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Steuern verwalten durch Banken

Einige grundsitzliche Anmerkungen zur Heranziehung der Banken
zu Steuerverwaltungsaufgaben aus AnlaB der BGH-Urteile v. 15.7.1997!

Von Dr. jur. JOHANNA HEY. Kiiln

I. Die Heranziehung Privater zur Erfiillung staat-
licher Aufgaben vor dem Hintergrund der BGH-
Entscheidungen v. 15.7.1997

Wahrend der sog. Arbeitgeberlésung flir die Auszah-
lung des Kindergeldes (§ 73 EStG) in der Fachwelt ein
regelrechter Aufschrei der Entriistung folgte-, finden
die den Banken durch das Zinsabschlagsgesetz vom
9.11.1992% aufgebiurdeten Verwaltungstatigkeiten weit
weniger Beachtung. Hieran haben selbst zwei der
Sache nach spektakuldre Urteile des BCH vom
15.7.19974 nichts andern kénnen, mit denen den Ban-
ken untersagt wurde, die bei der Bearbeitung von Frei-
stellungsauftrdgen entstehenden Kosten in allgemei-
nen Geschaftsbedingungen auf ihre Kunden zu ber-
walzen’.

Das Desinteresse in der Literatur ist kaum zu verstehen,
werfen doch die Urteilsgriinde der Entscheidungen
mehr Fragen auf, als sie beantworten. Der Bundesge-
richtshof stufte die Bearbeitung von Freistellungsauf-
tragen als eine den Kreditinstituten vom Staat im 6i-
fentlichen Interesse auferlegte Pflicht ein. Diese Pflicht
sei von der Heranziehung der Banken zur unentgeitli-
chen Einziehung von Steuern im Rahmen des Zinsab-
schlags mit umfaBt. Die Frage, ob die aus der Auferle-

gung dieser Ptlichten erwachsende finanzielle Bela-
stung noch angemessen und zumutbar sei, wurde als
rein verfassungsrechtliches, allein die Wirksamkeit der
Steuernorm betreffendes Problem bei der Urteilsfin-
dung ausgeklammert. Unabhangig von dieser Frage
kreierte das Gericht jedoch einen ,allgemeinen Grund-
satz des dispositiven Gesetzesrechts”, dafl Aufwen-
dungen, die dem Rechtsunterworfenen durch die Er-
fullung seiner dem Staat gegenuber bestehenden
Pflichten erwachsen, selbst getragen werden mussen
und nicht auf Dritte abgewalzt werden durfen. Schliel3-
lich sei es nicht Sache des Kunden, die Bank dafur zu
entlohnen, dafl diese aufgrund des Freistellungsauf-
trags davon absieht, eine Steuer abzuflhren, die gar
nicht geschuldet wird und auf diese Weise dem Staat
die Kosten der Erstattung erspart. Da der Fiskus selbst
fur die Berechnung und Hir die Prifung von Steuerbe-
freiungstatbestanden kein Entgelt verlange, musse
dies auch dann gelten, wenn er sich bei der Steuerein-
ziehung ,im Interesse der Allgemeinheit” privater Un-
ternehmen bedient.

Die Wiedergabe der tragenden Urteilsgrinde laft
Zweifel aufkommen, ob die Dezision der Vielschichtig-
keit des Themas hinreichend gerecht geworden ist. Da
werden Fragen der Zuldssigkeit der Inanspruchnahme

1 BGH, Urt. v. 15.7.1997 - XI ZR 269/96, NJW 1897, 2752 und
BGH, Urt. v. 15.7.1997 - X1 ZR 279/96, NJW 1997, 2753.

2 Vgl etwa H.-J. Kanzler, Die sog. Arbeitgeberlosung bei
Auszahlung des Kindergelds. Einige Gedanken zum Pro-
blem der Inpflichtnahme privater Arbeitgeber zur Kinder-
geldzahlung, FR 1996, 473 {f.; O. Depenheuer, Arbeitgeber
als Zahlstelle des Sozialstaates. Zur Indienstnahme priva-
ter Arbeitgeber zur Aubzahlung des Kindergeldes, BB
1996, 1218tf.; J. Pelka/F. Balmes, Kindergeldauszahlungs-
ptlicht durch die Arbeitgeber, DStR 1997, 13091f.

3 BGBI. 11992, 1853.

4 S.FN 1.

5 Ferner - wenn auch mit etwas anderer Begrindung - OLG
Zweibrucken, Urt. v. 8.11.1986 - 2 U 15/96, ZIP 1996,
2107 tf. Kritische Anmerkungen finden sich in erster Linie
im zivilrechtlichen Schrifttum: A. Fruh, Vergutungsan-
spruch von Banken bei gesetzlich auterlegten Pflichten -
Widerspruch zum BGH-Urteil v. 15, Juli, WM 1998, 63;
Anm. von A. Imping, MDR 1997, 1047; zustimmende Anm.
von U. Reifner/A. Tiffe, EWIR § 9 AGBG 18/1997, 1057 £
zur Vorinstanz OLG Karlsruhe, Urt. v. 8.11.1996 - 15 U
198/95, ZIP 1997, 70, vgl. Anm. von D. Joost, EWIR § 8
AGBG 1/1997, 51f; mit steuerrechtlichen Bezugen M.
Geurts, Private als Erfullungsgehilfen des Staates am Bei-
spiel des Freistellungsauftrags, DB 1997, 1997 ff.
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der Bank zur Steuereinziehung mit der Frage der Ent-
geltlichkeit gleichgesetzt, das Fehlen eines Entgeltan-
spruchs der Banken gegen den Staat nicht hinreichend
von der Uberwilzbarkeit der Steuerbefolgungskosten
auf den Bankkunden abgeschichtet. Zudem ist die Fest-
stellung des BGH, durch offentlich-rechtliche Pflichten
entstehende Kosten diirften nicht auf die Verursacher
abgewadlzt werden, vor dem Hintergrund der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts hochst an-
greifbar. Hatte doch das Verfassungsgericht — befafit
mit der gesetzlichen Mineralélbevorratungspilicht pri-
vater Unternehmen® — die Heranziehung Privater zu
Verwaltungsaufgaben gerade im Hinblick auf die Mog-
lichkeit der Abwaélzung der Kosten fur verfassungs-
konform gehalten’, ein Argument, das zwar zweifelhaft
ist¥, jetzt aber durch das Urteil des BGH ad absurdum
geflihrt wird.

Diese Widerspriche miissen eine Standortbestimmung
geradezu provozieren. Daher soll hier der Versuch un-
ternommen werden, das Thema ausgehend von seinen
verfassungsrechtlichen Beziigen systematisch zu ent-
wickeln. Zunéchst soll untersucht werden, wie das
Tatigwerden der Banken im Rahmen des Zinsab-
schlagsgesetzes offentlich-rechtlich zu bewerten ist.
Sodann sind zwei zentrale Fragen zu trennen. Zum
einen muf nach einer Rechtfertigung fir die Belastung
der Banken mit Steuerverwaltungshandlungspflichten
gesucht werden. Danach erst 1Bt sich beantworten, ob
sich aus einer zuldssigen Ubertragung von Handlungs-
pflichten automatisch auch Kostentragungspflichten
ergeben und ob dies einer Uberwélzung der Kosten auf
den Bankkunden als Schuldner der Kapitalertragsteuer
tatsdchlich entgegensteht.

I1. Pilichten der Bank nach dem Zinsabschlagsgesetz
vom 9.11.1992, BGBIL. I 1992, 1853

Zinsen aus Kapitalforderungen sonstiger Art, das sind
insbesondere Einlagen und Guthaben bei Kreditinsti-
tuten, Darlehen und Anleihen, unterliegen gemas § 20
Abs. 1 Nr. 7 EStG der Einkommensteuer. Um den Voll-
zug der Besteuerung von Zinseinkinften - angemahnt
vom Bundesverfassungsgericht im Zinsbesteuerungs-
urteil® - zu gewdhrleisten, hat der Gesetzgeber durch
das sog. Zinsabschlagsgesetz die Erhebung der Steuer
mit Wirkung zum 1.1.1993 einem Quellenabzugsver-
fahren (§ 43 Abs. 1 Nr. 7 EStG) unterstellt. Flankiert
wurde die Einfiihrung des Zinsabschlags durch die Ge-
wahrung hoher Freibetrdge (6000/12000 DM), vgl
§ 20 Abs. 4 EStG?".

Die Ausgestaltung der Kapitalertragsteuer auf Zinsen
als Zahlstellensteuer sieht vor, daB die auszahlende
Stelle, d. h. das Kreditinstitut, die Steuer einbehalt und
abfihrt (§ 44 Abs. 1 S. 3, 4 EStG). Wahrend Schuldner

der Kapitalertragsteuer weiterhin der Gldubiger der
Zinsertrdge ist (§ 44 Abs. 1 S. 1 EStG), macht das Ge-
setz die Zahlstelle somit zum, Entrichtungspflichtigen.
Die Steuer wird fir Rechnung des Gldubigers der Ka-
pitalforderung abgefihrt. Der Bank obliegt zunachst
die Ermittlung der Tatbestandsvoraussetzungen fir die
Abfithrung der Kapitalertragsteuer. Insbesondere gilt
es festzustellen, ob einer der Ausnahmetatbestande des
§ 43 Abs. 1 Nr. 7b) aa)-dd) EStG zum Tragen kommt
oder ob gemaB § 44 a EStG vom Steuerabzug Abstand
zu nehmen ist. Zentrale Bedeutung gewinnt in diesem
Zusammenhang das Instrument des Freistellungsauf-
trags'!, der eine Besteuerung verhindern soll, wenn die
Zinsertrdge den Sparerfreibetrag (§ 20 Abs. 4 EStG) zu-
ziiglich der Werbungskostenpauschale des § 9a Nr. 2
EStG nicht iibersteigen. Die Bank hat einen ihr vom
Glaubiger des Zinsertrages erteilten Freistellungsauf-
trag bereits bei der Abfihrung der Kapitalertragsteuer
zu beachten, um auf diese Weise spatere Erstattungs-
falle zu vermeiden. Sie ist weiterhin verpflichtet, dem
Glaubiger der Kapitalertrage gemaB § 45a Abs. 2 EStG
auf dessen Verlangen detaillierte Bescheinigungen
Uber die abgefuhrte Kapitalertragsteuer zu erteilen,
Abgesichert werden die Entrichtungspflichten der
Bank durch umfassende Haftungsvorschriften, vgl
etwa §8 44 Abs. 5;45a Abs. 6 S. 1 EStG.

Zusammenfassend lassen sich die Aufgaben der Bank
im Quellenabzugsverfahren folgendermaben beschrei-
ben!2: Einerseits wird die Bank als verlangerter Arm des
Fiskus tatig. Die Abfihrung der Steuer wird aus dem
Verantwortungsbereich des Steuerschuldners ausge-
gliedert und einem Dritten, der Bank, itbertragen. Da-
durch wird ein neues Steuerschuldverhdltnis zwischen
Bank und Fiskus begrundet. Andererseits nimmt die
Bank dem Steuerschuldner die {iblicherweise ihn selbst
treffende Entrichtungspflicht ab, indem sie die Steuer
fir seine Rechnung abfihrt. Die Pflicht zur Entgegen-
nahme und Beriicksichtigung von Freistellungsauftra-
gen erfiillt eine Doppelfunktion. Das Instrument des
Freistellungsauftrag reduziert die vorzunehmenden
Steuererstattungen, die ansonsten in ca. 80 % der Be-
steuerungsfalle’®, durchgefihrt werden miften und
spart damit dem Fiskus Verwaltungskosten in be-
trachtlichem Umfang. Fir den Bankkunden als Steuer-
schuldner ergeben sich durch die unmittelbare Bertick-
sichtiqung des Sparer-Freibetrages bereits im Quellen-
abzugsverfahren Liquiditéats- und Zinsvorteile.

III. Rechtliche Einordnung der Pilichten nach dem
Zinsabschlagsgesetz

1. Rechtsiormen der Verwaltung durch Private

Obwohl sich das Steuerverwaltungsrecht der Hilfe Drit-
ter zur Durchsetzung des Steueranspruchs gegenuber

6 Gesetz lber Mindestvorrdate an Erddélerzeugnissen vom
9.9.1965, BGBL. 11965, 1217.

7 BVerfGv. 16.3.1971 - 1 BVR 52, 665, 667, 754/66, BVerfGE
30, 292 (326).

8 Kritik zB bei Chr. Trzaskalik, Die Steuererhebungspflich-
ten Privater, DStJG 12 (1989), 157 (179).

9 BVerfG v. 27.6.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 2391f.

10 Zu Einzelheiten vgl. die Kommentierung von K. Lindberg,

Das Zinsabschlagsgesetz. Die Besteuerung des Kapital-
ertrags ab 1.1.1993, Munchen 1992.

