartige und zukinftige Wirken eines Grofen
unserer Zunft.

Paul Kirchhof
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Jonathan S. Masur & Eric A. Posner: Toward a Pigou-
vian State (164 University of Pennsylvania Law Review
(2015) S. 93-146).

So alt wie ihr Ansatz aus dem Jahr 1920, so alt ist ge-
fihlt die Debatte um die Umsetzbarkeit der sog. Pigou-
Steuer, also Uber die Frage, ob negative externe Effekte
unmittelbar dem Verursacher auferlegt werden kon-
nen. Jonathan S. Masur, der John P. Wilson Professor of
Law and David and Celkia Hilliard Research Scholar an
der University of Chicago Law School und Eric A. Pos-
ner, der Kirkland & Ellis Distinguished Service Professor
und Inhaber des Arthur and Esther Kane Research
Chair an der University of Chicago Law School, unter-
nehmen in ihrem Beitrag dennoch einen neuen Anlauf,
der im Kern darauf abzielt, die Pigou-Steuer als ernst-
hafte regulatorische Alternative speziell gegentiber
dem Anordnungs- und Kontrollansatz (command and
control) zu férdern. Denn obwohl die Pigou-Steuer ge-
rade in den Vereinigten Staaten viele Okonomen zu
ihren Anhéngern rechnen darf, spielt sie in der regula-
torischen Praxis kaum eine Rolle. Exemplarisch nen-
nen Masur und Posner in den Vereinigten Staaten den
Noise Control Act von 1972, welcher als einziges Ge-
setz in der Geschichte des Kongresses (!) auf einen Pi-
gou-Ansatz zurickgeht — um doch am Ende mit com-
mand and control-Regularien verabschiedet worden
zu sein.

Vor diesem Hintergrund gehen Masur und Posner in
ihrem dreiteiligen Aufsatz zundachst auf die theoreti-
schen Grundlagen der Pigou-Steuer, welche aufgrund
ihrer primaren Lenkungswirkung besser Pigou-Abga-
be genannt werden sollte, ein und grenzen diese von
anderen regulatorischen Ansdatzen, wie z.B. dem Emis-
sionshandel ab. Darauf aufbauend analysieren sie die
derzeitigen Steuern und Abgaben der Vereinigten
Staaten, denen oftmals zwar eine Ahnlichkeit, aber kei-
ne Identitat mit dem Pigou-Ansatz attestiert wird, sei es
mangels Lenkungszweck (Oil Spill Liability Trust Fund)
oder mangels Berticksichtigung vorsatzlichen Han-
delns (worker’s compensation).

Im zweiten Teil ihrer Analyse greifen Masur und Pos-
ner exemplarisch den Clean Air Act, den Clean Water
Act, die Finanzmarktregulierung sowie den Occupa-
tional Safety and Health Act auf und belegen in einer
pragmatischen Argumentation, dass der Einfithrung
von Pigou-Abgaben in diesen Bereichen zwar verfah-
rens- und materiell-rechtliche Hiirden entgegenstin-
den, diese aber nicht untiberwindbar seien. Weder Er-
hebungs- noch Rechtsschutzfragen seien ein spezielles
Problem der Pigou-Abgabe. Auch fehle den Bundes-
behorden, wie beispielsweise der EPA, bei entspre-
chender Auslegung der zugrunde liegenden Gesetze

nicht die Kompetenz, eine solche Abgabe dem Grunde
nach zu erheben.

AbschlieBend versuchen Masur und Posner den nur
sporadischen Gebrauch des Pigou-Ansatzes zu ergrin-
den. Neben bekannten Gegenargumenten wie der
Informationsproblematik wird die fehlende politische
und wirtschaftliche Lobby genannt. Speziell in konser-
vativen Kreisen wirke bereits die Bezeichnung als
.Steuer” gegenuber anderen regulatorischen Instru-
menten toxisch. Doch auch liberale Politiker scheuen
den Pigou-Ansatz, der in ihren Augen selbst eine vor-
satzliche Schadigung der Allgemeinheit oder Dritter
scheinbar zulésst, solange der Verursacher gewillt ist,
daftr zu zahlen. Marktteilnehmer wiederum favorisie-
ren den command and control — Ansatz aufgrund sei-
ner marktabschottenden Wirkung und seiner flexiblen
Handhabung beispielsweise im Rahmen gerichtlicher
Verhandlungen.