11 Eine ausfihrliche Darstellung des weithin gesetzlich nicht
geregelten Instruments des Freistellungsauftrags findet
sich bei S. Eisendick, Der Freistellungsauftrag - gesetzli-
ches Niemandsland, FR 1998, 49 ff.

12 Mitwirkungspflichten der Bank, die sich dariiber hinaus im
Veranlagungsverfahren der Bankkunden ergeben (zB
§§ 93 Abs. 1 Satz 1, 3; 97 Abs. 1 AO), sind kein Spezifikum
des Quellenabzugsverfahrens und sollen daher im folgen-
den auBer Betracht bleiben.

13 J. Giloy, Zur Besteuerung von Kapitalertragen nach dem
Zinsabschlagsgesetz, FR 1992, 605.
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dem Steuerschuldner gerne bedient!, fehlt es an einer
speziell steuerverwaltungsrechtlichen Systematik die-
ser Instrumente'>. Auch im allgemeinen Verwaltungs-
recht sucht man vergebens nach einer Kodifikation des
Phdanomens , Verwaltungshandeln durch Private”. Al-
lerdings bemiht sich die Verwaltungslehre seit langem
um die Entwicklung dogmatischer Strukturen. Diese
ermoglichen wenigstens ansatzweise eine Eingren-
zung der unterschiedlichen Erscheinungsformen des
Verwaltens durch Private.

Auf Otto Mayer1aBt sich die Rechtsfigur der Beleihung
zuriickfithren'®, deren Konturen indessen auch 100
Jahre spéter noch weitgehend ungeklart sind'?. Uber-
einstimmung besteht nur insoweit, als der Beliehene als
natiirliche oder juristische Person des Privatrechts kraft
eines staatlichen Ubertragungsaktes im eigenen
Namen'® hoheitliche Aufgaben wahrnimmt®, Er ist
damit Trager offentlicher Verwaltung, bleibt aber zu-
gleich Subjekt des Privatrechts. Durch die Kompetenz-
ubertragung wird der Beliehene in die Lage versetzt,
gegenuber Dritten obrigkeitlich durch Verwaltungsakt
oder schlichthoheitlich tatig zu werden. In den Féllen
des schlicht-hoheitlichen Handelns, in denen nicht auf
eine der Handlungsformen des Verwaltungsrechts
zurlckgegriffen wird, ergibt sich der hoheitliche Cha-
rakter allein aus der Ausflihrung einer Staatsaufgabe
(Aufgabentheorie).

Heftig umstritten ist, ob zu der Wahrnehmung von
Staatsaufgaben durch Private auch ein formales Ele-
ment hinzutreten muf. So fordert die sog. Rechtsstel-
lungstheorie®’, der Beliehene misse in den Verwal-
tungsapparat in der Weise eingegliedert sein, daB ihm
origindre Verwaltungskompetenzen Ubertragen wer-
den. Diesem Merkmal kommt insbesondere bei der Ab-
grenzung der Beleihung zu dem von H. P. Ipsen ent-
wickelten Institut der , Indienstnahme Privater fiir Ver-
waltungsaufgaben"?! tragende Bedeutung zu. Die mitt-

14 Vgl. etwa §§ 381f.; 431f.; 50a EStG; § 18 Abs. 8 UStG iVm
§§ S1ff. UStDV; § 7 Abs. 1 S. 3 VersStG.

15 Dersteuerrechtsspezifische Systematisierungsversuch von
Chr. Trzaskalik, DStJG 12 (1989}, 157 ff., stellt eine Aus-
nahmeerscheinung dar.

16 O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1I, 1. Aufl.
1896, S. 294; 2. Aufl. 1914, S. 4311f.; 3. Aufl. 1924, S. 243 ff;
spater von E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht I,
1953, S. 533ff., durch die Figur des ,beliehenen Unter-
nehmers” auf Verwaltungshandlungen im Zusammen-
hang mit unternehmerischen Tatigkeiten beschrankt. Seit
K. Vogel, Offentliche Wirtschaftseinheiten in privater
Hand, 1959, S. 60 {f., wird das Rechtsinstitut der Beleihung
hingegen von der ganz h. M. wieder auf alle Tatigkeitsbe-
reiche erstreckt.

17 F. Ossenbiihl, Die Erfillung von Verwaltungsaufgaben
durch Private, VVDStRL 29 (1971), 137 (138ff.).

18 BVerwG, Urt. v. 5.3.1968 - I C 35/65, BVerwGE 29, 166
(169).

19 R. Stober, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und
Umweltrechts, 1989, § 74 I, Wolff/Bachof, Verwaltungs-
recht II, 5. Aufl. 1987, § 104 Rz. 2.

20 Im Anschlufl an K. Vogel, aaO (FN 16), S. 60, zB W. Mar-
tens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 133; S. v. Heim-
burg, Verwaltungsaufgaben und Private. Funktionen und
Typen der Beteiligung Rrivater an 6ffentlichen Aufgaben
unter besonderer Beriicksichtiqgung des Baurechts, 1982,
S. 36f.

21 H. P. Ipsen, Gesetzliche Indienstnahme Privater fur Ver-
waltungsaufgaben, in: FS {ir E. Kaufmann, 1950, S. 141 ff.
und ders., Gesetzliche Bevorratungsverpflichtung Privater.

Ceterumcenseo............

Falsche Sicht

ES — Als Cato das Urteil des FG Koln vom 23.4.1996
({EFG 1996, 919) las, fiel ihm der altgriechische Philo-
soph Hippias ein: mi3gtinstige Menschen sind doppelt
so libeldran als andere Leute, denn sie drgern sich nicht
nur liber ihr eigenes Milgeschick, sondern auch iiber
fremdes Gliick! Denn nur so vermochte er sich ndmlich
zu erkldren, warum sich die Finanzverwaltung der dort
vertretenen, zwar rechtskraftigen, aber mit normalem
Menschenverstand nicht nachvollziehbaren Auffas-
sung anzunehmen beginnt und ihre Lohnsteuerpriifer
auf Dienstreisen von Arbeitnehmern mit vor- oder
nachgeschalteten privaten Urlaubstagen ansetzt. Ob-
gleich - oder vielmehr welil sie selbst und ihre Kollegen
davon schon deshalb nicht betroffen sind, weil bei aus
offentlichen Kassen gezahliten Reisekosten steuerlich
nicht zu priifen ist, ob iuberhaupt Dienstreisen vorgele-
gen haben, sich mithin die Frage, ob eine Verbindung
zwischen dienstlichen und privaten Interessen bestan-
den hat, von vornherein nicht stellt.

Wenn somit ausschliellich Arbeitnehmer privater Ar-
beitgeber die ihnen vom Arbeitigeber erstatteten Auil-
wendungen fur eine angeordnete Dienstreise duann als
Arbeitslohn versteuern sollen, wenn der Arbeitnehmer
vor oder im Anschlull an diese Dienstreise private Ur-
laubstage angeschlossen hat, ldt sich das wohl nur
unter einen Neidkomplex einordnen. Schlie3lich steht
die Erledigung der dienstlichen Aufgaben stets im Vor-
dergrund und jede Liebe zum Arbeitgeber hort dann
auf, wenn solche Aufgaben nicht auf Kosten des Ar-
beitgebers, sondern aus eigener Tasche bestritten wer-
den sollen. Wie umgekehrt der Arbeitgeber lediglich
die dem Arbeitnehmer in Zusammenhang mit der ge-
forderten Aufgabenerledigung entstehenden bzw. ent-
standenen Aufwendungen zu ersetzen bereit und re-
gelmdBig auch verpflichtet ist. Ein vor- oder nachge-
schalteter privater Aufenthalt am Ort der Dienstreise ist
zwar mit dem Arbeitgeber abzustimmen, wird ihn aber
sicher nicht dazu veranlassen konnen, dem Arbeitneh-
mer die privaten Aufenthaltstage ebenfalls zu finan-
zieren. Aus solchem Sachverhalt ,gemischte Aufwen-
dungen” zu machen, die Dienstreise quasi zur , Lieb-
haberei” in einen geldwerten Vorteil umzustilisieren
und die dafiir entstandenen dienstlich veranlaiten Auf-
wendungen den Kosten normaler Lebensfiihrung zu-
zuordnen, ist absurd. Denn in einem privat bezahlten
privaten Aufenthalt vor oder nach einer Dienstreise
liegt bestenfalls ein Mitnahmeeffekt.

Die dem FG-Urteil zugrundeliegende Argumentation
ignoriert die Tatsache, daB3 einfache Mitnahmeeffekte
weder geldwerte Vorteile noch Arbeitslohn auslosen
kénnen. SchiieBlich gibt es im tdglichen Leben eine
unibersehbare Zahl vergleichbarer Effekte: von der
privaten Nutzungsmoglichkeit dienstlich erworbener
Kenntnisse und Erfahrungen Uber die Nutzung be-
trieblicher Bibliotheken und Zeitschriften auch fur sehr
private Zwecke bis zur Nutzung von Klosettpapier in
betrieblichen oder 6ffentlichen Toiletten. Das hat das
Gericht tbersehen und die Finanzverwaltung will es
wohl nicht sehen.



Hey
500 Steuern verwalten durch Banken

11/98

lerweile als eigenstandige Rechtsfigur anerkannte In-
dienstnahme unterscheidet sich von der Beleihung da-
durch, daB der Indienstgenommene keine Hoheitsbe-
fugnisse ausibt. Ihm sind lediglich Aufgaben zur Er-
fillung Ubertragen, aber keine Kompetenzen zur
Wahrnehmung®.

Nicht gesichert ist ferner, ob die Beleihung fir den Be-
liehenen mit einem Privileg oder einem sonstigen Vor-
teil verbunden sein muB?. Zwar wird die Vergabe von
offentlich-rechtlichen Monopolen, Regalen, Privilegien
und Konzessionen mittlerweile nicht mehr unter den
Tatbestand der Beleihung subsumiert*, gleichwohl
wird die Beleihung zumeist mit der Begriindung einer
Vorzugsstellung in Verbindung gebracht?. Dies ist
wohlin der Weise zu verstehen, dafi der Rechtskreis der
beliehenen Privatperson durch die Ubertragung 6i-
fentlich-rechtlicher Kompetenzen erweitert wird. Mit
der Beleihung ist die Erlangung einer Machtposition
verbunden. Haufig, wenn auch nicht zwingend, erhalt
der Beliehene zudem ein Gebiihrenprivileg. Im Ge-
gensatz hierzu steht bei der Indienstnahme ein bela-
stendes Element im Vordergrund. Dem Indienstge-
nommenen werden in erster Linie Pflichten tubertra-
gen?%, die nicht notwendigerweise auch mit einer Er-
weiterung seines Rechtskreises verbunden sind.

Von den Instituten der Beleihung und Indienstnahme
ist die Stellung des Verwaltungshelfers abzuschich-
ten?. Im Wege der Verwaltungshilfe werden Private
vortibergehend zur unselbstandigen Erledigung unter-
geordneter Tétigkeiten nach Weisung eingesetzt. Ein
gesetzlicher Ubertragungsakt liegt regelmdaBig nicht
VOr.

2. Konsequenzen der Einordnung

Auch wenn es bisher nicht gelungen ist, eine trenn-
scharfe Terminologie und iberzeugende Systematik zu
entwickeln, lassen sich die Definitionsversuche nicht
als bloBe begriffsjuristische Spielerei abtun, kntpfen
sich doch an die einzelnen Institute sehr unterschiedli-
che Rechtsfolgen. So entscheidet die Einordnung dar-

liber, ob das Rechtsverhaltnis zwischen Staat, Beliehe-
nen und Dritten dem offentlichen Recht oder Pri-
vatrecht zuzurechnen ist* und ob Pflichtverletzungen
Staatshaftungsanspruche auszulésen vermégen?®*. Der
Beliehene unterliegt zudem der staatlichen Aufsicht?¢.
Anders als der Indienstgenommene ist er Verwal-
tungsbehorde im funktionalen Sinne“t.

3. Einordnung der Pilichten nach dem Zinsab-
schlagsgesetz

a) Einbehaltung und Abfithrung des Zinsabschlags als
Indienstnahme

In der Literatur werden Steuerentrichtungspflichten im
Rahmen von Quellenabzugsverfahren allgemein ent-
weder als Beleihung oder als Indienstnahme eingestuft.
Die Klassifikation als blofie Verwaltungshilfe scheidet
bereits wegen der Komplexitdt und Dauerhaftigkeit der
Entrichtungspflichten aus®?. Der Abzugsverpflichtete
wird selbstdndig und nicht aufgrund gezielter verwal-
tungsbehordlicher Einzelweisung tatig.

Weit weniger eindeutig ist die Abgrenzung zwischen
Beleihung und Indienstnahme. So ist bereits zweifel-
haft, ob der Steuerentrichtungspflichtige tatsachlich
der Aufgabentheorie folgend in eigenem Namen ho-
heitliche Aufgaben wahrnimmt. Noch problematischer
ist die Frage, ob hierbei im Sinne der Rechtsstellungs-
theorie origindr staatliche Verwaltungskompetenzen
ausgelbt werden.

Fur das Lohnsteuerabzugsverfahren und neuerdings
fiir die Kindergeldauszahlung durch den Arbeitgeber
haben sich mit dieser Frage eine Reihe von Autoren be-
schéftigt, von denen etwa H. Schdfer® und J. Stolter-
foht* den Arbeitgeber als Beliehenen einordnen,
wéhrend der Bundesminister fiir Finanzen sowie zB
H. P. Ipsen’t und F. P. Kloubert" in ihm lediglich einen
indienstgenommenen Privaten sehen.

Die Stellung der Banken nach dem Zinsabschlagsge-
setz wird hingegen ausdriicklich nur selten themati-

Erldutert am Modell des Gesetzes iber Mindestvorrate an
Erdélerzeugnissen vom 9. September 1965 (BGBL. I
S. 1217), AOR 90 (1965), 393 (417 ff.).

22 S. v. Heimburg, aaO (FN 20), S. 39.

23 So noch die frihen Definitionsversuche etwa von E. R. Hu-
bers, aaO (FN 16), S. 533 ff.

24 Etwa P. Dagtoglou, Die Beteiligung Privater an Verwal-
tungsaufgaben, D6V 1970, 532 (335).

25 U. Steiner, Offentliche Verwaltung durch Private, 1985,
S. 224; R. Michaelis, Der Beliehene. Ein Beitrag zur Ver-
flechtung von offentlichem und privatem Recht, 1969,
S. 127 ff.; J. Terrahe, Die Beleihung als Rechtsinstitut der
Staatsorganisation, 1961, S. 83ff.; F. P. Kloubert, Rechtli-
che Stellung des Arbeitgebers beim Lohnsteuerabzug,
1988, S. 47; W. Schick, Grundfragen des Lohnsteuerver-
fahrens, 1983, S. 14 f. Etwas unklar insofern H. Schdfer, Die
Dreiecksbeziehung zwischen Arbeitnehmer, Arbeitgeber
und Finanzamt beim Lohnsteuerabzug, 1990, S. 84 FN 187,
der zwar ebenfalls von einer Vorzugsstellung ausgeht,
diese aber nicht ndher definiert.

26 R. Stober, aaO (FN 19), § 81 L.

27 Hierzu etwa Wolff/Bachof aaO (FN 19), § 104 Rz. 5u. § 123
Rz. 10.

28 Im Falle der Beleihung ist sowohl das Verhéltnis zwischen
Staat und Beliehenen als auch zwischen Beliehenen und
Dritten als éffentlich-rechtlich einzuordnen, wéahrend der
Indienstgenommene gegenuber Dritten lediglich in der

Form des Privatrechts handelt, vgl. zB R. Michaelis, aaO
(FN 25), S. 182.

29 Hierzu F. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 1991, S. 17 ff.;
U. Steiner, Der ,beliehene Unternehmer” — VG Minster,
NJW 1967, 171, JuS 1969, 69 (75).

30 R. Stober, aaO (FN 19), § 74 1V. 2.

31 Wolff/Bachof, aaO (FN 19), § 104 Rz. 10.

32 J. Stolterfoth, Einwirkungen des Lohnsteuerrechts auf das
Arbeitsverhéltnis, DStJG 9 (1986), 175 (193); F. P. Kloubert,
aaO (FN 25), S. 46.

33 AaO (FN 25), S. 93ff., 96.

34 DStJG 9 (1986), 175 (1911f.).

35 Stellungnahme in BVerfG v. 23.11.1976 — 1 BvR 150/75,
BVerfGE 43, 108 (114), im Anschluf an BVerfG v.
14.12.1965 - 1 BvL 31, 32/62, BVerfGE 19, 226 (240).

36 AaO (FN 21), S. 141 (145ff.).

37 AaO (FN 25), S. 471

38 Vgl. ferner R. Stober, aaO (FN 19), § 81 II; S. v. Heimburg,
aaO (FN 20), S. 40. Ohne klare Einordnung, aber gegen die
Einordnung als Beliehener H. Mésch, Uber die Erhebung
von Lohnsteuer durch den Arbeitgeber, 1968, S. 121f.; vgl.
auch G. Krohn, Zulassigkeit und Grenzen der Uberwal-
zung von Steuerabfilhrungspflichten auf private Unter-
nehmer, BB 1969, 1233, der den Steuerentrichtungspflich-
tigen als ,Sachwalter des Steuerschuldners” bezeichnet.
Fur die Kindergeldauszahlung geht O. Depenheuer, BB
1996, 1218, von einer Indienstnahme aus.
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siert. J. Dahm™ und M. Geurts*, die sich etwas aus-
fuhrlicher mit der Problematik beschéftigt haben, qua-
lifizieren den Quellenabzug mit dem Hinweis auf die
gesetzliche Gleichstellung von Steueranmeldung und
Vorbehaltsfestsetzung in § 168 AO als Beleihung.
Wenig lberzeugend folgern sie aus der Wirkung der
Steueranmeldung als Steuerverwaltungsakt, daB die
Bank nicht nur schlicht-hoheitlich handle, sondern
sogar obrigkeitliche Befugnisse austibe. Verkannt wird
dabei, daB3 § 168 Abs. 1 Satz 1 AO lediglich eine ge-
setzliche Fiktion enthélt*t. Derjenige, der eine Steuer-
anmeldung abgibt, erldfit keineswegs selbst einen Ver-
waltungsakt. In vielen Fdllen nimmt der Steuerschuld-
ner selbst die Anmeldung vor (vgl. etwa §§ 18 Abs. 1
UStG; 44 Abs. 1 GrStG). Auch hier wirkt die Steueran-
meldung wie ein Steuerverwaltungsakt, dennoch
wurde niemand auf die Idee kommen, der Steuer-
schuldner handle bei der Abgabe von Steueranmel-
dungen aufgrund der gesetzlichen Fiktion des § 168
Abs. 1 Satz 1 AO hoheitlich.

Grund der Einordnungsschwierigkeiten ist die Zwitter-
stellung des Steuerentrichtungspflichtigen im Steuer-
abzugsverfahren. Die Besonderheit liegt darin, daf3 sich
die Téatigkeit der Bank - umschrieben als Steuerent-
richtung - mit der Burgerpflicht eines Dritten, ndmlich
des Steuerschuldners, deckt. Die Verwaltung von Steu-
ern und damit auch ihre Erhebung ist zwar zundchst
eine genuin staatliche Verwaltungsaufgabe, die gemag
Art. 108 Abs. 1 GG ausdriicklich dem Zusténdigkeits-
bereich des Staates zugewiesen ist. In der Regel be-
dient sich der Staat aber bei der Erhebung der Steuer
der Mitwirkung des Steuerschuldners. Im Fall des
Quellenabzugsverfahrens schaltet er zusatzlich einen
zunachst unbeteiligten Dritten ein. Dieser tritt an die
Stelle des Steuerschuldners*, fir dessen Rechnung er
die Kapitalertragsteuer abfihrt. Am ehesten lieBe sich
im Gefiige von Indienstnahme und Beleihung die In-
anspruchnahme als Entrichtungspflichtiger daher als
eigene Kategorie verstehen. Den Klassifikationskon-
flikt iberwinden kann nur die Beantwortung der Frage,
ob die Burgerpflicht ,Steuerentrichtung” durch die
Ubertragung auf einen Dritten zur Staatsaufgabe wird.
Dabei wird man dariber, ob die Steuerentrichtung
durch die Ubertragung zur Steuereintreibung wird und
sich damit allein durch den Ubertragungsakt die Auf-
gabe aus dem Bereich des Privaten 16st und in den Be-
reich des Staatlichen iibergeht, trefflich streiten kén-
nen. Die Bank 1a63t sich im Quellenabzugsverfahren so-
wohl der Sphére des Steuerpflichtigen zuordnen als
dessen besseres, weil pflichtbewuBtes alter ego, das
den Hang des Zinsempfangers zur Steuerhinterzie-
hung in Zaum halt, als auch dem Fiskus als eine Art
praventive Steuerfahndungsinstanz.

Abstrakt betrachtet wird man hier kaum zu einem Er-
gebnis gelangen. Beide Zuordnungsvarianten sind
denkbar, obwohl bereits die Begrifflichkeit des ,Ent-
richtungspflichtigen”, also nicht ,Eintreibungspflichti-
gen” ebenso wie die Gleichstellung des Steuerentrich-
tungspflichtigen mit dem Steuerschuldner in § 33
Abs. 1 AO nahelegt, dal der zum Quellenabzug Ver-
pflichtete dem Steuerblrger zuzurechnen ist. Betrach-
tet man allein die Durchfihrung des Quellenabzugs, so
wird die Bank dem Steuerschuldner an die Seite ge-
stellt*. Sie reprasentiert nicht den Staat als Steuerein-
treiber, sondern den Steuerschuldner. Die Steueran-
meldung, als Sonderform der Steuererklarung (§ 150
Abs. 1 Satz 2 AO), ebenso wie die Abfiihrung von Steu-
ern ist eine Tatigkeit, die allein vom Steuerpflichtigen,
nie aber vom Staat selbst wahrgenommen wird. Auch
aus dem Umstand, dafl die Bank gemdaB § 43a Abs. 2
bis 4 EStG eigenstdndig die Bemessungsgrundlage er-
mittelt, kann nicht gefolgert werden, sie nehme hierbei
eine hoheitliche Tatigkeit wahr*. Sind Steueranmelder
und Steuerschuldner identisch (zB §§ 16, 18 UStG; § 44
GrStG), so kommt der Steuerschulder mit der selbstan-
digen Berechnung der geschuldeten Steuer lediglich
seinen Steuerschuldnerpflichten nach. Chr. Trzaskalik
bezeicnnet daher im Fall der Umsatzsteuer die Steuer-
anmeldung als ,Annex zur Steuerschuldnerschaft”*.
Lediglich die Ubertragung dieser Tatigkeiten vom
Steuerschuldner auf die Zahlstelle ist ein hoheitlicher
Akt, der aber der Ausfuhrung dieser Tatigkeiten vor-
gelagert ist.

Auch die Interpretation des Quellenabzugsverfahrens
als eine Art der Vorverlagerung der Steueruberwa-
chung, als Steuerhinterziehungspravention kann einen
hoheitlichen Kontext nicht begrinden. Zwar liegt die-
ser Gedanke angesichts der Mahnung des Bundesver-
fassungsgerichts, der Gesetzgeber miisse Regelungen
schaffen, um der notorischen Steuerunehrlichkeit von
Zinsempfangern zuvorzukommen*, durchaus nahe.
Der Funktionenzusammenhang mit der regelmablig
den Staat treffenden Verifikationsaufgabe vermag eine
hoheitliche Stellung des Kreditinstituts jedoch schon
deshalb nicht zu begrinden, weil die Tatigkeit der
Bank nicht als Uberwachungs- sondern Entrichtungs-
pflicht konzipiert wurde.

Erharten 1aBt sich die Einordnung als Indienstnahme
anhand von Rickschlissen aus der gesetzlichen Aus-
gestaltung des Zinsabschlags*’. Die Einbindung der
Bank in das Quellenabzugsverfahren begriindet keine
Vorzugsstellung. Die Bank wird nicht aus einem eige-
nen, ihr Ubertragenen Recht zur Steuereinziehung
tatig, der Quellenabzug ist vielmehr ausschlieBlich als
Pflicht gegentber dem Fiskus ausgestaltet®s. Verletzt
die Bank ihre Pflichten, so haftet sie gesamtschuldne-
risch (§ 44 Abs. 1 S. 1 AO) mit dem Gldubiger der Ka-

39 WM 1996, 1285 (1287).

40 DB 1997, 1997 (1999).

41 DiederFiktiondes § 168S. 1 AO zugrundeliegende rechts-
dogmatische Konstruktion ist zudem unklar, vgl. Chr.
Trzaskalik, Uber die Varbehaltsfestsetzung und die Steu-
eranmeldung, StuW 1993, 371 (376).

42 Ahnlich G. Krohn, BB 1969, 1233.

43 Ebenso S. v. Heimburg, aaO (FN 20), S. 40.

44 So aber M. Geurts, DB 1997, 1997 (1998).

45 Chr. Trzaskalik, StuW 1993, 371 (376).

46 AaO (FN9), S. 273.

47 Wobei ein solches deduktives Vorgehen immer der Gefahr
des Zirkelschlusses ausgesetzt ist, vgl. F. Ossenbthl, VVD-
StRL 29 (1971), 137 (157 FN 90).