Verfassungsrechtliche Probleme sehen Masur und
Posner im Rahmen der Delegation einer Steuererhe-
bungskompetenz an die Exekutivbehorden, unter Be-
rufung auf das Urteil des Supreme Court im Fall Skin-
ner v. Mid-Am. Pipeline Co. von 1989, nicht. Auch die
Origination Clause, nach der jedes Gesetz, das Fi-
nanzmittel als solche dotieren soll, seinen Ursprung im
Reprasentantenhaus haben muss, greife bei der fokus-
sierten Internalisierung sozialer Kosten nicht. Ein ge-
wichtiges Problem sei jedoch die Risikoaversion der
Behoérden, denen das ,bekannte und bewdhrte” Rege-
lungsmodell des command and control — Ansatzes ei-
nen hoheren Anreiz biete, als eine etwaige Pigou-Ab-
gabe, deren rechtliche Unsicherheit und unbekannte
Praxistauglichkeit aus der Sicht von Masur und Posner
negativ zu Buche schlagen.

Trotz aller Hiirden ermutigen Masur und Posner die
Regulierungsbehorden, mit dem Pigou-Ansatz zu ,ex-
perimentieren”. Mit detailliertem Begriindungsauf-
wand legen sie dar, dass eine Pigou-Abgabe in vielen
Féllen eine echte Alternative zu dem herrschenden
command and control — Ansatz bietet. Was dem Bei-
trag jedoch nicht vollstandig gelingt, ist — gerade im
Hinblick auf die adressierten Behorden - die Waage
deutlich zugunsten der Pigou-Abgabe ausschlagen zu
lassen und so die Problematik des ,ersten Schritts”
aufzulosen. Zu konstatieren bleibt, dass Masur und
Posner einen fundierten und gut vertretbaren Stand-
punkt beziehen, in entscheidenden Punkten jedoch
viel Optimismus walten lassen (,true uncertainty as to
the legality of [...] Pigouvian taxes [...] cannot be dri-
ving the behavior of state policymakers”).

Fabian Pagels
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Nicole Wilson-Rogers: The constitutional validity of a
statutory remedial power for the Commissioner of Ta-
xation ((2015) 44 Australian Tax Review S. 242-262).

James R. Hines Jr., Kyle D. Logue: Delegating Tax
(114 Michigan Law Review (2015) S. 235-274).

Beide Artikel beschaftigen sich mit der Frage, ob und
unter welchen Bedingungen die Steuerbehoérden er-
machtigt werden sollen und kénnen, exekutiv Steuer-
recht zu setzen. Wilson-Rogers (Curtin University) greift
einen Vorschlag des australischen Finanzministeriums
auf und pruft dessen verfassungsrechtliche Zuldassig-
keit. Hines und Logue (beide University of Michigan
Law School) dagegen pladieren offensiv und rechtspo-
litisch fiur Exekutivhormen im amerikanischen Steuer-
recht, um den parteipolitisch verursachen Stillstand der
US-Legislative zu iberwinden.

2009 schlug das australische Finanzministerium vor,
den Leiter der australischen Steuerbehorde (Commis-
sioner of Taxation) mit einer Komptenz (statutory reme-
dial power— SRP) zum Erlass von exekutiven Rechtsver-
ordnungen erméachtigen. Diese Exekutivnormen sollen
die Reaktionsgeschwindigkeit des Steuerrechts erho-
hen. Sie sollen selbst Parlamentsgesetze in Steuerfra-
gen abdndern koénnen. Voraussetzung sei aber, dass
dies dazu dient, das Telos des entsprechenden Par-
lamentsgesetzes abzusichern —und dass dies dem Steu-
erzahler lediglich zum Vorteil gereicht. Es geht aus-
schlieBlich darum ,Fehler” des Gesetzes auszubtigeln,
z.B. Widerspriche zum Gesetzeszweck zu beheben
oder auch Redaktionsversehen zu korrigieren. Ein an-
derer Anwendungsfall kann darin liegen, den Steuer-
zahler von unverhdltnismaBigem Biurokratieaufwand
zu entlasten. In jedem Fall soll die Exekutivnhorm den
Burger nur begunstigen. Insgesamt geht man von eher
geringem Einfluss auf das Steueraufkommen aus. Au-
Berdem sollen die Exekutivhormen durch das Parla-
ment aufgehoben werden kénnen.