48 Ahnlich W. Schick, aaO (FN 25}, S. 14, fir den Arbeitgeber
im Lohnsteuerabzugsverfahren, der allerdings hieraus
eine Eingliederung des Arbeitgebers in die Finanzverwal-
tung folgert. Dagegen uberzeugend die Argumentation
H. Schdfers, aaO (FN 25), S. 86f., fur die organisations-
rechtliche Selbstandigkeit des Arbeitgebers.
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pitalertrage fur die Steuerschuld {§ 44 Abs. 5 EStG). Die
Einschaltung der Bank im Quellenabzugsverfahren
dient damit nicht nur der Verwaltungsvereinfachung,
sondern auch der Schaffung eines weiteren Haftungs-
objekts*. DaB die Bank als Quellenabzugsverpflichtete
nicht, auch nicht funktional, Teil der Verwaltung wird
und damit nicht beliehen, sondern lediglich als Privat-
person in die Pflicht genommen ist, 148t sich schlieBlich
damit belegen, daB ihr die Ausfihrung ihrer Pflichten
weder durch Verwaltungsanweisungen erleichtert
wird, noch ein der Anrufungsauskunft des § 42 e EStG
vergleichbares Institut vorgesehen ist*". Anders als in
den klassischen Fallen der Beleihung fordert das Ge-
setz zudem keinen Tauglichkeitsnachweis. Wie jeder
andere Steuerpflichtige auch ist die Bank auf ihre indi-
viduellen Fahigkeiten, das Steuergesetz auszufiihren,
angewiesen.

b) Die Bearbeitung von Freistellungsauftrigen als
Annex

Von der Einordnung der Anmeldung und Abfithrung
der Kapitalertragsteuer ist die Bearbeitung von Frei-
stellungsauftragen zu trennen, deren Rechtsnatur
ebenfalls kontrovers diskutiert wird. Bereits die Be-
zeichnung als ,Auftrag” hat zu Verunsicherung ge-
fuhrt. Die Wortwahl legt nahe, es handle sich um eine
rein zivilrechtliche Nebenvereinbarung zwischen den
Parteien des Bankvertrages. Allerdings wirkt diese
Vereinbarung unmittelbar auf die Quellenabzugs-
pflicht der Bank ein, die nach der gesetzlichen Kon-
zeption des § 44 a Abs. 1 EStG bei Vorliegen eines Frei-
stellungsauftrags zur Abstandnahme vom Quellenab-
zug verpflichtet sein soll>'. Daher ist verschiedentlich
vertreten worden, die Bezeichnung als , Freistellungs-
auftrag” sei eine gesetzliche falsa demonstratio; der
Freistellungsauftrag gehére dem offentlichen Recht
ans-,

Fur die Konstruktion eines offentlich-rechtlichen Ver-
trages zwischen Bank und Bankkunden3* besteht indes
kein AnlaB. Die Bank wird auch im Rahmen des Frei-
stellungsverfahrens nicht als Teil des Staatsapparates,
sondern als indienstgenommene Privatperson tétig.
Deshalb muB der ,Freistellungsauftrag” im Verhaltnis
zwischen Bank und Bankkunde als zivilrechtlicher Ver-
trag, als Nebenabrede zum Bankvertrag gedeutet wer-
den. Die vom Zinsabschlagsgesetzgeber gewollte Bin-

dung an den Freistellungsauftrag kann auch im Rah-
men eines zivilrechtlichen Verhéltnisses im Wege eines
Kontrahierungszwanges realisiert werden*. Die An-
ordnung des Kontrahierungszwangs ist - unabhéngig
davon, ob sich ein solcher im Ergebnis rechtfertigen
1dfBt - vorldufig als Annex zur staatlichen Indienst-
nahme im Rahmen des Quellenabzugs zu verstehen.

Der Einordnung als zivilrechtlicher Vertrag steht auch
die Feststellung des BGH>%, die Bank nehme mit der
Uberpriiffung der Steuerbefreiungstatbestdnde eine
staatliche Aufgabe wahr, nicht entgegen. Die Téatigkeit
der Bank unterscheidet sich namlich in einem wesent-
lichen Punkt von der des Fiskus, denn die Bearbeitung
von Freistellungsauftragen durch die Bank enthalt kein
materielles Prifungsrecht. Vielmehr ist die Bank an for-
mal wirksame Freistellungsauftrdge gebunden’®. Die
endgtultige Entscheidung uber die Gewahrung des
Freibetrages verbleibt bei den Steuerbehérden?’.

IV. Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit und Grenzen
der Indienstnahme der Bank

Werden damit sowohl die Anmeldung und Abfiihrung
der Kapitalertragsteuer als auch die Pflicht zur Bear-
beitung von Freistellungsauftragen als Fall der staatli-
chen Indienstnahme Privater eingestuft, so drangt sich
die Frage auf, ob die Bank dieser Inanspruchnahme
schutzlos gegenubersteht.

Mit der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit und den
Grenzen staatlicher Indienstnahme haben sich sowohl
der Bundesfinanzhof als auch das Bundesverfassungs-
gericht bereits verschiedentlich befaBt. Gleichwohl
haben Entscheidungen wie der Mineraldlbevorra-
tungsbeschluf’® oder die Judikate zu Lohnsteuerab-
fihrung® und Kuponsteuer® nur wenig Licht in das
Dunkel der ,kalten Privatisierung” gebracht. Die feh-
lende Sensibilitat gegentber den freiheits- und gleich-
heitsrechtlichen Bezligen dieses Phdnomens mag
damit zusammenhangen, dall Private in der Vergan-
genheit nur vereinzelt zu Verwaltungstatigkeiten her-
angezogen wurden. Nachdem aber bereits im Jahre
1989 die der Privatwirtschaft durch tiberburdete Ver-
waltungsaufgaben jahrlich entstehenden Kosten auf
rund 10,5 Mrd. DM hochgerechnet wurden®! und sich
der Trend zum staatlichen Outsourcing seither noch

49 Haftungskonstruktionen kennt zwar gerade auch das
Recht der Beleihung. Allerdings geht es hierbei um die
staatliche AuBenhaftung gegeniiber Dritten, die durch das
Tatigwerden des Beliehenen Schaden erleiden. Zwischen
Staat und Beliehenen kommen regelméBig nur RegreBan-
spriche in Betracht. § 44 Abs. 5 EStG betrifft im Gegensatz
hierzu die Haftung fir eine fremde Schuld.

50 Vgl. Chr. Trzaskalik, DStJG 12 (1989), 157 (171).

51 So im Hinblick auf den Wortlaut des § 44a Abs. 1 EStG,
.bel Kapitalertrdgen im Sinne des § 43 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, 4,
7 und 8 ... ist der Steuerabzug nicht vorzunehmen*, wohl
zutreffend OLG Zweibricken, aaO (FN 5), S. 2108; zu der
abweichenden Formulierung in § 43 Abs. 1 Nr. 7a} bb)
EStG, vgl. J. Giloy, FR 1992, 605 (610).

52 Etwa S. Eisendick, FR 1998, 50; M. Geurts, DB 1997, 1999,
Diese Vorstellung liegt wohl auch den BGH-Urteilen vom
15.7.1997, aaO (FN 1), zugrunde.

53 So M. Geurts, DB 1997, 1997 (1999), dessen SchluBfolge-
rung insofern konsequent ist, als er die Banken fiir Belie-
hene hdlt.

54 Soauch A. Frith, WM 1998, 65; A. Imping, MDR 1997, 1047,
von OLG Miinchen, Urt. v. 11.7.1996 - 29 U 1677/96, ZIP
1996, 1778, allerdings verneint.

55 AaO (FN 1).

56 Vgl. oben FN 51.

57 Dies zeigt auch die Vorschrift des § 45d EStG, nach der die
Banken lediglich die Informationen zu liefern haben, damit
die Finanzbehorden eine doppelte Inanspruchnahme des
Freibetrages verhindern konnen.

58 AaO (EN 7), S. 326.

58 BFH, Urt. v. 5.7.1963 - VI 270/62 U, BStBL. III 1963, 4681.;
BVerfG v. 17.2.1977 — 1 BvR 33/76, BVerfGE 44, 103f.

60 BVerfG v. 29.11.1967 - 1 BvR 175/66, BVerfGE 22, 380 f{f.
(Kuponsteuer).

61 W. Kitterer, Die Belastung der Privatwirtschaft durch un-
bezahlte Hilfstdtigkeiten fiir den Fiskus, Stbg. 1990, 175
(177).
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verscharft haben diirfte, kann von einer unbedeuten-
den Einzelerscheinung keine Rede mehr sein.

1. Unterscheidung zwischen der Primireebene der
Inanspruchnahme und der Sekundirebene der
Kostentragung

Die Frage der VerfassungsmaBigkeit der Indienst-
nahme kann nur dann sinnvoll beurteilt werden, wenn
zwischen der RechtmdBigkeit der Indienstnahme als
solcherund der Frage, ob die Dienste unentgeltlich ge-
leistet werden miissen, unterschieden wird und beide
Ebenen getrennt betrachtet werden®. Denn weder 148t
sich aus der Zuldssigkeit der Inpflichtnahme als solcher
auf die Unentgeltlichkeit der zu erbringenden Leistun-
gen schlieBen. Vielmehr kann sich das Verdikt der Ver-
fassungswidrigkeit als Verletzung des Gebots der La-
stengleichheit gerade aus dem Fehlen einer Kostentra-
gungsregel ergeben, auch wenn der Freiheitseingriff
selbst gerechtfertigt ist. Noch kann eine verfassungs-
widrig in Freiheitsrechte des Indienstgenommenen
eingreifende Heranziehung zu Handlungspflichten
durch eine salvatorische Kostenregelung oder gar mit
dem Hinweis auf Abwélzungsmdéglichkeiten geheilt
werden. Verfassungskonformes Verhalten ist nicht
handelbar, daher ist dem Verfassungsrecht ein Liqui-
dationsrecht fur VerfassungsverstéBe unbekannt.

2. Verfassungsrechtliche Vorgaben auf der Primar-
ebene

a) Staatsorganisationsrechtliche Prdmissen: Trennung
von Staatlichem und Privatem im Steuerstaat

Einzelgrundrechte haben bei der Ubertragung von
Verwaltungstétigkeiten auf Private bisher stets versagt.
Die Ausgangsfrage, ob der Staat seine Aufgaben tber-
haupt auf Private auslagern darf, 148t sich einem be-
stimmten Grundrecht nicht zuordnen, ist der
Berithrung des Schutzbereiches individueller Grund-
rechte vorgelagert™®. Grundrechte entfalten ihre
Schutzwirkung in erster Linie erst auf einer zweiten
Stufe bei der Frage der konkreten Ausgestaltung einer
Indienstnahme. Die Frage, unter welchen Vorausset-
zungen die Ubertragung von Verwaltungsaufgaben
auf Private zuldssig ist, ist hingegen im Staatsorganisa-
tionsrecht zu verorten.

Abgesehen von allgemeinen Mitwirkungspflichten, die
sich in der Regel auf ein Tdtigwerden in eigenen An-
gelegenheiten beschranken, liegt die Verwaltung in
staatlicher Hand. Diese verfassungsrechtliche Grund-

entscheidung kommt etwa in Art. 20 Abs. 2 Satz 2,
Art. 12 Abs. 2 oder Art. 33 Abs. 4 GG% zum Ausdruck.
Art. 108 GG und dessen einfachgesetzliche Auspra-
gung § 85 AO weisen die Verwaltung der Steuern sogar
explizit den Finanzbehérden zu. Die Verwaltung von
Steuern ist daher staatliche Aufgabe®®, die dem Priva-
ten nur ausnahmsweise auferlegt werden darf®’. Seinen
Beitrag fiir das Gemeinwohl leistet der Biirger im Steu-
erstaat mit der Entrichtung der von ihm geschuldeten
Steuern®®. Die anonyme und entpersonalisierte Geld-
leistungspflicht hat die tberkommenen Hand- und
Spanndienste abgelost.

Art. 108 GG hat allerdings in erster Linie funktionelle
Bedeutung®. Weder enthdlt die Verfassung ein expli-
zites Verbot der Inanspruchnahme unbeteiligter Dritter
im Quellenabzugsverfahren’, noch 148t sich angesichts
der zum Verfassungsgewohnheitsrecht verstetigten
Tradition der Inanspruchnahme Privater ein solches
Verdikt konkludent aufstellen?!,

Gleichwohl bedarf es eines besonderen Grundes der
Inanspruchnahme. Wird ein unbeteiligter Dritter in
fremden Angelegenheiten als Wdachter liber die Steu-
erbefolgung durch den Steuerschuldner eingesetzt, so
ist hierfur eine sachliche Notwendigkeit zu fordern.
Denn zunachst obliegt es - so die verfassungsrechtliche
Grundentscheidung - dem Staat, mit den Mitteln der
steuerfinanzierten Verwaltung, die Steuerentrichtung
durch den Steuerschuldner sicherzustellen. Nur wenn
es der staatlichen Verwaltung aus eigenen Kriften
nicht gelingt, die Durchsetzung des Steueranspruchs
zu gewdhrleisten, ist die Heranziehung Privater zu
Hilfstatigkeiten legitim, soweit auf diese Weise und nur
auf diese Weise die Eintreibung der Steuer effektuiert
werden kann. Zu weitgehend - oder doch zumindest
mifBbrauchsanfallig - sind daher die von F. Ossenbiihl?
fir eine Abbiurdung von Verwaltungstitigkeiten bei-
spielhaft genannten Griinde der ZweckmadBigkeit, Ver-
waltungsdkonomie, Sach- und Fachkunde des Privaten
oder der Situationsbeherrschung, da sie die Subsi-
diaritdt der Verwaltung durch Private nicht hinrei-
chend zum Ausdruck bringen’s.

b) Grundrechtsschutz und Indienstnahme

Zusatzliche Schranken ergeben sich aus der Betroffen-
heit spezieller Grundrechtspositionen durch die In-
pflichtnahme. Dabei wurden erste verfassungsrecht-
liche Bedenken an Art. 12 GG festgemacht. Der Bun-
desfinanzhof maf die Inpflichtnahme zum Steuerabzug
zundchst als Fall der Heranziehung zu Zwangsdiensten

62 So wie hier: R. Stober, aaO (FN 19), § 81 ; H. P. Ipsen, aaQ
{FN 21), S. 1411f; ders., AGR 90 (1965), 393 (426 {f.); K.-H.
Friauf, Offentliche Sonderlasten und Gleichheit der Steu-
erblirger, in: FS fur H. Jahrreif, 1974, S. 45 (62ff.); M.
Geurts, DB 1997, 1997 (1999); a. A. Chr. Trzaskalik, DStJG
12 (1989), 157 (1791f.), der die Frage der RechtmaBigkeit
der Indienstnahme fir untrennbar mit der Kostentragung
verbunden hélt. Ohne saubere Trennung auch H. Hendel,
Die Belastung der Arbeitgeber durch die Lohnsteuer, IFSt-
Schrift Nr. 359, Bonn 1997, S. 66.

63 F. Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), 137 (181).

64 So auch Chr. Trzaskalik, DStJG 12 (1989), 157 (162).

65 Trotz der ,elastischen Ausnahmen", vgl. F. Ossenbuhl,
VVDStRL 29 (1971), 137 (162), 1aBt sich der Regel in Art. 33
Abs. 4 GG eine Grundentscheidung ablesen.

66 H. Hendel, aaO (FN 62), S. 66.

67 Ebenso Chr. Trzaskalik, DStJG 12 (1989), 157 (160).

68 Soweit den Steuerschuldner hierbei begleitende Dienst-
leistungen wie Melde-, Erklarungs-, Auskunfts- oder
Nachweispflichten treffen, sind diese regelméaBig als un-
selbstdndige Bestandteile der Geldleistungspflicht anzu-
sehen, vgl. P. Dagtoglou, D6V 1970, 532 (536).

69 Anders wohl J. Pelka/F. Balmes, DStR 1997, 1309 (1311).

70 Wolff/Bachof, aaO (FN 19), § 6 Rz. 22.

71 So F. Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), 137 (164).

72 VVDStRL 29 (1971), 137 (181).

73 Gerade das Argument der Verwaltungsvereinfachung ist
in hohem Mafle miBbrauchsanféllig, da die Abwdlzung von
Verwaltungsaufgaben auf Dritte immer zu einer Entla-
stung fihrt.
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an Art. 12 Abs. 2 GG, stiel3 aber mit dieser Interpreta-
tion beim Bundesverfassungsgericht auf ausdrickliche
Ablehnung™. Art. 12 Abs. 2 GG erschopfe sich im we-
sentlichen in dem Schutz vor physischer Zwangsarbeit
und sei vorrangig als verfassungsrechtliche Abkehr von
den Arbeitsdiensten des NS-Regimes zu sehen’.
Steuerentrichtungspflichten kénnten daher allenfalls
als Berufsaustiibungsregelungen die Berufsfreiheit des
Art. 12 Abs. 1 GG tangieren. Seitdem wird gemeinhin
im Schrifttum Art. 12 Abs. 1 GG als verfassungsrechtli-
cher MaBstab herangezogen?”. Nicht ganz unberechtigt
ist jedoch der Einwand Chr. Trzaskaliks, der Schutzbe-
reich der Berufsfreiheit sei nicht eréffnet, da die Steuer-
entrichtungspflicht sich nicht unmittelbar regelnd auf
die Berufsausiibung auswirke. Die Steuerentrichtungs-
pflicht weise ebenso wie die Pflicht des Schuldners,
Steuern zu zahlen, keinerlei Berufsbezug auf?.

Weder Art. 12 Abs. 1 noch Abs.2 GG erfassen die
Situation der Indienstnahme des Quellenabzugsver-
pflichteten prazise. Soll Art. 12 GG nicht zu einem kon-
turenlosen Auffangtatbestand verkommen, so darf der
Artikel seines Charakters als Berufsfreiheit nicht ent-
bloBt werden. Vor der grenzenlosen Ausdehnung des
Schutzbereiches spezieller Grundrechte ist nur zu war-
nen, weil sie notwendigerweise um so rigidere Be-
schrankungen auf der Ebene der VerhéltnismaBigkeit
nach sich ziehen. Diese Wechselwirkung reduziert den
Grundrechtsschutz im Ergebnis, anstatt ihn zu erwei-
tern. Im ibrigen besteht zu einer solchen Auflésung der
Berufsfreiheit gar kein AnlaB, da fiir unspezifische Ein-
griffe Art. 2 Abs. 1 GG zur Verfugung steht’.

Zudem berihrt die Indienstnahme, stellt man auf die
Inanspruchnahme der Betriebseinrichtungen des
Steuerentrichtungspflichtigen ab, thematisch eher den
Schutzbereich von Art. 14 GG als von Art. 12 GG#.
Durch die Pflicht zur Abfithrung der Kapitalertrag-
steuer sowie der Verwaltung von Freistellungsauftra-
gen, werden Betriebsmittel der Bank fiir einen staatli-
chen Zweck gebunden, und damit der freien Verfi-
gung zu privatwirtschaftlichen Zwecken entzogen. Auf
diesen Zusammenhang zwischen der Heranziehung zu
Steuerentrichtungspflichten und der Eigentumsfreiheit
hat frith bereits H. P. Ipsen® hingewiesen. Hierfiir mtis-
sen noch nicht einmal die so gerne zitierten Halbtei-
lungsbeschlusse des Bundesverfassungsgerichts8?
bemiiht werden®, da auch nach herkémmlichem Ver-

stdndnis Beeintrachtigungen der Unternehmerfreiheit
als Eingriff in den ausgeiibten und eingerichteten Ge-
werbebetrieb von Art. 14 GG erfalit werden. Zwar
greift der Staat bei der Indienstnahme nicht final zur
Gilterbeschaffung in die Eigentumssphére ein, eine
ausgleichspflichtige Enteignung iS des Art. 14 Abs. 3
GG liegt damit nicht vor. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG schutzt
jedoch dariiber hinaus auch vor rechtswidrigen Inhalts-
und Schrankenbestimmungen, die den Gebrauch der
Eigentimerfreiheit unverhaltnismaBig einschranken®.

Unabhéangig davon, ob man vorrangig auf Art. 2 Abs. 1
GG abstellt®® oder Art. 14 GG zur Anwendung bringt,
wird sich die Frage der Zulassigkeit der konkreten In-
dienstnahme weitgehend in der VerhaltnismaBigkeit
abspielen, wobei im Rahmen von Art. 14 GG derin Ab-
satz 2 zum Ausdruck kommende Aspekt der Sozialbin-
dung des Eigentums besonders zu berlicksichtigen ist.

3. Inanspruchnahme auf der Primareebene durch
das Zinsabschlagsgesetz nur zum Teil verfas-
sungskoniorm

Anhand dieser MabBstdablichkeit ist zunachst zu uber-
prifen ob die Heranziehung der Banken im Quellen-
abzugsverfahren grundsatzlich zuléssig ist, dann ob die
Indienstnahme - vor allem in ihrer konkreten Ausge-
staltung - dem verfassungsrechtlich verbiirgten Schutz
der Grundrechte hinreichend Rechnung tragt. Dabei
mull zwischen der Einbehaltung und Abfithrung der
Kapitalertragsteuer auf der einen Seite und der Ver-
waltung der Freistellungsauftrdge auf der anderen
Seite unterschieden werden, da jeweils ganz unter-
schiedliche Ziele verfolgt werden.

a) Abfithrung des Zinsabschlags

Vor der Einfuhrung des Quellenabzugs herrschten im
Bereich der Zinseinkiinfte erhebliche Vollzugsdefizite,
die nicht nur den staatlichen Steueranspruch gefahr-
deten, sondern - wie das Bundesverfassungsgericht in
seiner Zinssteuer-Entscheidung feststellte — dariber
hinaus die Belastungsgleichheit der Steuer, ihre mate-
rielle Rechtfertigung in Frage stellten. Die Verfas-
sungsrichter sahen sich veranlafit, den Gesetzgeber
zum Handeln aufzufordern, lieBen ihm allerdings in der
Entscheidung, wie dem Vollzugsdefizit Abhilfe ge-
schaffen wird, freie Hand. Statt der Einfiihrung des

74 Urt. v. 5.7.1963, vgl. FN 59.

75 AaO (FN 60), S. 383.

76 So auch G. Krohn, BB 1969, 1233, 1234; kritisch F. Ossen-
biihl, VVDStRL 29 (1971), 137 (176).

77 Etwa R. Scholz, in: Th. Maunz/G. Diirig, Grundgesetz-
Kommentar, L{g. 32, Miinchen 1996, Art. 12 Rz. 219; H.
Herrler, Mitwirkung der Banken bei der Besteuerung von
Bankkunden, 1984, S. 219; J. Pelka/F. Balmes, DStR 1997,
1309 (1312); F. P. Kloubert, aaO (FN 25}, S. 67f.; O. De-
penheuer, BB 1997, 1218.

78 DStJG 12 (1989), 157 (163); vgl. auch G. Krohn, BB 1969,
1233 (1234). In der Tat wird die Steuerentrichtung ledig-
lich bei Gelegenheit der Berufsausiibung geleistet und
berihrt noch nicht einmal nach der extensiven Schutzbe-
reichsdefinition des BVerfG die Berufsfreiheit.

79 So auch M. Hoffmann, Staatliche Wirtschaftsregulierung
und grundrechtlicher Schutz der Unternehmensfreiheit
durch Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 1 GG, BB 1995, 53
(571.).

80 A. A. H.-J. Kanzler, FR 1996, S. 473, 478, der den Schutz-
bereich von Art. 14 GG nicht fir eréffnet halt.

81 AaO (FN 21), S. 141 (155). Auf den Zusammenhang mit
Art. 14 GG gehen zB auch F. Ossenbtihl, VVDStRL 29
(1971), 137 (178fi.); G. Krohn, BB 1969, 1233 (1235); H. P.
Ipsen, ASR 90 (1965), 418 u. F. P. Kloubert, aaO (FN 25),
S. 70ff., ein.

82 BVerfG v. 22.6.1995, BVerfGE 93, 121ff. (Vermogen-
steuer); BVerfG v. 22.6.1995, BVerfGE 93, 165ff. (Erb-
schaftsteuer).

83 Verfassungsrechtlich auf der Hohe geben sich etwa die Ur-
teilsbegriindung des FG Rheinland-Pfalz v. 31.7.1996 -1 K
1686/96, FR 1997, 100 (105) zur Kindergeldauszahlung
durch den Arbeitgeber u. J. Pelka/F. Balmes, DStR 1997,
1309 (1313).

84 W. Leisner, in: J. Isensee/P. Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, Bd. IV, Heidelberg 1989, § 149 Rz. 63 f{f.