Vor dem Hintergrund, dass das australische Verfas-
sungsrecht (und der es auslegende High Court) dem
Gesetzgeber weite Spielraume lasst, kommt Wilson-
Rogers zu dem Ergebnis, dass einer solchen Delegati-
on keine Hindernisse im Wege stehen. Zunachst prift
sie, ob eine SRP lberhaupt ein ,Steuergesetz” ware,
so dass sie trotz der Weite ihres Anwendungsberei-
ches der verfassungsrechtlichen Kompetenzgrundlage
fur das Steuerrecht zugeordnet werden kann. Mit Ver-
weis auf die grofizugige Rechtsprechung des australi-
schen Verfassungsgerichts bejaht Wilson-Rogers aber
die Steuergesetzesqualitat einer SRP und schafft damit
die Grundlage weiterer verfassungsrechtlicher Pru-
fungsschritte.

Hauptprifpunkte sind fiir Wilson-Rogers section 55 der
australischen Verfassung, die sich mit der Steuerge-
setzgebung beschaftigt, der Grundsatz der Gewalten-
teilung sowie das Rechtstaatsprinzip, vor allem im Sin-
ne des Bestimmtheitsgrundsatzes. Der Grundsatz der
Gewaltenteilung ist nach der australischen Rechtspre-
chung aber erst dann verletzt, wenn die Legislative ihre
Gesetzgebungskompetenz vollig an die Exekutive ab-
tritt. Die Schwelle daftir ist wiederum sehr hoch ange-
setzt. Wilson-Rogers regt dennoch an, konkretisierende
Kriterien fiir eine Exekutivnormgebung in die Erméach-
tigungsgrundlage aufzunehmen, auch um einen Ver-
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stol gegen das Willkiirverbot zu vermeiden. Daneben
ist das Verbot eines Einzelfallgesetzes zu beachten.

Gerade hinsichtlich des Bestimmtheitsgrundsatzes
gehen die Meinungen tber die Zuladssigkeit von Exe-
kutivnormen auseinander. Wilson-Rogers bejaht die
Vereinbarkeit mit dem Bestimmtheitsgrundsatz aber,
sofern eine legislatorische Einhegung der delegierten
Zustandigkeit durch den bereits genannten Kriterien-
katalog erfolgt. Aufgrund spezifischen Verfassungs-
rechts (section 55 (ii) der australischen Verfassung)
besteht nach Ansicht von Wilson-Rogers aber die Not-
wendigkeit, SRPs fur jede Steuerart einzeln einzufiih-
ren. Verfassungsrechtlich geboten ist weiterhin, dass
die Exekutivnormgebung nicht unanfechtbar sein darf.
Dem ist nach Wilson-Rogers aber gentige getan, wenn
das Parlament eine SRP-Verordnung aufheben kann
oder den VG eine Normprufungs- und Verwerfungs-
kompetenz zukommt.

Der Aufsatz von Wilson-Rogers ist vor allem fur die-
jenigen interessant, die einen Einblick in das australi-
sche Finanzverfassungsrecht und damit einen anderen
Blick auf ,klassische” Verfassungsprobleme der Steu-
ergesetzgebung erhalten wollen. Die australischen
Vorschldage zu Exekutivsteuernormen sind in ihren zu
erwartenden Auswirkungen indessen unspektakular —
und Wilson-Rogers verzichtet bedauerlicherweise da-
rauf diese rechtspolitisch zu evaluieren.

Deutlich radikaler ist die Perspektive von Hines und
Logue. Diese sehen in exekutiver Steuergesetzgebung
einen Weg zur Uberwindung des Stillstandes, der den
US-Kongress nicht nur in Sachen Fiskalpolitik plagt.
Ihren Hohepunkt fand diese Blockade in dem Streit
um die Erhohung der Schuldenobergrenze 2013, der
fur die zeitweilige Stilllegung der US-Bundesverwal-
tung sorgte.

Fur die rechtliche Zulassigkeit einer solchen Delegati-
on verweisen die Autoren auf die weitreichenden De-
legationsmaBnahmen in anderen Politikbereichen und
deren Billigung durch den Supreme Court. Sie pladie-
ren indessen nicht fiir eine Totaldelegation, sondern
leuchten Rahmenbedingungen und Verfassungsma-
Bigkeit von mittleren Losungen aus, die mafBvoll tiber
den Status Quo hinausgehen. Dabei identifizieren Hi-
nes und Logue drei verschieden Fallgruppen in denen
sie eine Delegation fiir sinnvoll erachten. Die erste
sind Steuersubventionen. Die Legislative soll hierfiir
nur einen allgemeinen Rahmen — insbesondere Rege-
lungsziele und dabei besonders den Grad der Umver-
teilung — vorgeben, den die Exekutive anschlieBend
mit Leben fiillt. Als zweite Fallgruppe denken Hines
und Logue an eine Festlegung der Steuersatze durch
die Verwaltungsbehorden, wobei ihnen die Radikalitat
des Vorschlags bewusst ist. Darum schlagen sie vor,
die Delegation nicht an den IRS bzw. das Finanzminis-
terium vorzunehmen, sondern an die US-Zentralbank
— diese sei unabhdngiger und erhielte neben dem
Zinssatz mit dem Steuersatz ein weiteres, nttzliches
Instrument fiir die Wirtschaftspolitik. Die Unabhangig-
keit der Federal Reserve Bank wirde auch eine wirt-
schaftspolitische Handlungsfahigkeit sicherstellen, die
dem Kongress haufig fehle. Zum Dritten soll die Re-
form des Steuerrechts zur Schaffung eines fairen,
effizienten und nachhaltigen Steuersystems delegiert
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werden, insbesondere um das strukturelle Budgetdefi-
zit der USA in den Griff zu nehmen.