85 So Chr. Trzaskalik, DStJG 12 (1989}, 157 (163); F. Ossen-
biihl, VVDStRL 29 (1971), 137 (178ff.), und im Ergebnis
wohl auch G. Krohn, BB 1969, 1233 (1235).
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Zinsabschlags ware daher durchaus auch die Aufhe-
bungvon § 30a AO und die Einfithrung effizienter Kon-
trollinstrumente, etwa durch Anzeigepflichten, denk-
bar gewesen®. Der Gesetzgeber hat seine legislatori-
sche Gestaltungsfreiheit hingegen in der Weise ge-
nutzt, daf er die Banken zum Quellenabzug verpflich-
tete. Diese Entscheidung ist nicht zu beanstanden. Die
Steuerverwaltung war vor dem ErlaB des Zinsab-
schlagsgesetzes mit den ihr zu Gebote stehenden Mit-
teln nicht in der Lage, den staatlichen Steueranspruch
durchzusetzen, so daB die Grundvoraussetzung der In-
dienstnahme Privater vorliegt. Die Entscheidung fir
das Quellenabzugsverfahren war zudem das effekti-
‘vere Mittel von zwei die Privatsphére der Bank glei-
chermalien belastenden Alternativen®”. Denn auch fiir
die Belastung der Bank mit gesteigerten Anzeige-
pilichten hétte es einer besonderen Rechtfertigung be-
durft, schlieBlich gilt im Steuerverfahrensrecht das
Prinzip der Subsidiaritdt der Inanspruchnahme Drit-
ter®®, vgl. etwa §§ 93 Abs. 1 S. 3, 208 Abs. 1 Nr. 1 iVm
S.3 AO. Dieser ist auch zu Informationseingriffen erst
dann heranzuziehen, wenn die erforderlichen Informa-
tionen vom Steuerschuldner nicht zu erlangen sind.
Zwar hatte durch eine bereichsspezifische Aufgabe des
Subsidiaritatsprinzips die Bank unmittelbar zur Ab-
gabe von die Durchsetzung des Steueranspruchs si-
chernden Anzeigen verpflichtet werden kénnen, ein
solches Vorgehen hétte aber wie die Quellenabzugs-
verpflichtung in die Rechtssphére der Bank eingegrif-
fen, ohne zugleich eine Verfahrenserleichterung zu be-
wirken.

Auch die inhaltliche Ausgestaltung des Quellenabzugs
hélt einer Uberpriifung an den Grundrechten der be-
troffenen Geldinstitute® stand. Durch die Belastung mit
dem Quellenabzug werden zwar die Betriebsmittel der
Bank partiell gebunden, der Gesetzgeber hat aber den
MaBstab der VerhdltnismaBigkeit beachtet, so daf im
Ergebnis weder Art. 14 GG noch Art. 2 Abs. 1 GG ver-
letzt sind. Aufgrund der weitgehenden Standardisie-
rung des Quellenabzugsverfahrens ist die Abfithrung
der Kapitalertragsteuer mit einem verhaltnismaBig ge-
ringen Verwaltungsaufwand zu bewéltigen, so daB der
Bank ein eigenbestimmtes Wirtschaften weiterhin
moglich bleibt. Ferner wurden die finanziellen Risiken
so gering wie moglich gehalten. Soist die Bank zB nicht
verpflichtet, die Steuer aus Eigenmitteln abzufiihren,
sondern kann, falls der Kapitalertrag nicht in Geld be-
steht oder zur Deckung der Kapitalertragsteuer nicht
ausreicht, auf den Steuerschuldner zurtickgreifen bzw.
sich durch Anzeige gegeniiber dem zustandigen Be-

triebsstattenfinanzamt der Steuerentrichtungspflicht
entledigen (§ 44 Abs. 1 S. 7-9 EStG). Auch beli der fiir
eine effektive Durchsetzung der Steuerentrichtungs-
pflicht unverzichtbaren Haftungsanordnung in § 44
Abs. 5 S. 1 EStG hat der Gesetzgeber das mildeste Mit-
tel gewdhlt, da die Haftung nurim Fall von grober Fahr-
lassigkeit oder Vorsatz eintritt4,

b) Verwaltung der Freistellungsauftrige

Anders ist die Inpflichtnahme der Bank im Rahmen des
Freistellungsauftrags zu beurteilen. Das Instrument des
Freistellungsauftrag dient der frithzeitigen Berticksich-
tigung der von § 20 Abs. 4 EStG eingerdumten hohen
Freibetrage. Mit dem eigentlichen gesetzgeberischen
Ziel des Zinsabschlagsgesetzes, die Banken zur Ver-
hinderung von Steuerhinterziehung in das Besteue-
rungsverfahren einzuschalten, steht das Institut des
. Freistellungsauftrags” also nur in einem sehr mittel-
baren Zusammenhang. Allenfalls kann die frihe
Beruicksichtigung der Freibetrdge deren psychologi-
sche Wirkung verstarken. Da dank des Freistellungs-
auftrags ein Grofiteil der Zinseinkiinfte von vornherein
nicht der Besteuerung unterworfen wird, mag die
Berucksichtigung der Freibetrdge bereits im Quellen-
abzugsverfahren der aufgrund der Einfithrung der Ka-
pitalertragsteuerpflicht beflrchteten Kapitalflucht"!
entgegenwirken.

Eine Inpflichtnahme der Bank auch zur Bearbeitung
des Freistellungsauftrags 148t sich mit derartigen kapi-
talmarktpolitischen Motiven indessen nicht rechtferti-
gen. Es fehlt bereits an dem sachlichem Grund fur die
Ubertragung der Staatsaufgabe Gewdahrung von Steu-
erfreibetragen” auf Private. Zwar werden die Finanz-
behdrden von § 85 S.2 AO auch dazu angehalten,
keine Steuern zu erheben, die nicht geschuldet wer-
den. Dieser Pflicht kénnte aber genauso effektiv im
Veranlagungsverfahren geniigt werden. Es besteht
keine Gefahr, daB das Verwaltungsziel der Gewahrung
des Sparerfreibetrages ohne die Indienstnahme der
Bank vereitelt wird. Dariber hinaus 146t sich eine ge-
steigerte Verantwortlichkeit der Bank fir die Beach-
tung der Steuerfreibetrage ihrer Kunden nicht ausma-
chen, zumal anders als zwischen Arbeitgebern und Ar-
beitnehmern zwischen Bank und Bankkunden kein be-
sonderes Fursorgeverhdltnis besteht*, das eine solche
Pflicht begriinden kénnte®. Auch dal} es gerade die
Kleinsparer sind, die von den Freibetrdgen und damit
auch von der frihzeitigen Berucksichtigung profitie-
ren™, vermag an dieser Betrachtung nichts zu dndern.
Allein aufgrund einer héheren Leistungsfdhigkeit oder

86 Zu den Alternativen, vgl. Gesetzesbegriindung, BT-
Drucks. 12/2501, 11.

87 So auch H. Herrler, aaO (FN 77), S. 212ff.; H.-J. Rendels,
Die Anderungen des Steuerrechts durch das Zinsab-
schlagsgesetz, DStR 1992, 1027, hélt die Entscheidung fir
das Quellenabzugsverfahren wohl in erster Linie im Hin-
blick auf die hohen Freibetrage fur verhaltnismaBig, die
aber verfassungsrechtlich bedenklich sind und daher in die
Betrachtung nicht einflielen dirfen. Fur die Beurteilung
der Inpflichtnahme der Banken kann es auf den Freibetrag
ohnehin nicht ankommen.

88 Z. B. R. Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 15. Aufl. 1996,
§ 22 Rz. 194.

89 Inwieweit auch Grundrechte des durch die Anordnung des
Quellenabzugs partiell entmiindigten Steuerschuldners

betroffen sind, soll hier nicht thematisiert werden, vgl.
hierzu zB G. Krohn, BB 1969, 1233 (1236).

90 Vgl. hierzu Gesetzesbegrindung, BT-Drucks. 12/2501, 18;
s. aber auch die Kritik an diesemn milden HaftungsmaBstab
bei J. Giloy, FR 1992, 605 (614).

91 Die massive Kapitalflucht war ein Grund fiir das Scheitern
der sog. ,kleinen Kapitalertragsteuer” im Jahre 1990, vgl.
K. Lindberg, aaO {FN 10), S. 20.

92 Seit BAG, Urt. v. 27.3.1958 - 2 AZR 188/56, AP Nr. 1 (BL 3)
zu § 670 BGB, ist die Firsorgepflicht das Leitmotiv der
Lohnsteuer-Rechtsprechung des BAG; auch das BVerfG
stellte im Zusammenhang mit der Kirchenlohnsteuer auf
die Flrsorgepflicht ab, vgl. FN 59.

93 Ebenso A. Imping, MDR 1997, 1047.

94 S. Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 12/2501, 11.
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einer wirtschaftlichen und sozialen Machtposition 1aBt
sich die Inanspruchnahme nicht rechtfertigen*. Dies
gilt fiir Enteignungen i. S. vom Art. 14 GG gleicher-
maBen wie fur die Indienstnahme Privater®.

Dennoch wird der Freistellungsauftrag oft als ,Kern-
stiick " des Steuerabzugsverfahrens nach dem Zinsab-
schlagsgesetz” bezeichnet, ohne das es in ca. 80 %
aller Falle®® zu - kostenintensiven - Erstattungsverfah-
ren kdme. Daher fragt sich, ob die durch den Freistel-
lungsauftrag fur die Banken anfallenden Verwaltungs-
pilichten Giberhaupt von der Pflicht zur Anmeldung und
Abfihrung der Kapitalertragsteuer getrennt werden
kénnen. Die hier angestellte isolierende Betrachtung
mag dem Vorwurf ausgesetzt sein, die Intention des
Zinsabschlagsgesetzgebers bewuBt zu milachten. An-
dererseits ist kein Grund dafiir ersichtlich, Private in die
Pflicht zu nehmen, um den vom kapitalmarktpoliti-
schen Kalkiil des Gesetzgebers getragenen Freibetra-
gen, mit denen den Zinsbeziehern der Ubergang vom
Laisser-faire zur Herstellung gesetzlicher Zustande
versiiBt werden soll, zur Geltung zu verhelfen. Allein
die unstreitige Kostenersparnis, die sich aus der Ver-
meidung von Erstattungsverfahren ergibt, ist nicht ge-
eignet, die Indienstnahme zu rechtfertigen. Mit diesem
Argument koénnte die gesamte Steuerverwaltung auf
private Steuereintreiber iibertragen werden. Das Ver-
walten durch Dritte ist immer billiger als der Einsatz ei-
gener staatlicher Verwaltungskrafte, zumal dann,
wenn diese dafiir keine gesonderte Entlohnung erhal-
ten.

Die vom Gesetzgeber ~ unabhangig von der prdzisen
rechtlichen Einordnung des Instruments des Freistel-
lungsauftrags - intendierte Pflicht der Bank zur Entge-
gennahme und Durchfithrung von Freistellungsauftra-
gen 1aBt sich damit verfassungsrechtlich nicht aufrecht-
erhalten. Es fehlt bereits an der ersten Voraussetzung,
dem besonderen Grund fiir die Einbindung von Priva-
ten in Staatsaufgaben. Verfassungskonform — und mit
dem Wortlaut durchaus zu vereinbaren® — mufite das
Institut des ,Freistellungsauftrags” daher tatsdchlich
als privatrechtlicher Vertrag ausgelegt werden mit der
Moéglichkeit der Bank, den Antrag abzulehnen. Die Bin-
dung an den Freistellungsauftrag tritt daher nur dann
ein, wenn die Bank sich entscheidet, den ihr angebote-

nen Freistellungsauftrag anzunehmen. Ein Kontrahie-
rungszwang 1a8t sich mangels rechtméaBiger Indienst-
nahme weder gegen Entschidigung durch den Staat,
noch bei Uberwilzung der Kosten auf den Kunden
rechtfertigen, da der rechtswidrige Freiheitseingriff
nicht liquidiert werden kann.

V. Die Sekundirebene: Entschadigung durch den
Staat, Entgeltlichkeit im Verhéltnis zum Bank-
kunden

Die Feststellung, daf3 die Heranziehung der Banken zur
Durchfiihrung des Quellenabzugs einer verfassungs-
rechtlichen Uberpriiffung Stand halt, bedeutet noch
nicht, daf diese Tatigkeit unentgeltlich erbracht wer-
den muB.

1. Das Gebot der Lastengleichheit

Die Frage der Kostentragung muB richtigerweise im
Zusammenhang mit dem aus Art. 3 Abs. 1 GG gewon-
nenen Gebot der Lastengleichheit diskutiert werden®.
Dem liegt der Gedanke zugrunde, da8 das Entgelt nicht
den Freiheitseingriff liquidieren kann und soll. SchlieB-
lich ist die RechtmaBigkeit der Belastung mit der In-
dienstnahme als solcher ja auch bereits festgestellt. Auf
der Sekundareebene ist nur noch die Frage zu beant-
worten, ob sich die Sonderbelastung des Indienstge-
nommenen im Vergleich mit anderen Bitrgern recht-
fertigen 1aBt'*'. Anders als ein rechtswidriger Freiheits-
eingriff kénnen Gleichheitsverstdfe durch entspre-
chende Entschadigung kompensiert werden'?2. Hierfar
steht gerade Art. 14 Abs. 3 GG und die hierzu ergan-
gene Rechtsprechung des Bundesverfassunsgerichts
Modell, nach der rechtmdBige, und zwar nur recht-
méaBige Enteignungen durch Entschadigung auszu-
gleichen sind*’. Fur die Indienstnahme muf dieser
Rechtsgedanke iiber Art. 3 Abs.1 GG fruchtbar ge-
macht werden, da eine Enteignung iS des Art. 14 Abs. 3
GG - wie dargelegt!® - tatbestandlich nicht vorliegt.

Ebensowenig wie die Inpflichtnahme als solche kann
die hieraus resultierende finanzielle Sonderbelastung
mit einer besonderen wirtschaftlichen oder sozialen
Maéchtigkeit gerechtfertigt werden!®, auch wenn sich

95 O. Depenheuer, BB 1996, 1221; ausfithrlich im Hinblick
auf die Entschadigungsproblematik H. Ferger, Aus-
gleichsanspriiche bei der Indienstnahme Privater fir
Verwaltungsaufgaben, 1979, S. 262 {f.

96 K.-H. Friauf, aaO (FN 62), S. 58.

97 J. Giloy, FR 1992, 605 (611).

98 So die ausdriickliche Intension des Gesetzgebers, vgl.
Gesetzesbegrundung, BT-Drucks. 12/2501, 11.

99 Zwar geht § 44 a Abs. 1, 2 EStG davon aus, daB die Bank
verpflichtet ist, von der Abfilhrung der Kapitalertrag-
steuer abzusehen, soweit ihr ein Freistellungsauftrag vor-
liegt, dem Gesetzeswortlaut lassen sich damit aber noch
keine zwingenden Aussagen Uber das Zustandekommen
des Auftrags ableiten; ahnlich OLG Karlsruhe, aaO
(FN 5), 8. 73.

100 So etwa K.-H. Friauf, aaO (FN 62), S. 64 ff.; F. Ossenbtihl,
VVDStRL 29 (1971), 137 (181); anders H. P. Ipsen, aaO
(FN 21), S. 141 (154 ff.); G. Krohn, BB 1969, 1233 (1236);
H.-J. Kanzler, FR 1996, 473 (478), die allein aus den Frei-
heitsgrundrechten eine Entschadigung ableiten wollen.

101 K.-H. Friauf, aaO (FN 62), S. 63 ff., will den Mafstab des
Gleichheitssatzes bereits bei der Handlungspflicht anle-
gen. M, E. ist diese Frage jedoch ausschlieBlich auf der

Ebene der Kostentragungspflicht anzusiedeln, da die
Mehrbelastung gegeniiber anderen Biirgern anders als
der Freiheitseingriff durch Entschadigung kompensiert
werden kann. Zudem werden dem Auswahlermessen des
Staates zwischen mehreren fiir die Indienstnahme in Be-
tracht kommenden Privaten bereits insoweit Grenzen ge-
setzt, als hier derjenige auszuwéhlen ist, der die Verwal-
tungsaufgabe am effektivsten erledigen kann.

102 Dogmatisch schwer einzuordnen ist daher die verfas-
sungsgerichtliche Kreation der entschadigungspflichti-
gen Inhalts- und Schrankenbestimmung des Art. 14
Abs. 1 S. 2 GG, mit der eine unverhaltnismaBige Inhalts-
bestimmung ausgleichspflichtig und damit rechtmabig
gemacht wird, vgl. etwa BVerfG v. 14.7.1981 - 1 BvL
24/78, BVerfGE 58, 137 (149ff.) (Pflichtexemplar);
BVerfG v. 30.11.1988 - 1 BvR 1301/84, BVerfGE 79, 174
(192).

103 Der Grundsatz ,dulde und liquidiere” gilt nur, wenn der
Eingriff rechtméBig ist, hierzu H.-J. Papier, in: Th.
Maunz/G. Diirig aaO (FN 77), Art. 14 Rz. 553.

104 ObenlIV. 2. b.

105 Zur Problematik der ,groBen Konzerne*, die aufgrund fi-
nanzieller Leistungsfahigkeit und gesellschaftlicher
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dieser Gedanke bei der Inpflichtnahme der Banken
aufdrangen mag'%. Umverteilung findet jedoch allein
durch progressive Steuersatze statt. Zudem gibt K. H.
Friauf zu recht zu bedenken, daff dann zumindest alle
gleich Leistungsfdhigen der Sonderbelastung unter-
worfen werden miiBten.

Eines Ausgleichs bedarf es deshalb nur dann nicht,
wenn die Sonderbelastung des Indienstgenommenen
sich im Verhaéltnis zu anderen Birgern aufgrund einer
Sonderverpflichtung rechtfertigen 148t. Dieser Ge-
danke wohnt auch der Konzeption der Sonderabgabe
inne. In Analogie zu den Merkmalen der Gruppenver-
antwortlichkeit und Gruppennitzigkeit der Sonderab-
gabe!’ ist eine entschadigungslose Indienstnahme nur
dann zuldssig, wenn der Indienstgenommene in einer
qualifizierten Beziehung zu dem zu erreichenden Ver-
waltungsziel steht. Dies ist zundchst im Sinne einer be-
sonderen Sachndhe zu verstehen. Hinzutreten muf}
eine gesteigerte Verantwortung gerade des Indienst-
genommenen fur das angestrebte Verwaltungsziel.
Wird dem Indienstgenommen die Verantwortung fiir
das Verhalten eines Dritten iibertragen wie im Fall der
Einsetzung zum Steuerentrichungspflichtigen, so ist
diese Sonderbelastung nur dann zu rechtfertigen, wenn
er in einer besonderen, eine Art Garantenstellung
rechtfertigenden Beziehung zu dem Dritten und dem
angestrebten Verwaltungsziel steht.

Kann eine die Kostenbelastung legitimierende Sonder-
verpflichtung nicht festgestellt werden, muf} die Art der
Kompensation ndher bestimmt werden. Kompensation
kann dem Indienstgenommen ndmlich auf verschie-
denste Weise zu Teil werden. Das Bundesverfassungs-
gericht sah im bereits mehrfach erwahnten Mineralol-
bevorratungsbeschluf!®® dem Ausgleichsbedtrfnis
durch die bloBe Mdglichkeit der Kostenabwalzung auf
Dritte Geniige geleistet!®. Diese verkiirzende Betrach-
tung ist jedoch in zweifacher Hinsicht angreifbar. Zum
einen kann die bloBe Médglichkeit einer Abwélzung
nicht ausreichen, um einen etwaigen Gleichheitsver-
stoff zu salvieren. Die RechtmaBigkeit der Indienst-
nahme hinge davon ab, ob sich die Abwaélzung im
freien Markt tatsdchlich realisieren 145t''°. Zum ande-
ren mul} vorab geklart werden, wen die Kosten treffen
wurden, wenn der Staat die Aufgabe selbst ausfiihren
wurde. Hier sind grundsatzlich drei Alternativen denk-
bar: 1. die Kosten werden aus dem allgemeinen Staats-
haushalt, also aus Steuern finanziert, 2. der Staat erhebt
fur die Verwaltungstatigkeit Gebiihren oder Beitrdge
von dem Biirger, dem die Handlung zugute kommt, und
3.kann es sich um die Ubertragung einer Tatigkeit han-

deln, die den allgemeinen, entschddigungslos zu er-
bringenden Burgerpflichten eines Dritten zuzuordnen
ist. Nur anhand dieser differenzierten Betrachtung
kann die Entschddigungsfrage geldst werden. So ist
dem Inpflichtgenommenen nur in Fall eins ein Ruck-
griffsanspruch gegen den Staat zu gewdhren'!!, in den
Féallen zwei und drei muf} die Indienstnahme mit einem
gesetzlichen Gebuhrenprivileg verbunden werden, das
sicherstellt, daBl die Abwalzung der Kosten auf den Ko-
stenverursacher tatsachlich gelingt.

2. Die Einbehaltung und Abfithrung des Zinsab-
schlags als kompensationspflichtige Sonderlast

LaBt sich auch die Heranziehung der Bank im Quel-
lenabzugsverfahren als solche rechtfertigen, so gibt es
keinen Grund, die Bank auch mit den Kosten fiir die In-
dienstnahme zu belasten. Die Bank trifft per se weder
eine Schuld an der Hinterziehung von Steuern auf Zins-
einkinfte, noch ist sie in besonderem Mafe fur die
Steuermoral ihrer Kunden verantwortlich. Thr erwach-
sen auch keine persoénlichen Vorteile aus der Steuer-
treue ihrer Kunden. Die Bank steht damit der Steuer
threr Kunden ~ wenn man von dem rein technischen
Moment der Zugriffsndhe absieht — genauso nahe wie
jeder Dritte. Das Kriterium der Sachnédhe und der tech-
nischen Moglichkett, die Steuerentrichtung sicherzu-
stellen, erschépft seine Bedeutung in der Rechtferti-
gung der Heranziehung zu der Handlungspflicht. Die
Sachndhe vermag die Inanspruchnahme der Bank ge-
rade deshalb zu rechtfertigen, weil hierdurch die Erhe-
bung effizient und damit die Kosten der Verwaltung be-
sonders niedrig gehalten werden konnen, besagt aber
nicht, dafB die Bank auch diese - nur im Verhaltnis zu
anderen Erhebungsformen - niedrigen Kosten selbst
tragen muB. Die Indienstnahme der Bank ist daher nur
dann mit dem Postulat der Lastengleichheit in Einklang
zu bringen, wenn die hieraus entstehenden finanziel-
len Nachteile kompensiert werden.

Die Ambiguitat der Abfuhrung des Zinsabschlags 1ait
hierflir grundsétzlich zwei Abwalzungsrichtungen
denkbar erscheinen. Sieht man die Abfihrung der Ka-
pitalertragsteuer auf Bankzinsen als spezielle Form der
Steuerentrichtung an, so ubernimmt die Bank eine
Tatigkeit, die sonst dem Steuerschuldner obliegt. Die
Bank ist in diesem Fall Sachwalterin {ur die Steuerbe-
folgung, die der Steuerschuldner als AusfluB seiner all-
gemeinen Burgerpflichten kostenlos zu erbringen
hat!2, Ist der Steuerschuldner nicht bereit, seinen ge-
setzlichen Steuerpflichten nachzukommen und uber-
tragt der Staat deshalb die Steuerbefolgung auf einen

Machtigkeit als Zugriffsobjekte fur Sonderlasten pra-
destiniert sind, vgl. H. Ferger, aaO (FN 95), S. 262 {f.

106 Sowohl R. Stober, aaO (FN 19), § 81, der leistungsféhige
GroBunternehmen als AusfluB der Sozialgebundenheit zu
entschadigungslosen Verwaltungstatigkeiten heranzie-
hen will.

107 Vgl. etwa BVerfG v. 10.12.1980, BVerfGE 55, 274 (276);
BVerfG v. 6.11.1984, BVerfGE 67, 256 (276 {f.}.

108 AaO (FN 7). .

109 Ebenso R. Stober, aaO (FN 19), § 81 L.

110 Eindringlich Chr. Trzaskalik, DStJG 12 (1989), 157 (179).

111 In diesem Sinne fordert K. Tipke, Die Steuerrechtsord-
nung, 1993, S. 1057, die Anrechnung der Burokratieko-
sten auf die von dem Entrichtungspflichtigen selbst ge-

schuldeten Steuern, allerdings ohne zu diiferenzieren,
wen dies Kosten trafen, wenn der Staat die Verwaltungs-
aufgabe selbst durchfithren wirde. Ahnlich H. Hendel,
aaO (FN 62), S.68ff., der fur die Lohnsteuererhebung
durch den Arbeitgeber ein differenziertes Vergutungssy-
stem entwirft, dabei aber nur Anspriiche gegen den Staat
erortert.

112 Ahnlich Chr. Trzaskalik, DStJG 12 (1989), 157 (181), der
die Uberlegung an diesem Punkt aber beendet und auf
die Frage, ob in diesem Fall dem Entrichtungspflichtigen
in fremden Angelegenheiten eine Rickgriffsmoglichkeit
gegentiber dem Steuerschuldner gesetziich garantiert
werden mulj, nicht eingeht.
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Dritten, so hat fiir die hierdurch entstehenden Kosten
nicht der Staat, sondern der unzuverldssige Steuer-
schuldner aufzukommen. Der Staat muB allerdings
dafir Sorge tragen, daB der von ihm indienstgenom-
mene Dritte, den an der Unverantwortlichkeit des Steu-
erschuldners keine Schuld trifft, einen Vergttungsan-
spruch flir seine Sachwaltertatigkeiten gegen den
Steuerschuldner auch tatsdchlich realisieren kann.
Hierzu ist die Schaffung eines Gebiihrentatbestandes
erforderlich. Solange ein solcher Gebtihrentatbestand
nicht existiert, konnen die Banken nur versuchen, die
Kosten vertraglich auf den Kunden abzuwalzen.