Im Weiteren geben Hines und Logue die Vor- und
Nachteile von Delegation wieder. Im Vordergrund ste-
hen fachliche Expertise und Reaktionsschnelligkeit
der Verwaltung. Zweifel an der Legitimitat einer Exe-
kutivregelung wischen Hines und Logue damit zur
Seite, dass die Legislative der Exekutive die Normset-
zungskompetenz jederzeit wieder entziehen koénne.
Ein weiteres Argument soll darin liegen, dass die Exe-
kutive dem Prasidenten verantwortlich sei, der seine
Politik nicht an den Interessen eines einzelnen Wahl-
kreises, sondern an dem Mehrheitswillen des Volkes
ausrichte und damit eine demokratische Kontrolle auch
auf diese Weise gewadhrleistet sei. Im Anschluss an die
Prasentation einiger existierender Verwaltungsermach-
tigungen beleuchten Hines und Logue im Detail die
bereits erwahnten Fallgruppen fir kiinftige Steuerde-
legation. Die Flexibilitdt der Verwaltung komme bei-
spielhaft im Fall der steuerlichen Forschungsforde-
rung zur Geltung - hier miisse kurzfristig reagiert und
angepasst werden konnen. IThren weitergehenden Vor-
schlag, auch UmverteilungsmafBnahmen der Verwal-
tung zu uberlassen, versuchen sie damit zu rechtfer-
tigen, dass auch in anderen Politikbereichen Umver-
teilungsentscheidungen delegiert werden, so z.B. im
Arbeits- und Umweltrecht. Der letzte zu delegierende
Fall liegt in einer grundlegenden Reform des Steuer-
systems, die nach Ansicht Hines und Logues bisher
ausbleibt, weil die Abgeordneten jeden Nachteil fir
ihre Waéhlerschaft und ihre Spender vermeiden wol-
len. Kern ihrer Empfehlung ist es, dass der Kongress
nur die Hohe des Budgets und grundlegende Kriterien
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der Lastenverteilung festsetzt — dann moge eine Ex-
pertenkommission in diesem Rahmen ein Steuergesetz
erarbeiten, ohne auf die Einzelinteressen Riicksicht zu
nehmen die den Kongress effektiv lahmen. Schwer-
wiegende verfassungsrechtliche Vorbehalte dagegen
vermogen die Autoren nicht zu erkennen.

Hines und Logue geben einen bedenkenswerten Ein-
blick in die Realitdten und Mechaniken des US-Ge-
setzgebungsprozesses, ohne dass man ihren Schluss-
folgerungen immer zustimmen muss. So kann man
bezweifeln, ob ein handlungsunfahiger Kongress uber-
haupt zu einer Delegation in der Lage ist, wenn er dafiir
zundachst einmal in einem delegierenden Rahmen-
gesetz materielle Leitprinzipien festlegen muss. Wen
eine umfassende Bearbeitung von Exekutivhorm-
setzung durch die Steuerverwaltung mit Vorschlagen
zur Ausgestaltung interessiert und wer mehr tber
deren rechtspolitische Argumentationslinien und ver-
fassungsrechtliche Implikationen wissen will, wird die-
ser Abhandlung vielfdltige Gedanken entnehmen koén-
nen.

Hines und Logue sowie Wilson-Rogers geben beide
interessante Einblicke in das Recht der Normsetzungs-
delegation, einmal mehr aus rechtspolitischer, einmal
mehr aus verfassungsrechtlicher Sicht. Grundsatzlich
bieten sowohl die australische als auch die US-Verfas-
sung die Moglichkeit, materielle Steuergesetze durch
die Verwaltung zu schaffen. Gerade Hines und Logue
zeigen auf, in welchen Féllen dies einem legislativen
Verfahren tiberlegen sein kann.

Ferdinand Blezinger, LL.M.