Ordnet man die Tétigkeit der Bank im Rahmen des
Steuerabzugs hingegen als reine Hinterziehungs-
pravention ein, dann trafe den Staat eine Entschadi-
gungspflicht, da er die durch den Quellenabzug einge-
sparten Kosten der Steuerfahndung aus allgemeinen
Steuermitteln aufzubringen hatte. Auch diese Betrach-
tung andert jedoch nichts an dem Umstand, daB der
Ausléser der Praventionsmafinahmen in dem unge-
setzlichen Verhalten des Steuerschulders zu suchen ist,
so daB es sachgerecht erscheint, diese Kosten dem
Steuerbiirger direkt aufzulasten. Ohnehin wiirde ein
Ruckgriff beim Staat vermutlich {iber eine Erhéhung
der Steuer finanziert werden, die dann aber mogli-
cherweise von der Allgemeinheit der Steuerzahler ge-
tragen werden miiBte und nicht — wie es sachgerecht
ware - speziell von den Empfdngern von Zinseinkunf-
ten.

VI. Fragwiirdiges Ergebnis des BGH hinsichtlich der
Bearbeitung von Freistellungsauitragen vor dem
Hintergrund der verfassungsrechtlichen Bewer-
tung

AbschlieBend soll die Ausgangsfrage beantwortet wer-
den, ob in Bank-AGB Entgelte fir die Bearbeitung von
Freistellungsauftragen festgesetzt werden durfen.

Wie oben dargelegt, ist eine Pflicht der Bank zur Bear-
beitung von Freistellungsauftragen, sei es, daB man
den Freistellungsauftrag als ein rein 6ffentlich-rechtli-
ches Gestaltungsinstrument begreift, sei es, da man
einen zivilrechtlichen Auftrag mit Kontrahierungs-
zwang annimmt, verfassungsrechtlich nicht haltbar.
Verfassungskonform mufi der Freistellungsauftrag als
gewohnlicher zivilrechtlicher Vertrag angesehen wer-
den'3, als eine Zusatzvereinbarung zum Bankvertrag,
die der Privatautonomie unterliegt. Unter dieser Pra-
misse ist dann aber die Argumentation des BGH nicht
mehr haltbar, mit der dieser die Erhebung eines Ent-
gelts vom Auftraggeber des Freistellungsauftrags ab-
lehnte. War schon der in den Urteilsgrinden aufge-
stellte Grundsatz, dafi Kosten aus offentlich-rechtlich
auferlegten Pflichten nicht offen auf Dritte tberwalzt
werden dirften, kaum nachvollziehbar!'4, so gibt es je-
denfalls keinen Grundsatz, daB} vertraglich vereinbarte
Leistungen nicht vergiitet werden miiiten. Die Festset-
zung eines Entgelts in allgemeinen Geschaftsbedin-

gungen weicht weder von Vorschriften des Gesetzes-
rechts noch des ungeschriebenen Rechts ab, noch han-
delt es sich bei der Verwaltung von Freistellungsauf-
tragen um eine bloBe Nebenpflicht zum Bankvertrag,
fur die eine Vergtuitung nicht verlangt werden konnte!'s.
Preisabreden fur sonstige vertragliche Leistungen un-
terliegen ohne Einschrankungen der Privatautonomie.
Sie sind gemdB § 8 AGBG einer Inhaltskontrolle entzo-
gen. Grenzen zieht allenfalls § 138 BGB!'6. Insoweit
gaben die vom BGH iiberpriften Klauseln mit 10 DM
bzw. 12 DM Verwaltungsgebiihr pro Jahr jedoch kei-
nen Anlall zu Bedenken.

Nur der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen,
dafl ~ auch wenn man die Auffassung des BGH zu-
grunde legt, die Bank erfiille mit der Verwaltung von
Freistellungsauftragen eine ihr zu Recht auferlegte 6f-
fentlich-rechtliche Pflicht - die streitgegenstdndlichen
Klauseln eine Uberpriifung am AGB-Gesetz unbescha-
det hdtten passieren miissen. Die Auffassung des Ge-
richts, daf3 die Berechnung eines Entgelts fir die Ver-
waltung von Freistellungsauftrdgen mit wesentlichen
Grundgedanken der Rechtsordnung nicht vereinbar sei
(§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBGQG) und die betroffenen Kapital-
anleger in unangemessener Weise (§ 9 Abs. 1 AGBG)
benachteilige, 148t sich nicht aufrechterhalten'”. Ganz
im Gegenteil verstieBe es gerade gegen ,Grundge-
danken der Rechtsordnung”, ndmlich gegen den ver-
fassungsrechtlichen Grundsatz der Lastengleichheit,
wollte man den Banken die Abwdalzung der Kosten fiir
die Verwaltung von Freistellungsauftrdgen versagen.
Zwar enthalten die steuerrechtlichen Vorschriften der
§8§ 431f. EStG keine Kostentragungsregelung, hieraus
laBt sich aber lediglich entnehmen, daB ein Erstat-
tungsanspruch gegen den Fiskus nicht besteht. Eine
Aussage gegen die Uberwélzbarkeit auf den Kunden
lafit sich diesen Vorschriften nicht entnehmen. Die Er-
hebung eines Entgelts fihrt auch nicht zu einer unan-
gemessenen Benachteiligung des Bankkunden.
SchlieBlich wird das Kreditinstitut im Interesse des den
Auftrag erteilenden Bankkunden und zu dessen Vor-
teil tatig!’®. Diesem Vorteil stehen individuell zure-
chenbare Kosten gegenuber. Die Forderung eines Ent-
gelts, das von den konkreten Kostenverursachern zu
entrichten ist, ist deshalb keineswegs unangemessen,
sondern ein Gebot gréf3tmoglicher Kostentransparenz.
DaB hierdurch moglicherweise gerade der Kleinsparer,
der mehrere Freistellungsauftrdge erteilen muB, bis er
seinen Freibetrag ausgeschopft hat, mit héheren Ko-
sten belastet wird, ist sachgerecht. Es gibt keinen
Grund daftir, diese Kosten — wie der BGH vorschlagt —
in den Gemeinkosten zu verstecken und auf die Ge-
samtheit der Bankkunden zu verteilen, um auf diese
Weise die Kleinsparer auf Kosten der anderen Bank-
kunden zu subventionieren. Ein Solidarprinzip ist dem
Zivilrecht (noch) fremd, die Schaffung sozialer Gerech-
tigkeit durch Umverteilung bisher dem Steuer- und So-
zialrecht vorbehalten. Zudem verstoBen diese Anre-
gungen des BGH eklatant gegen die allseitige Forde-
rung nach groBerer Geblhrentransparenz!!®.

113 Ebenso A. Frith, WM 1998, 63 (65); A. Imping, MDR 1997,
1047, der allerdings im Ergebnis von einem Kontrahie-
rungszwang ausgeht.

114 Deshalb zutreffend OLG Karlsruhe, aaQ (FN 5).

115 So aber OLG Zweibrucken, aaO (FN 5), S. 2108.

116 D. Joost, aaO (FN 5), S. 51 (52).

117 So auch A. Imping, MDR 1997, 1047.
118 OLG Karlsruhe, aaO (FN 5), S. 74.
119 A. Frith, WM 1998, 63 (66).
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VII. Resiimee

Das Urteil des BGH zur Entgeltlichkeit der Verwaltung
von Freistellungsauftrdgen sollte als Anlall genommen
werden flr eine Neuorientierung im Recht des Ver-
waltungshandelns durch Private. Dabei trifft der Vor-
wurf in erster Linie den Gesetzgeber, der in Zeiten
leerer Kassen die Abburdung von Verwaltungstatig-
keiten auf den Burger als elegante Variante der Ver-
waltungsverschlankung entdeckt hat. Bestétigt wird er
allerdings durch die prominentesten Gerichte, die
gegenuber solchen Praktiken kein Argwohn be-
schleicht. Damit besteht die Gefahr einer epidemischen
Ausbreitung der Heranziehung Privater zu Verwal-
tungsaufgaben.

Einer solchen Entwicklung ist Einhalt zu gebieten.
Hierzu sind die systematischen Ansatze der Literatur
konsequent weiterzufiihren, indem die Notwendigkeit
der Heranziehung Privater sorgsamer uberprift und
von der Frage der Entgeltlichkeit getrennt wird und
indem sich der Gesetzgeber fur die von ihm Indienst-
genommenen in der Weise verantwortlich zeigt, dall er
dort, wo die rechtméfiige Indienstnahme zu einer un-
gerechtfertigten Sonderbelastung fiihrt, gesetzliche
Kostentragungsregeln schafft. Dies alles setzt einen
einsichtigen Gesetzgeber voraus, der die Mdoglichkeit
der Aufgabenubertragung auf Private nicht als kosten-
gunstiges Modell der Verwaltungsvereinfachung
miflbraucht!?.

120 Vgl.insoweit die eindringliche Warnung von H. SchuBler,

Steuerliche Hand- und Spanndienste fiir die éffentliche
Hand, in: FS fur W. Ritter, 1997, S. 487 (496).

Die MaBigeblichkeit der Handelshilanz im Rahmen
des § 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG

Von Dr. KLAUS HERKENROTH. LL. M.. RA, Sth. Antorney-at-Law, New York und
Dr. THOMAS WINKEMANN, RA/Sth, beide Berlin

I. Problemstellung

Bei jungen Technologieunternehmen ist verstarkt eine
Tendenz zum ,Going Public” zu beobachten, also zur
Einfihrung des Unternehmens an einer Wertpapier-
bérse. Dies setzt die Uberfithrung des Unternehmens in
die Rechtsform der Aktiengesellschaft voraus. Es ist
darauf zu achten, daB dies ohne eine Versteuerung der
stillen Reserven des Unternehmens erfolgt.

Im Rahmen von Bodrseneinfihrungen von Aktienge-
sellschaften ist es erforderlich, ein Grundkapital darzu-
stellen, das méglichst die GréBenordnung von DM
7,5 Mio. erreicht. Werden die zu dem Unternehmen
gehdérenden Wirtschaftsgtiter im Rahmen einer Sach-
grundung (§ 27 AktG) oder Nachgrindung (§ 52 AktG)
indie AG eingebracht, so stellt sich hdufig das Problem,
dafl die steuerlichen Buchwerte der eingebrachten
Wirtschaftsguter erheblich unter dem Betrag des ge-
wlnschten Nennkapitals liegen. Dies liegt hdaufig
daran, daB es sich bei den Wirtschaftsgtitern, die den
eigentlichen Wert des Unternehmens der AG ausma-
chen sollen, um selbstgeschaffene immaterielle Wirt-
schaftsgliter handelt, die nicht bilanzierungsféhig
sind.! Zu denken ist etwa an Computersoftware oder
Patente etc. Andererseits sollen stille Reserven aber re-
gelmdBig an dieser Stelle nicht realisiert werden, da die
hieraus resultierende Steuerbelastung zumeist bereits
deshalb unerwiinscht ist, weil mangels Vorhandensein
einer Verglitung die zur Steuerzahlung erforderliche
Liquiditdt nicht vorhanden sein diirfte.

Aus steuerlicher Sicht ist fraglich, ob es zur Darstellung
des hoheren Grundkapttals erforderlich ist, eine Ein-

bringung der Wirtschaftsguter zu einem Zwischenwert
oder zum Teilwert gemall § 20 Abs. 2 S. 1 UmwStG
unter Inkaufnahme eines steuerpflichtigen Verdufle-
rungsgewinns vorzunehmen.

Zur llustration soll folgender Ausgangsfall dienen:

Die A-GmbH verfligt Uuber Patente im Bereich der Gentech-
nologie, die nach einem Sachverstandigengutachten emen
Verkehrswert von DM 5 Mio. haben. Sonstige Vermdgensge-
genstidnde seien aus Vereinfachungsgriinden nicht vorhan-
den. Die Herstellungskosten der Patente, insbesondere Kosten
der Anmeldung etc. mégen DM 100 000,00 betragen. Alleini-
ger Gesellschafter der A-GmbH ist X. Seine steuerlichen An-
schaffungskosten der Geschaftsanteile entsprechen dem
Nennwert der Geschaftsanteile an der GmbH von
DM 50 000.00.

X bringt nunmehr die Geschaftsanteile im Wege einer Sach-
grindung in die neu gegrindete B-AG gegen Gewahrung von
Aktien im Nennwert von DM 5 Mio. ein.

II. Die Entstehung eines steuerpilichtigen Verdaufie-
rungsgewinns

Fraglich ist, ob infolge der Bilanzierung der Geschafts-
anteile mit DM 5 Mio. in der Handelsbilanz fir X ein
steuerpflichtiger VerduBerungsgewinn i.H.d. Differenz
des Nennwertes der Aktien (DM 5 Mio.) und dem Buch-
wert der Geschéaftsanteile (DM 50 000,00) entsteht.

GemdB §20 Abs.2 UmwStG ist es zuldssig, Wirt-
schaftsguter zum Buchwert, zum Zwischenwert oder
zum Teilwert in eine Kapitalgeselischaft, also insbe-
sondere in eine AG oder eine GmbH, einzubringen.
§ 20 UmwStG findet auf die Einbringung von Anteilen
an einer Kapitalgesellschaft Anwendung, wenn die

1 Vgl. § 5 Abs. 2 EStG sowie handelsrechtlich § 248 Abs. 2
HGB.



